Sygn. akt: KIO 144/14

WYROK
z dnia 10 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 5 lutego 2014 r. i 10 lutego 2014 r.
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2014 r.
przez wykonawce: Hydro - Tech Instal Sp. z o0.0., Al. Jana Pawta Il 17a, 05-250 Radzymin
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Domy Wezasowe WAM Sp. z o0.0.,
ul. Syrokomli 6, 03-335 Warszawa,

przy udziale wykonawcy: P.P.HU.N............. Jecceeeeeic., Necce AL SIC,
ul. Czarnieckiego 34, 05-120 Legionowo zgtaszajacego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obcig a wykonawce: Hydro - Tech Instal Sp. z 0.0,
Al. Jana Pawia Il 17a, 05-250 Radzymin, i :

2.1 zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 10 000 z4 00 gr.
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Hydro - Tech Instal Sp. z 0.0., Al. Jana Pawa Il 17a, 05-250 Radzymin tytutem
wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: ........ccocevvvnmnncnnnnns

Sygn. akt KIO 144/14
Uzasadnienie

Zamawiajagcy: Domy Wczasowe WAM Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
w przedmiocie: ,Przebudowa pawilonéw wczasowych nr 2 Sieja, nr 3 Sandacz, nr 4
Szczupak” w oddziale DW WAM WDW w Ryni”. Ogloszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych nr 1 poz. 496834 w dniu 3 grudnia 2013 .

W dniu 22 stycznia 2014 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje
o wyborze oferty zlo onej przez PPHUN............. N JNo A s.c. jako
najkorzystniejszej. Z tresci ww. zawiadomienia wynika rownie , e oferta wykonawcy Hydro -
Tech Instal Sp. z 0.0. z siedzibg w Radzyminie zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 w zw. Z art. 90 ust. 3 Pzp. Podstawg odrzucenia ww. oferty byto uznanie przez
zamawiajgcego, i przedstawione przez wykonawce wyjasnienia nie potwierdzajg, e oferta
nie zawiera ra gco niskiej ceny. W uzasadnieniu decyzji wskazano, e w odpowiedzi na
wezwanie wykonawcy do udzielenia wyjasnien z dnia 20 grudnia 2013 r., uzyskana
odpowiedz zawierata stwierdzenia bardzo ogoéine, nie zawierata dowodéw i nie wyjasniata,
jakie czynniki pozwolity na obni enie ceny.

Wykonawca Hydro - Tech Instal Sp. z 0.0. wnidst odwotanie wobec powy szych



czynnosci. Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez wezwanie odwotujgcego do zto enia wyjasnien bez
zaistnienia podstaw do uznania oferowanej ceny za ceng moggca mie¢ znamiona
ceny ra gca niskiej oraz bez doktadnego wskazania elementow co do ktérych
zamawiajgcy oczekiwat wyjasnien;

2. art. 90 ust. 2 Pzp, poprzez dokonanie oceny zto onych wyjasnien w oderwaniu od
treSci wezwania, okoliczno$ci sprawy i zto onej przez odwotujgcego oferty;

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez odrzucenie oferty
odwolujgcego, przy braku przestanek do dokonania tej czynnosci;

4. art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez prowadzenie postepowania bez zachowania zasady
réwnego traktowania wszystkich wykonawcow;

5. art. 31 ust. 1 Pzp, poprzez niezachowanie nale ytej staranno$ci przy szacowaniu
warto$ci zamdwienia, nie uwzglednienie prac wykonanych na dzieh ogtoszenia
przetargu;

6. art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewa nienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej zto onej przez PPHU

2.uniewa Nienia czynno$ci odrzucenia oferty odwotujacego;

3. powtorzenia badania i oceny ofert z udziatem oferty odwotujgcego;

4. powtdrzenia oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty;

5. dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty zto onej przez odwolujgcego;

6. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania,

w tym kosztow zastepstwa prawnego, wedtug norm przepisanych oraz przedto onych

rachunkow.

Odwotujgcy podnidst, e zamawiajgcy w sposéb nieprawidtowy zastosowat tryb
przewidziany w art. 90 ust. 1 Pzp. Zdaniem odwotujacego, nie zaistniaty przestanki do
powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci co do tego, czy cena zaoferowana przez
odwotujgcego nie jest ceng ra gco niska. W stanie faktycznym niniejszej sprawy nie sposob
jest znalez¢ jakiekolwiek argumenty uzasadniajgce skierowanie do odwoltujgcego wezwania
do zto enia wyjasnien w trybie art. 90 Pzp. Samo stwierdzenie r6 nic pomigedzy sktadanymi
ofertami jest naturalnym objawem konkurencji i nie jest wystarczajgce dla wykazania ra gco
niskiej ceny ktérejs z ofert. Cena zaoferowana przez odwotujgcego za wykonanie przedmiotu
zamowienia w wysokosci 1 494 450,00 zt brutto nie jest znaczgco ni sza w stosunku do
oferty wybranej jako najkorzystniejsza zfo onej przez PPHUN............ N
N A s.c. - 1688 396,57 zt brutto, czy kolejnych ofert zto onych przez
PPHU Arcus Ustugi Ogélnobudowlane A......... M........ - 1834 840,42 zl brutto, czy Projekt
- BUD Sp. Zo.o. - 1 831 216,02 zt brutto. Podobnie, poréwnanie oferowanej ceny z
warto$cig szacunkowg zamadwienia nie mo e stanowi¢ wylgcznego argumentu dla
stwierdzenia, e cena ofertowa jest ra gco niska. Ponadto, zdaniem odwotujgcego doszto do
naruszenia przez zamawiajgcego art. 31 ust. 1 Pzp, gdy zamawiajacy w trakcie szacowania
warto$ci zamowienia nie doto yt nale ytej starannosci, bowiem nie uwzglednit robo6t ju
wykonanych (wskazanych w specyfikaciji jako wykonane) oraz nie pomniejszyt ich wartosci,
co wynikto
w trakcie wizji lokalnej odwoltujgcego w dniu 12 grudnia 2013 r.

Oferta odwotujgcego zawiera wszystkie wymagane kalkulacje, stworzone w sposob
przejrzysty i zrozumiaty, nie mogta by¢ podstawg do pojetych przez zamawiajgcego dziatan.
Ponadto, czynno$¢ wezwania do zto enia wyjasnien nie mo e by¢ uznana za wykonang
prawidtowo. Zamawiajgcy pismem z 20 grudnia 2013 r. wezwat odwotujgcego do zto enia
wyjasnien elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny, wyznaczajgc
termin oraz wskazujac, i odwolujgcy musi wykazac, e zaoferowana przez niego cena nie
ma charakteru ra gco niskiej ceny. Zamawiajgcy wskazat, e prezentowane informacje
muszg okresla¢ sposéb i metodologie kalkulacji ceny.

Odwolujgcy zto yt wyjasnienia pismem z 23 grudnia 2013 r. Wyjasnit, e dokonujac
wyceny uwzglednit wszystkie elementy zawarte w dokumentacji projektowej; oferte



sporzadzit w oparciu o dokumentacje projektowg oraz przeprowadzong wizje lokalng;
posiada wyszkolong kadre kierowniczg, dysponuje wtasnym sprzetem technicznym
niezbednym do realizacji zaméwienia (co obni a koszt o okoto 20%); jego zaplecze
warsztatowe zlokalizowane jest blisko miejsca realizacji zamowienia (okoto 10 km),

co pozwala na dokonanie kolejnych istotnych oszczednosci (w zakresie kosztow transportu
materiatow, pracownikdéw); z uwagi na wieloletnig wspotprace posiada upusty cenowe

w wysokosci do 60% u dostawcdw materiatdw i towardw; kalkulacje sporzadzit

z uwzglednieniem 2% zysku, wedtug aktualnych cen Sekocenbudu. Zdaniem odwotujgcego
udzielona odpowiedz jest prawidtowa, zgodna z art 90 Pzp i adekwatna do tresci wezwania.
Powotat sie na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 lipca 2013 r. (sygn. akt KIO
1498/13) oraz wyrok Sgdu Okregowego w Olsztynie V Wydziat Gospodarczy z 9 grudnia
2010 r. sygn. akt V Ga 122/10. Podniést, e brak w wezwaniu szczeg6towych pytan,
wskazania ktdre elementy oferty budzg watpliwosci, uzasadnia sformutowanie odpowiedzi
w sposob, w jaki dokonat tego odwotujgcy. Zdaniem odwotujgcego, szczegotowose
udzielonej odpowiedzi koresponduje ze szczegbtowosciag pytan zamawiajacego.

W przypadku braku prawidtowego wezwania wykonawcy w trybie art. 90 nie mo e nastgpic¢
odrzucenie oferty z powodu braku zto enia odpowiednich wyjasnien. Stanowisko to znajduje
potwierdzenie w wyroku Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (ETS) w wyroku z dnia 29
marca 2012 r. (sygn. akt. C-599/10) w sprawie wniosku o interpretacje art. 2 (zasada
réwnosci), art. 51 (wezwanie do wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw) i art. 55 (wyjasnienie
ra gco niskiej ceny) dyrektywy 2004/18/WE.

Zamawiajgcy powinien dg y¢ do jak najbardziej przejrzystego prowadzenia
postepowania, ktérego celem jest udzielenie zamdwienia publicznego. W sprawie niniejszej,
odwotujacy, poprzez sposéb dziatania zamawiajgcego pozbawiony zostat de facto
mo liwosci obrony swoich praw i skutecznego kwestionowania podjetych przez
zamawiajgcego decyzji, z uwagi na nieujawnienie przez zamawiajgcego motywow, jakimi
kierowat sie w trakcie podejmowania decyzji.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 90 ust. 2 odwotujgcy podnidst, e zamawiajacy
dokonat oceny oferty wraz z wyjasnieniami pochopnie, bez dokonania wymaganej analizy,
nie uwzgledniajgc elementéw, do ktorych wziecia pod uwage byt zobligowany, w catkowitym
oderwaniu od tresci wezwania i okolicznosci sprawy, w tym przedmiotu zaméwienia.
Podkreslit, e w sytuacji gdy wyjasnienia nie sg wystarczajgce, posiada on mo liwos¢
wielokrotnego wzywania do udzielenia wyjasnien (wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z
dnia 5 lipca 2007 r, sygnatura akt V Ca 2214/06). W podobnym tonie wypowiedziat sie Sad
Okregowy w Olsztynie w wyroku z dnia 9 grudnia 2010 r. (V Ga 122/10). Stanowisko to
znajduje oparcie w opinii prawnej Informatora Urzedu Zamowien Publicznych - numer 11 za
2013r.

Dodatkowo zamawiajacy uzale nit ocene wyjasnien odwotujgcego od dowodow, ktdre
miat on zdaniem zamawiajgcego zto y¢. Ustawodawca nie zobowigzat jednak wykonawcow
do przedstawiania dowoddw na swoje twierdzenia, a dopuscit jedynie mo liwo$¢ poparcia
twierdzen dowodami. Okreslona w art. 90 procedura ma charakter wyjasniajgcy a nie
dowodowy, na co wskazat w wyroku z dnia 12 czerwca 2008 r. Sgd Okregowy w Poznaniu,
dlatego te oswiadczenie wykonawcy, kidry sktada wyjasnienia stanowi podstawe do oceny
dokonywanej przez zamawiajgcego. Odwolujgcy oSwiadczyt, e w przedstawionej cenie ujat
wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zamowienia i za podang cene je zrealizuje.
Odwolujgcy, biorgc udziat w postepowaniu miat prawo oczekiwac, e zio ona przez niego
oferta a tak e ww. o$wiadczenie zostanie ocenione na podstawie przepisow ustawy
w poszanowaniu zasad udzielania zamoéwien publicznych, w tym w szczegoélnosci art. 7 ust.
1. W niniejszej sprawie zamawiajgcy dokonat arbitralnej oceny oferty odwotujgcego,
oczekiwat rozwiania rzekomych watpliwosci bez informowania o tym odwotujgcego, pozbawit
go tym samym mo liwo$ci wykazania, e kalkulacja dokonana przez niego jest rzetelna,
odpowiada warunkom rynkowym i bedzie w sposéb prawidtowy i kompletny zrealizowana.

W konsekwencji doszto do naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez wadliwy wybor oferty

najkorzystniejsze;.
Wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana w przedmiotowym postepowaniu jako
najkorzystniejsza- P.P.HU. N........ Joo SN A S.C. - zgtosit przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wnoszgc
o oddalenie odwotania.



Zamawiajacy zto yt odpowiedz na odwotanie. Wniost o odrzucenie odwotania
w przypadku stwierdzenia przez Izbe, e w sprawie nie znajduj a zastosowania przepisy
ustawy Pzp, ewentualnie o oddalenie odwotania w catosci jako niezasadnego.

Zamawiajacy podniost, e nie spetnia on wszystkich przestanek uznania za podmiot
prawa publicznego w rozumieniu dyrektywy 2004/18, a tym samym nie powinien by¢ uznany
za podmiot zobowigzany do stosowania re imu zamoéwien publicznych na podstawie art. 3
ust. 1 pkt 3 Pzp. Pomimo utworzenia Spotki Domy Wczasowe WAM sp. z 0.0. w celu
Swiadczenia ustug wypoczynkowych na rzecz $rodowiska wojskowego, nie budzi
watpliwosci, e potrzeby te majg charakter handlowy. Zamawiajgcy wykonuje ustugi na
zasadach komercyjnych i kieruje sie w swojej dziatalnosci wytacznie rachunkiem
ekonomicznym. Tak e ustugi na rzecz srodowiska wojskowego sg Swiadczone odptatnie.
Tym samym nie mo na uznac, e zamawiajacy jest podmiotem utworzonym w szczegéinym
celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym (ogélnym) niemajgcych charakteru
przemysfowego ani handlowego. Nie ma jednoczesnie podstaw do przyjecia, e Spotka
w ramach swojej dziatalnosci mogtaby kierowac¢ sie wzgledami pozagospodarczymi. Tym

samym niecelowe bytoby stosowanie re imu zaméwien publicznych w stosunku do
kontraktéw zawieranych przez zamawiajgcego z podmiotami trzecimi.

Zamawiajacy wyjasnit, e w dniu 20 grudnia 2013 r. zwrdcit sie do odwotujgcego
w rybie art. 90 ust. 1 Pzp o wyjasnienie elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$é
zaoferowanej ceny. Zamawiajgcy pouczyt wykonawce, e z chwilg tego wezwania na
wykonawcy spoczywa cie ar dowodzenia i wykazania, e zaoferowana cena nie jest cena
ra gco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia. Wykonawca powinien przedstawi¢
informacje, ktére uwa a za istotne z punktu widzenia sposobu i metodologii kalkulacji ceny
oferty oraz ktére powinny umo liwi¢ wykazanie, e zaoferowana cena nie ma charakteru
ceny ra gco niskiej. Odwolujacy w zto onych wyjasnieniach nie podniést adnego
z czynnikoéw, o ktérych mowa w art. 90 Pzp. Zlo one wyjasnienia i deklaracje nie zostaty
poparte adnymi dowodami. Powy sze byto podstawg odrzucenia oferty odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. Z art. 90 ust. 3 Pzp. Z uwagi na og6iny i niekonkretny
charakter wyjasnien zto onych przez odwotujgcego zamawiajgcy nie miat mo liwosci
ustalenia, czy oferta wykonawcy nie zawiera ra gco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia. Zamawiajgcy wyjasnit dodatkowo, e wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
zostato skierowane do pieciu wykonawcow, ktorzy zaoferowali cene poni €j 2 min zt. Dwie
oferty zostaty odrzucone z powodu zbyt og6lnikowych wyjasnien. Powy sze potwierdza brak
naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp. Zamawiajacy wskazat rownie , e oszacowat wartos¢
zamowienia zgodnie z art. 33 ust. 1 Pzp, uwzgledniajgc roboty wykonane w 2010 r.
i poniesione w zwigzku z tym naktady finansowe. Zdaniem zamawiajgcego, odwoltujgcy
podniost zarzut naruszenia art. 91 ust 1 Pzp w oparciu o jedynie subiektywne przekonanie
dotyczace sytuacji odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu.

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

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp, odwotujgcy posiada legitymacije do wniesienia
niniejszego odwotania. Odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mo liwosc¢
poniesienia szkody w przypadku potwierdzenia sie zarzutow zawartych w odwotaniu, jako
wykonawca zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamowienia.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia wykonawcy P.P.H.U. N......... N S ,
N A s.c. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania, w tym na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 1 Pzp. Izba stwierdzita, e istniejg podstawy do uznania, e zamawiajacy jest
podmiotem zobowigzanym do stosowania przepiséw ustawy Pzp na podstawie art. 3 ust. 1
pkt 3 Pzp, jako osoba prawna utworzona w celu publicznym, tj. prowadzenia dziatalnosci



o charakterze powszechnym, nie majgcej charakteru przemystowego ani handlowego.
Wskazac nale y, e d la uznania okre$lonej instytucji za zamawiajgcego na podstawie art.
3 ust. 1 pkt 3 Pzp - ,podmiot prawa publicznego” konieczne jest ustalenie, i zostata ona
utworzona w szczegd6lnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym
niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego, posiada osobowo$¢ prawng oraz
spetia jedng z przestanek okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. a-d.

Spétka Domy Wczasowe WAM Sp. z 0.0. zostata utworzona w celu realizacji zadan
wykonywanych przez jednostke organizacyjng Wojskowej Agencji Mieszkaniowej ,,O$rodek
Szkoleniowo — Wypoczynkowy Wojskowej Agenciji Mieszkaniowej”. Przejefa ona zadania
wykonywane przez jednostke organizacyjng Wojskowej Agencji Mieszkaniowej, tj. m.in.
Swiadczenie ustug wypoczynkowych na rzecz $rodowiska wojskowego, co wskazuije, e jest
to podmiot utworzony w celu publicznym, ktéry zarzgdza powierzonym muj mieniem Skarbu
Panstwa — WAMw postaci 21 Wojskowych Zespotéw Wypoczynkowych. Szczegdlowe
zasady funkcjonowania i prowadzenia dziatalnosci przez spétke Domy Wczasowe WAM Sp.
z 0.0. zostaty okre$lone w akcie zato ycielskim spdtki z dnia 30 czerwca 2011 r., Rep. ANr
2500/2011. Wszystkie udziaty w kapitale zaktadowym spotki zostaty objete w imieniu Skarbu
Panhstwa przez Prezesa WAM, reprezentowanego przez Zastepce Prezesa WAM.

Zgodnie z orzecznictwem TSUE w zakresie wyktadni pojecia podmiotu prawa
publicznego, ktéra to instytucja zostata transponowana z prawodawstwa unijnego (dyrektywa
sektorowa 2004/17/WE oraz dyrektywa klasyczna 2004/18/WE) do prawa polskiego w art. 3
ust. 1 pkt 3 Pzp, pojecie to powinno byc¢ interpretowane szeroko i funkcjonalnie. W wyroku
z dnia 15 stycznia 1998 r. w sprawie C-44/96 Mannesmann Anlagenbau Austria AG i inni v.
Strohal Rotationsdruck GesmbH, ECR 1998, nr 1, s. IF00073, TSUE zadecydowat,

€ 0 uznaniu danego podmiotu za zamawiajgcego przesgdza powigzanie powierzonych mu
zadan z dziatalnoscig panstwa. W orzecznictwie wskazano tak e, e podmiot faktycznie
zaspokajajacy potrzeby o charakterze powszechnym, bez wzgledu na okre$lenie celu
dziatalnosci w momencie jego utworzenia, bedzie instytucjg prawa publicznego, a zatem
nawet jesli nie byt utworzony w tym celu, a zadania takie przypisano mu p6zniej (zob. C-
373/00). Trybunat Sprawiedliwosci UE wskazat tak e, e nie ma znaczenia, czy jedynym
celem prowadzenia dziatalnosci przez podmiot jest zaspokajanie potrzeb o charakterze
powszechnym, czy te towarzyszy mu prowadzenie dziatalno$ci o charakterze komercyjnym.
Status podmiotu prawa publicznego nie zale y bowiem od wielko$ci udziatu ustug
niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego.

W Swietle powy szego, w ocenie Izby, istniejg podstawy do przyjecia, e spotka
Domy Wczasowe WAM Sp. z 0.0. jest podmiotem prawa publicznego w rozumieniu art. 3
ust. 1 pkt 3 Pzp, pomimo, e jak wskazywat zamawiajgcy, dziatalnosc¢ realizowana na rzecz
Srodowiska wojskowego stanowi jedynie mniejszg cze$¢ dziatalnosci Spotki, ktora jest
prowadzona na zasadach komercyjnych i w oparciu o rachunek ekonomiczny.

Stosownie do brzmienia art. 192 ust. 7 Pzp, odwotanie zostato rozpoznane
w zakresie zarzutow podniesionych w odwotaniu.

Przedmiotem zamodwienia sg roboty budowlane. Zgodnie z trescig Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ), zamawiajgcy przewidziat ryczattowy
charakter wynagrodzenia (§ 4 ust. 1 wzoru umowy) za wykonanie przedmiotu zamowienia.
Zamawiajacy nie wymagat zto enia w ofercie kosztorysow ofertowych. Byly one natomiast
wymagane na etapie podpisania umowy od wykonawcy, kiérego oferta zostanie wybrana
jako najkorzystniejsza. Zgodnie z postanowieniami pkt XIV ust. 2 i 3 SIWZ, wykonawca,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, jest zobowigzany zto y¢é m.in.
kosztorysy ofertowe na co najmniej 2 dni przed podpisaniem umowy w sprawie zaméwienia
publicznego.

W przedmiotowym postepowaniu wplyneto 14 ofert. Zamawiajgcy przeznaczyt na
sfinansowanie przedmiotu zaméwienia kwote 3 187 918,33 z. Wartos¢ zamowienia zostata
oszacowana na podstawie kosztorysu inwestorskiego, opracowanego w pazdzierniku 2013 r.

Odwolujgcy zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia za cene 1 494 450,00 zt.
Oprocz odwolujgcego jeszcze czterech wykonawcow zaoferowato ceny poni ej 2 000 000,00
zt. Cena przedstawiona w ofercie wybranej jako najkorzystniejsza, zto onej przez PPHU
N Jooiiins SN A s.c. wynosi 1 688 396,57 zt. W kolejnych ofertach
zlo onych przez: PPHU Arcus Ustugi Ogoélnobudowlane A............ M..... (oferta odrzucona)
i Projekt - BUD Sp. z 0.0. — cena wynosi odpowiednio: 1 834 840,42 zt oraz 1 831 216,02 zi,



W dniu 20 grudnia 2013 r. zamawiajgcy wezwat w trybie art. 90 ust. 1 Pzp pieciu
wykonawcow (w tym odwotujacego), ktérzy zaoferowali cene za wykonanie przedmiotu
zamoOwienia w kwocie ni szej ni 2 min. zt, do wyjasnienia elementdw oferty majacych wptyw
na wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Zamawiajacy wystosowat do wykonawcdw wezwania
o identycznej tresci, wskazujgc, e od chwili wezwania na wykonawcy spoczywa obowigzek
udowodnienia i wykazania, e zaoferowana cena nie ma charakteru ra gco niskiej ceny oraz

e w ramach wyjasnien wykonawca winien przedstawi¢ informacje, ktére uwa a za istotne
w Swietle wymagan zamawiajgcego wskazanych w SIWZ i ogtoszeniu o0 zamdwieniu, ktore
muszg okresla¢ sposob i metodologie kalkulacji ceny oferty oraz umo liwia¢ wykazanie,

e zaoferowana cena nie ma charakteru ra gco niskiej ceny.

Odwolujgcy zto yt wyjasnienia pismem z dnia 23 grudnia 2013 r. Poinformowat

zamawiajgcego, i do wyceny oferty zostaty uwzglednione wszystkie elementy zawarte
w dokumentacji projektowej, dotyczgcej przedmiotu zamowienia, oferta zostata sporzadzona
w oparciu o dokumentacje projektowa, SIWZ oraz wizje lokalng, wykonawca posiada du e
do$wiadczenie oraz wykwalifikowang kadre kierowniczg, dysponuje wlasnym sprzetem
technicznym niezbednym do realizacji zamowienia, co obni a koszty realizacji 0 20%,
zaplecze warsztatowe w bliskiej odleglosci od miejsca realizacji zaméwienia (ok. 10 km), co
obni a koszty dowozu pracownikéw i materiatdw, wykonawca korzysta z upustéw cenowych
do 60% na materiaty, kalkulacja zostata sporzgdzona w oparciu o aktualne ceny
Sekocenbudu, do ktérych zastosowano zysk w wysokosci 2%. Odwolujgcy nie zatgczyt do
ww. wyjasnieh adnych dokumentéw potwierdzajgcych oswiadczenia zawarte w treSci ww.
pisma. Wyjasnienia o podobnym charakterze zto yt tak e wykonawca PPHU Arcus Ustugi
Ogodlnobudowlane A.............. M. (oferta odrzucona). Trzej pozostali wykonawcy, do
ktérych zamawiajacy skierowat wezwania, przestawili w ramach wyjasnien kosztorysy
ofertowe, opracowane w oparciu o dokumentacje projektowg, zataczong do SIWZ

W ustalonym stanie faktycznym Izba nie stwierdzita naruszenia przez
zamawiajgcego art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez wezwanie odwotujgcego do zto enia wyjasnien.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy, w celu ustalenia, czy oferta zawiera
ra gco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zwraca si¢ do wykonawcy
0 udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych
wplyw na wysokosc¢ ceny. Aby zaistniata przestanka do zastosowania art. 90 ust. 1 Pzp,
muszg zaistnie¢ okoliczno$ci uzasadniajgce watpliwo$ci zamawiajgcego co do rzetelnego
skalkulowania ceny oferty. W orzecznictwie Izby przyjmuje sie, e uzasadnione watpliwosci
wystepujg m.in. wéwczas, gdy cena oferty odbiega w sposéb istotny od warto$ci zamowienia
oszacowanej przez zamawiajgcego lub od Sredniej ceny ofert zto onych w postepowaniu,
niepodlegajacych odrzuceniu. Biorgc pod uwage powy sze nale y uznac, e cena oferty
w wysoko$ci stanowigcej mniej ni 50% wartosci zamowienia powinna podlega¢ wyjasnieniu
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Jest to okoliczno$¢, ktorej zamawiajgcy, zobowigzany do
racjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych, nie mo e poming¢ w toku badania i oceny
ofert, poniewa mo e ona wskazywac na to, e oferta nie gwarantuje prawidtowej realizacji
zamowienia. Tym samym zastosowanie w niniejszej sprawie wobec odwotujgcego wezwania
do wyjasnienia ceny oferty w trybie art. 90 ust. 1 Pzp nale y uzna¢ za uzasadnione.
Zauwa y¢ przy tym nale y, e wskazana powy ej przestanka uzasadniajgca wezwanie
wykonawcy do wyjasnienia, nie mo e stanowi¢ samodzielnej podstawy do uznania, e cena
oferty jest ceng ra gco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia i na tej podstawie
odrzucenia oferty bez umo liwienia wykonawcy wykazania, e cena oferty nie posiada
takiego charakteru. W przedmiotowym postepowaniu sytuacja taka nie miata jednak miejsca.
Zamawiajacy, poprzez zastosowanie trybu art. 90 ust. 1 Pzp, umo liwit odwotujgcemu
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wykazanie, e cena oferty odwolujgcego, pomimo znacznie ni szej wysoko$ci w stosunku do
warto$ci zamoéwienia oszacowanej przez zamawiajgcego, zostata skalkulowana w sposob
rzetelny, w oparciu o dostepne odwotujgcemu wyjatkowo sprzyjajgce warunki realizacii
zamowienia.

W tym miejscu nale y wskazaé, e za nieuzasadniony Izba uznata zarzut naruszenia
art. 31 ust. 1 Pzp. Odwolujgcy w toku postepowania nie wykazat, e zamawiajgcy



nieprawidtowo dokonat oszacowania wartosci zaméwienia na podstawie kosztorysu
inwestorskiego opracowanego w pazdzierniku 2013 r. Nie zostaty udowodnione przez
odwotujgcego okolicznosci, na ktére odwotujgcy powotywat sie w uzasadnieniu tego zarzutu,

e zamawiajgcy szacujgc warto§¢ zamowienia nie uwzglednit wartosci rob6t wykonanych
w 2010 r. Podkresli¢ nale y, e stosownie do art. 6 k.c. i art. 190 ust. 1 Pzp, to na
odwotujgcym spoczywa cie ar dowodu okolicznoéci, na ktére sie powotuje podnoszac
zarzuty w odwotaniu.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, e wezwanie do zto enia wyjasnieh na
podstawie art. 90 ust. 1 Pzp powinno zawsze wskazywac elementy oferty, ktére majg wplyw
na wysoko$¢ ceny, co do ktérych zamawiajgcy oczekuje wyjasnien. Takie stanowisko mo na
uzna¢ za uzasadnione w przypadkach, gdy w tresci oferty zawarte sg informacje dotyczace
sposobu kalkulacji ceny oferty, ktdre mogg podlegaé analizie i ocenie przez zamawiajgcego
na etapie badania ofert oraz w odniesieniu do ktérych zamawiajgcy mo e sformutowaé
szczegotowe pytania, np. kosztorys ofertowy. W przypadku natomiast, gdy oferta zawiera
jedynie cene (ryczaltowg) za wykonanie przedmiotu zamowienia, tak jak w przedmiotowym
postepowaniu, zamawiajacy nie ma mo liwosci sformutowania szczegétowych pytan co do
sposobu kalkulacji ceny przez konkretnego wykonawce. Zamawiajgcy nie powinien réwnie
w Swietle powy szego ogranicza¢ wykonawcy co do zakresu sktadanych wyjasnien, poprzez
wskazanie konkretnych elementow oferty, co do ktérych oczekuje wyjasnien, poniewa nie
posiada adnej wiedzy, ktére z elementéw oferty maja, w odniesieniu do danego
wykonawcy, istotne znaczenie z punktu widzenia mo liwosci obni enia ceny oferty
w stosunku do cen normalnie wystepujacych na rynku.

W ocenie Izby czynno$é wezwania odwotujgcego do zto enia wyjasnien z dnia 20
grudnia 2013 r. zostata dokonana przez zamawiajgcego w sposoéb prawidtowy, stosownie do
art. 90 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do zio enia wyjasnien elementéw
majgcych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny, wyznaczyt termin do zto enia wyjasnien,
pouczyt o obowigzku wykazania i udowodnienia przez wykonawce okoliczno$ci oraz wskazat
na konieczno$¢ wykazania, e przedstawione informacje muszg okresla¢ sposob
i metodologie kalkulacji ceny. Tre$¢ wezwania jest jasna i zrozumiata, a tym samym
umo liwia wykonawcy zto enie stosownych wyjasnien. Biorac pod uwage, e wykonawcy
ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia publicznego s3 traktowani jako profesjonalisci, nie
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mo na uznac, e tres¢ tego wezwania w jakikolwiek negatywny sposéb mogta wptyna¢ na
sytuacje odwotujgcego, w szczegolnosci na brak mo liwosci przedstawienia szczegdtowych
i przekonywujgcych wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny.

Nie potwierdzit sie tak e zarzut naruszenia art. 90 ust. 2 Pzp, poprzez dokonanie
przez zamawiajgcego oceny zto onych przez odwotujgcego wyjasnien w oderwaniu od tresci
wezwania, okolicznosci sprawy i zto onej oferty.

Odwolujgcy twierdzit, e zto ona przez niego oferta zawiera wszystkie wymagane
kalkulacje, stworzone w sposoéb przejrzysty i zrozumiaty. Jak wynika jednak z dokumentaciji
postepowania (SIWZ, wzér umowy), zamawiajgcy nie wymagat zto enia w ofercie
kosztorysow ofertowych ani jakiejkolwiek innej uproszczonej kalkulaciji ceny oferty. Cene
nale ato przedstawi¢ jako kwote brutto, uwzgledniajagcg podatek VAT. Tres¢ oferty nie
zawierata zatem adnych szczegétowych informaciji odno$nie sposobu kalkulacji ceny.

Nie mo na sie zgodzi¢ z twierdzeniem odwotujgcego, e zio one wyjasnienia sg
adekwatne do tresci wezwania. Jak wskazano powy ej, tres§¢ wezwania wskazywata
jednoznacznie na obowigzek wykazania (udowodnienia) przez wykonawce, jakie elementy
oferty uzasadniajg poziom zaoferowanej ceny, a tak e przedstawienia ,sposobu
i metodologii kalkulacji ceny oferty”. Wyjasnienia zto one przez odwotujgcego zawierajg kilka
ogolnych informaciji, ktére nie zostaty cho¢by uprawdopodobnione przez odwotujgcego.
Odwolujgcy nie przedstawit uzasadnienia do twierdzenia, e dysponowanie wtasnym
sprzetem technicznym obni a koszt realizacji zamowienia o 20%, nie wykazat, jakie
oszczednosci mo e uzyskaé z tytutu posiadania zaplecza warsztatowego zlokalizowanego
blisko miejsca realizacji zamowienia, nie przedstawit te informacji odno$nie posiadanych
upustow cenowych w wysokosci do 60%, w szczegolnosci na jakie towary i materiaty oraz
w jakim stopniu te upusty mogg wptyna¢ na obni enie kosztow realizacji przedmiotu
zamowienia.

Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, e wykonawca nie ma bezwzglednego
obowigzku sktadania dowodéw w celu wykazania, e cena oferty nie jest ra gco niska. Izba



stoi na stanowisku, e skoro na wykonawcy spoczywa cie ar wykazania ww. okolicznosci, to
decyzja co do zakresu wyjasnien i dowodow réwnie le y po stronie wykonawcy, a zatem to
wykonawca podejmuje decyzje, czy przedstawia zamawiajgcemu dowody oraz jakie i ponosi
tym samym ryzyko zwigzane z wykazaniem okreslonych okolicznoéci, jako wiarygodnych
i rzetelnych. Nie mo na te wykluczy¢ mo liwosci wykazania tego faktu wytacznie poprzez
oswiadczenia wykonawcy, zaktadajgc, e zto one oSwiadczenia bedg dostatecznie
szczegotowe, rzeczowe, spojne, a w konsekwencji przekonywujgce. W niniejszej sprawie
zlo one przez odwolujgcego wyjasnienia nie majg takiego charakteru, a tym samym nie
mogly stanowi¢ podstawy do stwierdzenia przez zamawiajgcego, e zaoferowana cena nie
zostata skalkulowana na poziomie ni szym ni realne koszty realizacji zamoéwienia.
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Przedto one przez odwotujgcego na rozprawie kosztorysy ofertowe wykonane w oparciu
o dokumentacje projektowg potwierdzajg, e odwotujgcy miat mo liwos¢ zto enia
szczegotowych wyjasnien co do elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢
zaoferowanej ceny, jednak zaniechat tej czynnosci w wyznaczonym przez zamawiajgcego
terminie na etapie badania i oceny ofert. Zlo enie tych informaciji na etapie postepowania
odwotawczego nale y uznaé za spoznione.

Co do mo liwosci wielokrotnego wzywania wykonawcéw do zto enia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, Izba stwierdzita, e brzmienie tego przepisu nie wyklucza co do
zasady mo liwosci ponowienia wezwania. W ocenie Izby mo e to jednak dotyczy¢ sytuaciji
szczegolnych, kiedy dodatkowe wyjasnienie jest niezbedne w celu usuniecia watpliwosci
(sprzecznosci, niejasnosci) powstatych na tle zto onych ju wyjasnien (patrz: wyrok Sgdu
Okregowego w Warszawie z dnia 5 lipca 2007 r, sygnatura akt V Ca 2214/06, opinia prawna
— Informator UZP nr 11/2013 r.). W $wietle obowigzujgcej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zasady szybkosci postepowania oraz zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow nale y stwierdzi¢, e mo liwo$¢ wielokrotnego
wzywania wykonawcy do zfo enia wyjasnien, ktdry zto yt uprzednio wyjasnienia jedynie
ogolnikowe i nieprzekonywujgce nie miesci sie w dyspozyciji art. 90 ust. 1 Pzp.
W okolicznosciach tej sprawy wobec lakoniczno$ci zto onych przez odwotujgcego wyjasnien,
zamawiajgcy nie byt uprawniony ani zobowigzany do ponownego wezwania odwotujgcego
do zfo enia wyjasnien.

Izba stwierdzita, e wyjadnienia zto one przez odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1

Pzp zostaly ocenione przez zamawiajgcego z poszanowaniem zasad udzielania zamdwien
publicznych, w tym w szczegdlnosci zasady uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania
wykonawcéw, okreslonej w art. 7 ust. 1 Pzp. W niniejszej sprawie zamawiajgcy umo liwit
odwotujgcemu wykazanie, e zaoferowana cena ma rzetelne podstawy w kalkulacji
dokonanej przez odwotujgcego, odpowiada warunkom rynkowym i gwarantuje prawidtowe
wykonanie przedmiotu zaméwienia. Materiat dowodowy zgromadzony w sprawie nie
potwierdza, e sposéb dziatania zamawiajgcego pozbawit odwotujgcego mo liwosci obrony
jego praw i skutecznego kwestionowania podjetych przez zamawiajgcego decyzji. W ocenie
Izby zaréwno wezwanie do zto enia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp jak i decyzja
o odrzuceniu oferty odwotujgcego zostaty sformutowane w sposéb jasny i zrozumiaty
z przytoczeniem okolicznosci, ktére legty u podstaw tych decyzji. [zba nie stwierdzita zatem
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez odrzucenie oferty
odwotujgcego, a w konsekwenciji nie doszto do naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez wybor
oferty najkorzystniejszej.

W tym stanie rzeczy Izba orzekia, jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: ......c.ccvucveevucvnevncinnvnnnnss
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