Sygn. akt: KIO 725/14

WYROK
z dnia 25 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 11 kwietnia 2014 r. przez
wykonawce Tractebel Engineering S.A, ul. Duleby 5, 40-833 Katowice w postepowaniu
prowadzonym przez Operatora Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A, ul.
Mszczonowska 4, 02-337 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Biuro Studiéw i Projektow Gazownictwa GAZOPROJEKT S.A,
ul. Strzegomska 55a, 53-611 Wroctaw zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewa nienie czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty, odrzucenia oferty wykonawcy Biuro Studiéw i Projektéw
Gazownictwa GAZOPROJEKT S.A, ul. Strzegomska 55a, 53-611 Wroctaw oraz
ponowne badanie i oceng ofert.

2. kosztami postepowania obcig a Biuro Studiow i Projektow Gazownictwa
GAZOPROJEKT S.A, ul. Strzegomska 55a, 53-611 Wroctaw:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Tractebel Engineering
S.A, ul. Duleby 5, 40-833 Katowice tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od Biura Studiow i Projektow Gazownictwa GAZOPROJEKT S.A, ul.
Strzegomska 55a, 53-611 Wroclaw na rzecz Tractebel Engineering S.A, ul. Duleby 5,
40-833 Katowice kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero

1

groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013, poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ................

Sygn. akt KIO 725/14
UZASADNIENIE

Operator Gazociggdéw Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A., ul. Mszczonowska 4, 02-

337 Warszawa, zwany dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, w trybie przetargu ograniczonego, pn. ,Gazocigg Tworog -
Tworzen - opracowanie projektu budowlanego i wykonawczego wraz z nadzorem autorskim”,
znak sprawy 2P/2013/10/0161/SRK.

W dniu 02 kwietnia 2014 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty, za ktérg zostata uznana oferta zio ona przez Biuro Studiéw i
Projektéw Gazownictwa GAZOPROJEKT S.A,, ul. Strzegomska 55a, z Wroctawia. .



Od takiej czynno$ci zamawiajacego wykonawca Tractebel Engineering S.A., ul. Duleby
5, 40-833 Katowice, zwany dalej ,odwotujgcym” w dniu 11 kwietnia 2014 roku wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

We wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu niewfasciwe dokonanie:
a) czynnosci wyboru oferty zto onej przez wykonawce Biuro Studiow i Projektéw
Gazownictwa ,GAZOPROJEKT” S.A. (dalej , GAZOPROJEKT") jako najkorzystniejszej
oferty,
b) czynnosci badania i oceny oferty zto onej przez wykonawce GAZOPROJEKT,
) zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty zto onej przez wykonawce
GAZOPROJEKT,
d) zaniechania czynno$ci dokonania wyboru oferty zto onej przez Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej oferty.

Podnoszgc powy sze zarzuty wniost o nakazanie zamawiajgcemu, aby:
a) uniewa nit czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty;
b) dokonat ponownego badania i oceny oferty zto onej przez wykonawce
GAZOPROJEKT;
¢) dokonat czynno$ci odrzucenia oferty zto onej przez wykonawce GAZOPROJEKT z
przyczyn wskazanych w niniejszym odwofaniu
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu w szczegdlnosci naruszenie art. 7 ust. 1i 3

ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 90
ust. 3 poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty zio onej przez
wykonawcy GAZOPROJEKT pomimo e wykonawca GAZOPROJEKT nie zto yt wyjasnien,
ktére mo na by uznac za wyjasnienia w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy, wzglednie
dokonana ocena wyjasnien potwierdza, e oferta wykonawcy GAZOPROJEKT zawiera
ra gco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W uzasadnieniu podniesionego zarzutu wskazat, e zaoferowana przez wybranego
wykonawce cena ofertowa jest ra gco niska, a ponadto odwotujgcy w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego z dnia 21 marca 2014 roku do wyjasnienia i podania okolicznoéci,
w wyniku ktorych zaoferowana w ofercie cena za wykonanie przedmiotu zaméwienia jest
ceng realna, a tym samym nie jest ceng ra gco niska, zto yt wyjasnienia ktére nie
wykazywaly podstaw faktycznych do zaoferowania takiej ceny.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wykonawca GAZOPROJEKT zio yt pismo z
dnia 24 marca 2014 r, znak pisma SH/OP2516/14/000024, wyja$niajgce podstawy takiej
kalkulacji ceny oferty, zatgczajgc do niego kalkulacje ceny (zatacznik nr 1 i 2) zastrze ong
jako tajemnice przedsigbiorstwa. Zto one przez Gazoprojekt wyjasnienia zdaniem
odwotujacego nie tylko nie wyjasniaty, czy wykonawca ten mo e rzeczywiscie za
zaoferowang kwote wykona¢ przedmiot zamdwienia, ale potwierdzaty wrecz, wobec
ogolnosci zto onych wyjasnien wystgpienie sytuaciji o ktérej mowa w przepisie art. 90 ust.3
ustawy Pzp. Tym samym zamawiajgcy winien byt oferte takiego wykonawcy odrzucic, a nie
uznac¢ za najkorzystniejszg w postepowaniu.

Jako przyktad ogolnikowosci zto onych wyjasnien podat miedzy innymi i odwotujgcy
powolat sie na sytuacje legislacyjng zwigzang ze zmiang ustawy o inwestycjach w zakresie
terminalu regazyfikacyjnego skroplonego gazu ziemnego w Swinoujéciu, bez jakiegokolwiek
wyjasnienia w jaki konkretnie sposob i w jakiej konkretnej wysokosci sytuacja ta przektada
sie na obni enie kosztéw realizacji zamowienia. Powotana przez wykonawce
GAZOPROJEKT sytuacja legislacyjna jest identyczna dla wszystkich wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia, bowiem ka dy z wykonawcéw
realizowatby zamowienie w tym samym stanie prawnym, w szczegolnosci ka dy z
wykonawcow bedzie sie musiat dostosowac¢ do ewentualnej zmiany przepisow i ka dy z
wykonawcow bedzie mégt skorzystac z mo liwosci przewidzianych w ww. ustawie. Ponadto
Gazoprojekt powotat sie na wieloletnie doswiadczenie w bran y projektowej, posiadanie
systemu ISO, posiadania odpowiednio wykwalifikowanego zespotu ekspertdw niezbednego
do wykonania zaméwienia itd. Odwotujacy odnoszac sie do powy szych wyjasnien
stwierdzit, e wykonawca ten nie wskazat adnych okolicznosci wtasciwych tylko jemu jako
wykonawcy, takich ktére mogtyby wpltyngé na obni enie kosztéw wykonania zamowienia.
Tym samym stwierdzit, e nie tylko zaoferowana cena jest ceng ra gco niskg, ale tak e
zamawiajacy le ocenit zto one wyjasnienia, gdy obiektywnie rzecz biorgc nie wyjasniajg
one watpliwosci zamawiajgcego co do poprawnosci skalkulowania ceny w ofercie.



Nadto odwotujgcy zaréwno w odwotaniu jak i zto onym na posiedzeniu pismie
procesowym przywotat szereg orzeczen KlO oraz saddw z ktorych wynika, e wezwany do
zlo enia wyjasnien wykonawca winien w sktadanych wyjasnieniach wywie$¢ i udowodnic, e
wskazane, jemu przynale ne konkretne okolicznosci przektadajg sie na obni enie ceny

ofertowej. W zto onym pismie procesowym wskazat rozbie nosci w cenach ofertowych z
ktérych wynikato jego zdaniem, e cena ofertowa wykonawcy Gazoprojekt jest ra gco niska.
Ponadto dodat i podnoszenie dopiero na etapie rozprawy pewnych kwestii ktére majg
uwiarygodnia¢ realnosc¢ ceny ofertowej nale y uzna¢ za sp6znione, gdy winny one byty
znalez¢ sie w zto onych zamawiajgcemu wyjasnieniach.

Zakwestionowat rownie prawidlowos¢ stanowiska Gazoprojektu ktory skalkulowat
cene ofertowg w oparciu 0 majgcej by¢ uchwalong tzw. specustawa. Podat i wykonawca ten
niezasadnie przyjmuje, e wejscie w ycie specustawy znaczgco zmniejszy zakres roboét
niezbednych do wykonania przedmiotu zaméwienia. Ponadto wykonawca GAZOPROJEKT
wbrew postanowieniom Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego, stanowigcego zatgcznik
do SIWZ w sposob catkowicie nieuprawniony przyjat, e wykonujgc umowe zamawiajgcy
bedzie mogt skorzysta¢ z utatwien przewidzianych przez specustawe ju od momentu
rozpoczecia realizacji zaméwienia i nie uwzglednit w kalkulacji ceny kosztéw zwigzanych z
uzyskaniem zgdd wiascicieli gruntdw po ktérych bedzie przebiegat gazociag.

Takie postepowanie wykonawcy GAZOPROJEKT byto nieuprawnione nie tylko z tego
wzgledu, e nowelizacja specustawy nie jest obowigzujgcym prawem, a nawet nie zostata
jeszcze uchwalona, lecz réwnie z powodu, e powy sze elementy wchodzg w zakres
przedmiotu zamowienia.

Nadto stwierdzit, e nawet hipotetyczne objecie przedmiotowej inwestycji przepisami
specustawy i to nawet od momentu rozpoczecia realizacji zamoéwienia, to nie wyjasnia to
ré nicy pomiedzy ceng oferty wykonawcy Gazoprojekt, a cenami pozostatych ofert i
szacunkowa wartoscig zamoéwienia.

Zamawiajgcy w przestanej odpowiedzi na odwotanie uznat zarzuty odwotania w
catosci. Jednak e przystepujgcy wykonawca Gazoprojekt wniost od tej czynnosci
Zamawiajgcego Sprzeciw.

W trakcie rozprawy zamawiajgcy oSwiadczyt, e postanowit uwzgledni¢ zarzuty odwotania w
cafosci nie dlatego, i cena zaoferowana przez przystepujgcego jest ceng ra gco niska, ale
dlatego, i w zto onych wyjasnieniach przystepujgcy nie podat ile konkretnie zaoszczedzi na
wejsciu w ycie tzw specustawy, ktora to okolicznos¢ byta istotnym elementem majacym
wplyw na kalkulacje ceny. Zamawiajgcy w SIWZ zawart wzmianke informujacg i jest

mo liwe wejScie w ycie w trakcie realizacji zamowienia, tzw specustawy. Byt to sygnat dla
wykonawcow, i okoliczno$¢ ta mo e mie¢ wptyw na cene realizacji zamowienia. Nadto
stwierdzit, ycie ww. e wediug jego wiedzy opartej na doSwiadczeniu, wejscie w
specustawy, skracajgcej znaczgco procedury obejmujgce ustalenie przebiegu gazociggu
zmniejsza rownie koszty wykonania zamowiet o tym samym przedmiocie co to

postepowanie o okoto 50- 60%. Stwierdzit, e przystepujacy nie wskazujac ile zaoszczedzi
na wejsciu w ycie specustawy nie zto yt wyjasnien ktdérych oczekiwat zamawiajgcy i tym
samym po analizie tresci odwotania postanowit uzna¢ zarzuty odwotania.

Przystepujgcy do postepowania oraz zgltaszajgcy sprzeciw, wykonawca Biuro
Studiéw i Projektow Gazownictwa GAZOPROJEKT S.A., ul. Strzegomska 55a, 53-611
Wroctaw, podniost, e nie zgadza sie ze stanowiskiem zamawiajgcego i istniata podstawa
do uwzglednienia zarzutéw odwotania z tego powodu, e nie wykazat on ile zaoszczedzi na
wejsciu specustawy i czy kwota tej oszczednosci urealnia cene oferty. Podat, e
zamawiajgcy nie wnosit w wezwaniu do objecia wyjasnieniami tej kwestii. Ponadto
niezasadne jest uwzglednienie zarzutu gdania co do podstaw odrzucenia jego oferty w
sytuaciji, kiedy zamawiajgcy oswiadczyt, e cena jego oferty w Slad za zto onymi
wyjasnieniami szczegotowymi, stanowigcych zatgczniki 1 i 2 nie jest ceng ra gco niska.
Wskazal, e przedmiotowy przetarg jest czescig du ej inwestycji gazowej przebiegajagce od
Swinouj$cia a po Woj. Podkarpackie. Na realizacje inwestycji zostato rozstrzygnietych



szereg przetargébw na prace projektowe. Poréwnywalnym wyznacznikiem kosztéw jest cena
za wykonanie projektu wraz z nadzorem odpowiadajgca 1km gazociggu. Jako przyktad
podat, i dla odcinka gazociggu Czeszéw — Kielczéw koszt 1 km projektu wynosit 51 tys., na
innym odcinku, przebiegajacym przez Lwdwek 44 tys. za 1km. Natomiast na realizacje tego
zamobwienia przystepujgcy zato yt koszt wykonania wynoszacy 59 tys. zt za 1km co
wskazuje, i nie jest to cena niska, a nale y ja raczej zapisa¢ do cen wysokich.
Stwierdzit réwnie , e jesli odwolujacy chciat zna¢ sposob kalkulacii ceny oferty
przystepujacego to winien byt wystgpi¢ do zamawiajgcego o ujawnienie tresci zatgcznikow.
lepiej mu kwestionowaé cene oferty Odwolujacy tego nie uczynit
chyba celowo, gdy
ni kwestionowac prawidtowos¢ przystepujgcego podajac
ogdlnikowe zastrze enia
realizacja tego e wiadomym byto, i
wskazanych konkretnych wyliczen. Stwierdzit,
zamobwienia bedzie odbywata sie w sytuaciji obowigzywania specustawy. Dlatego te
dokonana przez niego kalkulacja jest prawidlowa, gdy rolg wykonawcy jest nie tylko
prawidtowe skalkulowanie ceny, ale rownie przewidywanie i wtasciwe przyjecie realiow w
ktérych bedzie ona wykonywana.
Stwierdzit, e za kwote, ktéra zaoferowat, biorgc pod uwage stan prawny w ktérym bedzie
wykonywane przedmiotowe zamowienie, jest w stanie wykonac to zamowienia. Natomiast
odnoszac sie do wysokosci ceny ofert innych wykonawcow, ktére beda realizowane pod
rzgdami spec ustawy, stwierdzit, ze zaoferowane ceny zawierajg nieuzasadnione ponad
100% zyski, co narusza zasady racjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac zto one odwotanie na rozprawie

i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia

publicznego oraz stanowiska stron postepowania i przyste pujacego zgtaszajgcego

sprzeciw, zaprezentowane na pi$mie i do protokotu rozprawy ustalita, co nastepuje.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnoSci Izba stwierdzita, e nie zostata wypetniona adna z
przestanek ustawowych skutkujacych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Nastepnie Izba stwierdzita, e odwotujgcy, wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposdb wykazat swdj interes w zto eniu niniejszego $rodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdy uwzglednienie odwotania umo liwitoby
mu uzyskanie przedmiotowego zaméwienia, gdy jego oferta bytaby najkorzystniejszg w
postepowaniu biorgc pod uwage cene oferty.

Réwnie przystepujacy zgtaszajgc przystgpienie do postepowania po stronie
zamawiajgcego wykazat interes, gdy jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, a
po uwzglednieniu zarzutéw odwotania wnidst sprzeciw bronigc zasadnosci pierwotnej
czynnosci zamawiajgcego dot. wyboru najkorzystniejszej oferty.

Izba ustalita poni szy stan faktyczny, bedacy podstawa orzekania.

Zamobwienie prowadzone jest w ramach przetargu nieograniczonego, dwuetapowego.

Jak wynika z protokotu postepowania zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamowienia
na kwote 9.545.000,00 zt. Bezposrednio przed otwarcie ofert zamawiajgcy podat kwote, jakg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, okreslajgc jg na 11.740.350,00 zt
brutto, co stanowi szacunkowg warto§¢ zamdwienia powiekszong o podatek VAT w
wysokos$ci 23%.

W postepowaniu zto onych zostato 5 ofert z nastepujgcymi cenami:

Lp. Wykonawca Cena oferty

1 wykonawca GAZOPROJEKT /wybrany/ 4.091.472,00 zt

2 Odwotujacy 9.470.866,18 zt

3 ILF Consulting Ingineers Polska Sp. z 0.0. 11.679.317,40 zt

4 Biuro Projektow ,NAFTA-GAZ' Sp. z 0.0. 11.717.537,19 zt

5 Konsorcjum firm: MGGP PROJEKT Sp. z 0.0., 12.115.500,00 zt



MGGP S.A.

Zamawiajacy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwat wykonawce Gazoprojekt do
zlo enia szczego6towych wyjasnien dotyczacych przyczyn zaoferowania ceny ofertowej w
takiej ww. wysokosci i wykazania e cena ta nie jest ra gco niska. Wykonawca udzielong
odpowiedz podzielit na dwie czesci - jedng, opisowa jawng oraz druga, stanowigca
wyliczenia rodzajowe kosztow, ktorg zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa.

Cena ofertowa zostata zgodnie z rozdziatem XIV pkt 6 SIWZ ustalona jako cena
ryczattowa, a wiec niezmienna w trakcie trwania umowy.

Zamawiajgcy w pkt 2 B Opisu Przedmiotu Zaméwienia (OPZ) wskazat akty prawne w
oparciu o ktére ma by¢ realizowane wykonanie dokumentacji projektowej. Nadto w pkt 1 A a)
OPZ podalt, e , W przypadku nowelizacji ustawy o inwestycjach w zakresie terminalu
regazyfikacyjnego skroplonego gazu ziemnego wSwinoujsciu z dnia 24 kwietnia 2009 r.
(Dz.U. 84, poz. 700 z pdzniejszymi zmianami), zwanej dalej zamiennie ,,Specustavg’”,
powodujgcej objecie Inwestycji jej zapisami, Wykonawca jest zobowigzany do wykonania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z postanowieniami opisanej ustawy, wtym zaktualizowania
dotychczas wykonanych prac, o ile postanowienia Specustawy nie bedg stanowi¢ inaczej.
W przypadku nie objecia nowelizacjg Specustawy Inwestycji w zakresie powy szego
gazociggu do dnia odbioru przedmiotu zamowienia, nale y go zaprojektowa¢
zgodnie z Ustawg Prawo Budowane oraz przepisami odrebnymi,(przyp. wskazanymi w ww.
pkt B 2 OPZ).

Poza sporem jest fakt, jak to na rozprawie oSwiadczyt przystepujacy, e dokonat on
kalkulacji ceny ofertowej tak jakby realizacja przedmiotu zamoéwienia byta wykonywana w
re imie obowigzywania specustawy. Natomiast zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy w
SIWZ wymagat od wykonawcow, aby zto ong oferte oparli na przepisach obowigzujgcych w
chwili jej sporzgdzania.

Niewatpliwym jest, e wejscie w ycie tzw. specustawy zmniejszy zakres obowigzkéw
wykonawcy zwigzanych z projektowaniem gazociggu, gdy zgodnie z zato eniami upraszcza
ona procedury administracyjne, powoduje przy$pieszenie realizacji inwestycji o okoto 70 %.
Nastepuje to dzieki natychmiastowej wykonalno$Sci decyzji administracyjnych, skréceniu
termindéw ich zaskar ania oraz okreséw pozyskiwania gruntow, brakowi koniecznosci
wprowadzania gazociggdw do planéw zagospodarowania przestrzennego, itp. Wszystko to
powoduje, e koszt wykonania zaméwien podobnych do tego postepowania zmniejsza sie od
50 - 60%, co rownie byto bezsporne pomiedzy stronami i przystepujgcym.

Biorgc pod rozwage powy sze, w wiekszosci niesporne pomiedzy stronami fakty i
ustalenia i odnoszac je do cen zaoferowanych przez wykonawcow wskazaé nale y, e cena
oferty Gazopromu, ni sza o ponad polowe, w stosunku do cen ofert innych wykonawcow
wydaje sie miesci¢ w rd nicy w kosztéw wykonania zamowienia przy obowigzywaniu

specustawy i pod jej re imem. Tym samym mo e okazac sie za kilka miesiecy, gdy
zapowiedz wprowadzenia spec ustawy w proponowanym ksztatcie stanie sie faktem, e
cena ofertowa oferty przystepujacego byta prawidtowa i tym samym najkorzystniejsza dla
zamawiajgcego.

Jednak e Izba nie mo e dokonywaé oceny podniesionych zarzutéw przez pryzmat
nieobowigzujgcych przepisow ustawy, nawet takich ktérych wejscie w ycie jest bardzo
prawdopodobne.

Izba dokonujgc oceny wysoko$ci zaoferowanej ceny przez wykonawce Gazoprojekt
stwierdza, e za zaoferowang cene nie jest mo liwe wykonanie zamdwienia, stosujac
przepisy ktdre wskazat zamawiajgcy w pkt 2 B Opisu Przedmiotu Zamowienia, w oparciu o
ktére wedtug zato enia ma by¢ realizowane wykonanie dokumentac;ji projektowej. Kwestia ta
wobec o$wiadczenia przystepujgcego, e dokonat ustalenia ceny ofertowej tak jakby
specustawa obowigzywata nie wymagata prowadzenia postepowania dowodowego w tej
sprawie.

Zaoferowanie przez przystepujgcego ceny ofertowej bylo efektem Swiadomego
dziatania wykonawcy, ale to dziatanie Izba ocenia jako btedne, gdy nie mo na zaklada¢



mo liwosci wykonania zaméwienia opierajgc kalkulacje na przepisach jeszcze nie
uchwalonych, a tym samym nie obowigzujgcych. Izba nie ma watpliwosci, e nie wejscie w

ycie przepiséw specustawy skutkowatoby niewykonaniem za wskazang w ofercie cene
przedmiotowego zamoéwienia, gdy przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne.

Odniesienia lzby wymaga réwnie stanowisko w tej sprawie zamawiajacego, ktory na
rozprawie stwierdzit, e wedtug niego cena za wykonanie tego zaméwienia, zaoferowana
przez Gazoprojekt nie jest ra gco niskg. Jednoczes$nie w odpowiedzi na odwotanie
uwzglednit zarzuty odwotania i zgodzit sig tym samym na odrzucenie oferty tego wykonawcy
z powodu - jak podat , e w zto onych mu wyjasnieniach wykonawca Gazoprojekt nie
przedstawit wyliczen kwoty, obni ki kosztow spowodowanych oparciem kalkulacji o
projektowane przepisy specustawy. Takie podejscie zdaniem Izby nie ma odniesienia do
przepiséw ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, je eli
zawiera ra gco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy odrzuca
réwnie oferte je eli wykonawca nie zto y wyjasnien w wyznaczonym terminie albo je eli
dokonana ocena wyjasnien potwierdza, e oferta zawiera ra gco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp). Procedura okreslona w art. 90 ustawy
Pzp ma charakter wyjas$niajacy, a nie dowodowy.- wyrok SO w Poznaniu z 12.06.2008 sygn
X Ga 127/08

Podstawy do odrzucenia oferty zostaty wymienione w art. 89 ust.1 i stanowig one zamkniety
katalog. Zwroci¢ nale y uwage na fakt, e zamawiajgcy ktéry ma uwagi co do prawidlowosci
kalkulacji ceny oferty, ze wzgledu na jej wysoko$¢ ma obowigzek wystapi¢ do tego
wykonawcy o udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysoko$¢ ceny. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy ktory, po pierwsze, nie zio yt
wyjasnien, lub po drugie, je eli zto one wyjasnienia w ocenie zamawiajgcego potwierdzg, e
oferta zawiera ra gco niskg cene. Tak wiec podstawg odrzucenia oferty mo e byc¢ tylko
ra gco niska cena. Natomiast przestanka niezfo enia wyjadnien, czy te zto enia
niewystarczajgcych wyjasnien prowadzi do odrzucenia oferty nie z powodu /fizycznego/ ich
braku czy te niewfasciwej tresci, ale z powodu, e w odpowiedzi na wezwanie wykonawca
nie przekonat zamawiajgcego zar6wno poprzez same wyjasnienia jak i zatgczone dowody,
e cena jego oferty nie jest ra gco niska. Tym zasadnos¢ takiego stanowiska
zamawiajgcego wydaje sie by¢ prawnie watpliwe.

Izba odnoszac sig do tresci zto onych wyjasnien stwierdza, e faktycznie zawierajg one
zbyt du o uogdlnien, mogacych by¢ wiasciwymi dla ka dego wykonawcy. Réwnie
przedstawionemu zestawieniu kosztéw trudno nadac¢ przymiot szczegétowoséci. Zdaniem Izby
przedstawiajg one raczej rodzajowy spis kosztdéw, ni podanie szczegbtowych wyliczen
obrazujgcych wycene niezbednych robot.

Jednak e zauwa y¢ nale y, e zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg, zarébwno
sgdow jak i KIO, zamawiajgcy mo e oczekiwaé od wykonawcy szczegdlowych wyjasnien w
zakresie ra gco niskiej ceny, ktérych szczegotowosc¢ zale na jest od szczegdtowosci pytan
zamawiajgcego. W tym zakresie nale y wskazaé na wyrok ETS z dnia 29 marca 2012 .
wyrok (sygn. akt. C-599/10) gdzie Trybunat stwierdzit, e zamawiajgcy powinien w sposo6b
jasny sformutowaé¢ gdanie skierowane do wykonawcéw, celem umo liwienia im
uzasadnienia w sposéb kompletny i u yteczny powa nego charakteru ich oferty, oraz na

e ,Pytanie do wykonawcy wyrok SO w Olsztynie V Ga
122-10, gdzie sad stwierdzit,
powinno, wiec wskazywac elementy oferty, ktore podczas badania oferty wzbudzity
watplinos$ci i co do ktorych zamawiajgcy oczekuje wyjasnien”. Przenoszac to na grunt
przedmiotowego postepowania stwierdzi¢ nale y, e zamawiajgcy wnosit 0 podanie
szczegbtowych wyliczen, nie okreslajgc w aden sposob na czym ta szczegétowos¢ miataby
polegac¢. Tym samym zio one wyjasnienia nie brak jest podstaw do stwierdzenia i
odpowiadajg gdaniom zamawiajgcego w tym zakresie.

Wskaza¢ rownie nale y i stanowisko zamawiajgcego jakoby zamawiajgcy miat tylko
mo liwos¢ jednokrotnego wezwania do wyjasnien ceny ofertowej nie znajduje uzasadnienia
zarbwno w przepisach art. 90 ust. 1-3 jak i orzecznictwie. Wskazac¢ nale y, e mo liwos¢
kilkukrotnego wzywania wykonawcy do zto enia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,



zostata potwierdzona w orzecznictwie Izby(patrz: wyrok KIO sygn. akt KIO 592/13 z dnia 28
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marca 2013 r.), w ktérym zwraca sie uwage, na dyspozycje art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ktory
to przepis nie limituje ilosci wezwanh zamawiajgcego do udzielenia przez wykonawce
wyjasnien elementéw oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny. Tym samym zamawiajgcy,
skoro ma dalsze watpliwosci co do zto onych wyjasnien mo e gda¢ od wykonawcy
kolejnych wyjasnien co do okoliczno$ci uzasadniajgcych zaoferowang przez wykonawce
cene, w szczegolnosci w przypadku gdy tres¢ pierwszego wezwania do zto enia wyjasnieh
nie okreslata zakresu oczekiwanych informaciji lub te , gdy watpliwosci pojawity sie na tle

zfo onych wyjasnien. Jednak e prowadzona procedura wyjasnien nie mo e usprawiedliwiac
uchylaniu sie przez wykonawce od zio enia rzetelnych wyjasnien elementow oferty majgcych
wptyw na wysokosc¢ ceny. Brak rzetelnosci w sktadanych wyjasnieniach nie mo e
uzasadnia¢ kolejnych wezwan kierowanych do wykonawcy.

Ponadto Izba za zasadne uznaje odniesienie do sytuacji powstatej w postepowaniu
spowodowanej dziataniami zamawiajgcego, ktore zdaniem Izby stwarzajg podstawy od
uniewa nienia postepowania w trybie art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wszczynajgc to postepowanie z géry zato yh, e mo e by¢ ono
prowadzone w dwoéch ré nych re imach prawnych majgcych wptyw na zakres przedmiotu
zamowienia. Wynika to jak wy ej wskazano z postanowien pkt B 2 oraz A1 a) OPZ
zaktadajac, e wykonawcy przygotowujg oferte wg przepiséw wskazanych w pkt B.2, a jesli
wejdzie w ycie tzw specustawa, to zamodwienie winno by¢ realizowane wg przepiséw w niej
wskazanych. Nie powielajac opisanych powy ej utatwien przy realizacji zamoéwienia, jakie
niesie ze sobg specustawa, bezspornym jest, e aden z wykonawcoéw nie maégt prawidiowo
skalkulowac¢ /w sposdb kombinowany przepisy dotychczasowe i specustawa/ ceny ofertowe;,
gdy dotychczas nie jest wiadomo kiedy i w jakim ksztatcie specustawa wejdzie w ycie, a
wigec wykonawcy nie posiadali wiedzy od jakiego etapu realizacji zamdwienia nastgpi zmiana
przepiséw prawa. Wszystko to spowodowato sytuacije, e czterej wykonawcy skalkulowali
cene ofertowg wg przepiséw prawa budowlanego - bez specustawy, a jeden Gazo projekt
wg. przewidywanych przepisow specustawy. Sposéb kalkulacji ceny ma widoczne
przeto enie na ceny ofertowe gdzie cena oferty Gazoprojektu wynosi 4 091 472,00 zt przy
Sredniej cenie pozostatych ofert 11 245 805,00 zt a wiec sg one wy sze Srednio o ponad 7
milionéw ztotych. To sam zamawiajgcy doprowadzit do sytuaciji, e ceny ofertowe albo byty
przeszacowane - jesli wejdzie w ycie specustawa lub niedoszacowane w przypadku oferty
przystepujacego, zaktadajgcego realizacje cato$ci zamowienia wg specustawy. Tym samym
zamawiajacy winien rozwa y¢ czy realizowanie tego zamdwienia w ww. stanie faktycznym
nie bedzie stanowito naruszenia przepisu art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009r. o
finansach publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013r. poz, 885 z p6zn. zm.), zgodnie z
ktérym wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w sposéb celowy, oszczedny z
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zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw, optymalnego
doboru metod i Srodkéw stu gcych osiggnieciu zara onych celow.

Biorgc pod uwage informacje przystepujgcego, e specustawa zostata przyjeta przez
Sejm i obecnie zostanie skierowana do Senatu i podpisu do Prezydenta, wydaje sie
logicznym przyjecie zato enia, e przedmiotowe zamoéwienie mo e byc¢ realizowane w
ramach specustawy. Tym samym jednoznaczne opisanie przedmiotu zaméwienia winno
umo liwi¢ wykonawcom zto enie poréwnywalnych ofert.

Wobec powy szego zamawiajgcy winien rozwa y¢ - Izba nie mo e orzeka¢ co do
kwestii nie objetej zarzutami /art. 192 ust 7 ustawy Pzp/ czy w aktualnym stanie faktycznym,
tak przygotowane postgpowanie nie jest obarczone wadg uniemo liwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewa nieniu umowy o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacii, je eli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub mo e mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, co — ze wskazanych wy ej wzgledow, miato miejsce w niniejszym
postepowaniu.



Izba postanowita jak w sentencji, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7,
191 ust. 2 192 ust. 2 i 3 pkt.1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt. 1a rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczaCy ..........coceuvennn..
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