Sygn. akt: KIO 2374/16

WYROK
z dnia 29 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Mariusz Gontarczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 grudnia 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 grudnia 2016 r. przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: PBG Oil and Gas spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Przezmierowie, Miko-Tech spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
w taziskach Gornych, Przedsigbiorstwo Ustugowo-Produkcyjno — Handlowe “Inprex” spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Tauron Wytwarzanie spétka akcyjna w Katowicach

przy udziale zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego wykonawcy Instal Krakéw spétka akcyjna w Krakowie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z dnia
6 grudnia 2016 r., polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej, powtérzenie badania
i oceny ofert oraz odrzucenie oferty wykonawcy Instal Krakéw spotka akcyjna w Krakowie na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Tauron Wytwarzanie spétka akcyjna
w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce szescset ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: PBG Oil and Gas spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Przezmierowie, Miko-Tech spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
w taziskach Gérnych, Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjno — Handlowe “Inprex” spotka
Z ograniczong odpowiedzialno$cig w Katowicach tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od zamawiajgcego Tauron Wytwarzanie spotka akcyjna w Katowicach na rzecz
wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: PBG Oil and Gas spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Przezmierowie, Miko-Tech spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w taziskach Gérnych, Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjno-
Handlowe “Inprex” spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach kwote 23 600 zt
00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset ztotych, zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione ztytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczaCy: .....c.cocveiiiiiiiiinnnnns



Uzasadnienie

I. Tauron Wytwarzanie spotka akcyjna w Katowicach (zwany dalej Zamawiajgcym), prowadzi
postepowanie na wykonanie zamowienia publicznego pn.: ,Zaprojektowanie oraz
kompleksowe wykonanie, uruchomienie, przeprowadzenie ruchu prébnego oraz przekazanie
do eksploatacji instalacji oleju rozpatkowego w ramach projektu Budowa nowych mocy
w technologiach weglowych w TAURON Wytwarzanie S.A. - budowa bloku energetycznego
o mocy 910 MW na parametry nadkrytyczne w Tauron Wytwarzanie S.A. Oddziat
Elektrownia Jaworzno Il w Jaworznie”.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
2 luego 2015 r., poz. 2015/S 085-153653. Postepowanie prowadzone jest w trybie negocjacji
z ogtoszeniem na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pozn. zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 16 grudnia 2016 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia: PBG Oil and Gas spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Przezmierowie,
Miko-Tech spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia w taziskach  Gornych,
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjno — Handlowe “Inprex” spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Katowicach (dalej: Odwotujgcy) wniesli odwotanie, w ktérym zarzucili
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

2.1. art. 90 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych i art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych poprzez ponowne wezwanie Instal do ztozenia w trybie ww. przepisu dalszych
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, pomimo tego
Ze nie zaistniaty podstawy do wezwania Instal do ztozenia dodatkowych wyjasnien,

2.2. art. 89 ust. 1 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych i 90 ust. 3 Prawa zamoOwien
publicznych poprzez btedng ocene oferty Instal i wyjasnien Instal ztozonych przez tego
wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 i 2 Prawa zamowien publicznych i zaniechanie odrzucenia

tej oferty jako zawierajgcej razaco niskg cene,

2.3. art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Instal, pomimo tego, ze nie spetnia ona wymogow SIWZ,

2.4. art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawa zaméwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Instal, pomimo tego, ze oferta tego wykonawcy zawiera btedy w obliczeniu ceny.

Odwotujacy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:



Zamawiajgcy powzigt tranie watpliwosci co do realnosci zaoferowanej przez Instal
ceny, w zwigzku z czym wezwat tego wykonawce do ztozenia wyjasnien w dniu 03.10.2016 r.
W odpowiedzi na powyzsze, Instal pismem z dnia 10.10.2016 r. wskazat, ze jego cena nie jest
nizsza o 30% od sredniej arytmetycznej ztozonej postepowaniu ofert, a zatem Zamawiajacy
nie miat podstaw do wzywania go do wyjasnien na podst. art. 90 ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych. Wykonawca ten oswiadczyt, ze zaoferowana przez niego cena jest ceng
ryczattowg i uwzglednia wykonanie przedmiotu zamowienia. Instal nie zataczyt do tego pisma
zadnych kalkulacji, ofert, ani innych merytorycznych wyjasnien.

Odwotujgcy podkreslat, ze czynno$¢ wezwania do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny
moze by¢ dokonana wytgcznie jeden raz. Czynnos¢ ta nie moze by¢ powt6rzona, chyba, ze
wyjasnienia ztozone przez wykonawce budzg uzasadnione watpliwosci Zamawiajgcego.
W Zzadnym wypadku nie moze byé ona jednak dokonana, kiedy wykonawca nie odnidst sie
merytorycznie do zapytania Zamawiajgcego, a ograniczyt sie do stwierdzenia, ze jego cena
jest ceng ryczaftowa i uwzglednia wykonanie przedmiotu zaméwienia. Tym samym w tym
wypadku nieuprawniona byta dokonana przez Zamawiajgcego czynnos¢ ponownego
wezwania do wyjasnien wykonawcy, wobec ktdrego zastosowano procedure z art. 90 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, na etapie wczesniejszym. Twierdzenie takie znajduje réwniez
potwierdzenie w orzecznictwie. Przyktadowo wyrok KIO z dnia 13 lipca 2016 roku (sygn. akt
KIO 1153/16) stanowi, ze Zamawiajgcy, co do zasady, nie ma obowigzku wielokrotnego
wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p. w szczegdlnosci
wowczas, gdy pierwotnie ztozone wyjasnienia sg niepetne i ogélnikowe. Ponowne wezwanie
stanowitoby w tym przypadku naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow. (...) Ponowne wezwanie jest mozliwe, jesli dotyczy okolicznosci, kiére zostaty
podane w wyjasnieniach juz ztozonych, oraz ktére wymagajg dalszego uszczego6towienia
badz wyjasnienia. Takie wezwanie nie narusza zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow i nie stanowi niedozwolonych negocjacji z wykonawca.

Pierwsze Wyjasnienia nie zawierajg jednak zadnych kwestii, ktére nalezy doprecyzowac,
a zatem ponowne wezwanie do ztozenia wyjasnien byto nieuprawnione i dokonane zostato
z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji, a dodatkowe wyjasnienia ztozone przez ten
podmiot powinny zosta¢ pominiete i nie brane pod uwage przy ocenie tego, czy oferta Instal
zawiera razgco niskg cene.

W dalszej czesci odwotania Odwotujacy z ostroznosci kwestionowat drugie
wyjasnienia ztozone przez Instal — w ocenie Odwotujgcego réwniez one nie rozwiewajg
watpliwosci co do razaco niskiej ceny, a ponadto uzasadniat zarzuty zaniecania odrzucenia
oferty Instal z powodu niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ, oraz btedu w obliczeniu ceny.
Na rozprawie sprecyzowat, ze sg o0 zarzuty ewentualne — podniesione na wypadek

nieuwzglednienia pierwszego, kluczowego zarzutu.



W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1.1.  uniewaznienia czynnosci ponownego wezwania Instal do ztozenia wyjasnien
w zakresie razaco niskiej ceny,
1.2.  uniewaznienia czynnosci oceny ofert (w tym oferty Instal) i wyboru oferty Instal,
1.3.  dokonania ponownej oceny ofert i:
1.3.1. odrzucenia oferty Instal jako oferty:
1.3.1.1. oferty zawierajacej razaco niskg cene,
1.3.1.2. oferty zawierajacej btedy w obliczeniu ceny,
1.3.1.3. oferty, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ,
1.3.2. wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;j.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca Instal
Krakow spétka akcyjna w Krakowie, ktdrego oferta zostata uznana przez Zamawiajgcego za
najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajagcego Prawa zamdwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtérna ocena ofert, a oferta Przystepujacego zostataby odrzucona
badz zostatby on wykluczony z postepowania — wéwczas Odwotujgcy miatby realng szanse

na uzyskanie zamdwienia, jako ze jego cena byta na drugim miejscu w rankingu ofert.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie jest zasadne.

Stan faktyczny w niniejszej sprawie nie byt sporny: Zamawiajgcy, uprawniony na
podstawie art. 90 ust. 1 Prawa zamowien publicznych do powziecia watpliwosci odnos$nie
razgco niskiej ceny, wezwat Przystepujgcego do stosownych wyjasnien. Przystepujgcy
w odpowiedzi ztozyt pismo, w ktérym w pierwszym akapicie polemizowat z wezwaniem,
w drugim — zawart jednozdaniowe oswiadczenie, ze zaoferowana przez niego cena jest ceng

ryczattowg i uwzglednia wykonanie przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy po raz drugi



wezwat Przystepujgcego do wyjasnien i w odpowiedzi na drugie wezwanie ztozyt on obszerne
wyjasnienia.

W ocenie Odwotujgcego drugie wezwanie byto nieuzasadnione i Zamawiajgcy
powinien byt odrzucic¢ oferte Przystepujgcego jako zawierajgco niskg cene w oparciu o art. 90
ust. 3 Prawa zamowien publicznych, poniewaz nie ztozyt on wyjasnien. Z kolei zdaniem
Zamawiajgcego w oparciu o orzecznictwo KIO miat on prawo do ponownego wezwania

i podkreslat, ze formalizm postepowania nie jest celem samym w sobie.

Izba w catosci podzielita stanowisko Odwotujgcego. Zgodnie z art. 90 ust. 3 Prawa
zamoéwien publicznych brak wyjasnien razgco niskiej ceny skutkuje odrzuceniem oferty
(przywotany przepis w tym zakresie nie zmienit sie w sposéb istotny kolejnymi nowelizacjami).
W ocenie lzby os$wiadczenie wykonawcy, ze zaoferowana przez niego cena jest ceng
ryczattowg i uwzglednia wykonanie przedmiotu zaméwienia - nie stanowi zadnych wyjasnien.
Istota wyjasnien jest rozwianie watpliwosci co do pewnych okolicznosci: w przypadku
wyjasnien odnoscie ewentualnosci zaoferowania razgco niskiej ceny - przedstawienie
przekonujgcej argumentacji, przytoczenie zobiektywizowanych przestanek pozwalajgcych na
skalkulowanie ceny na niskim poziomie, wykazanie, ze cene skalkulowano prawidtowo,
w sposéb uwzgledniajgcy wszystkie istotne czynniki, wreszcie - zatgczenie dowodéw. Samo
oswiadczenie wykonawcy, ze cene obliczono prawidtowo, nie mozna uznac¢ za tozsame ze
ztozeniem wyjasnien. W konsekwencji Odwotujgcy trafnie zarzucat, ze oferta Przystepujacego
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Prawa
zaméwien publicznych, a dziatanie Zamawiajacego polegajgce na ponownym wezwaniu
narusza réwniez art. 90 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych i art. 7 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych.

W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, ze w okolicznosciach przewidzianych przez art.
89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Prawa zamowien publicznych odrzucenie oferty
wykonawcy jest obowigzkiem Zamawiajacego, a nie nieuzasadnionym formalizmem. Przepis
art. 90 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych jest przepisem bezwzglednie obowigzujgcym, nie
pozostawiajgcym zadnego pola do swobodnej interpretacji. W okoliczno$ciach niniejszej
sprawy Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw, aby drugi raz wezwac Przystepujacego do
zlozenia wyjasnien — jest to mozliwe wowczas, kiedy pierwsze wyjasnienia nie sg
jednoznaczne, wzglednie Zamawiajgcy oczekuje doprecyzowania niektérych zagadnien.
Jednak drugie wezwanie jest nieuprawnione w sytuacji, kiedy w odpowiedzi na pierwsze
wezwanie wyjasnienia w ogolle nie zostaty ziozone. Akceptacja takiej mozliwosci
prowadzitaby do przywrécenia terminu do ztozenia wyjasnien, co w ocenie lzby jest
niedopuszczalne. Brak ztozenia wyjasnien (za wyjasnienia nie moze by¢ uznane ztozenie

w zakre$lonym wezwaniem terminie jakiegokolwiek pisma o jakiejkolwiek tresci) jest



bezwzgledng przestanka do odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny. Rzeczywiscie
,,Zasada jednokrotnego wezwania” nie zostata sformutowana w przepisach Prawa zamoéwien
publicznych, jednak trafnie dostrzegt Odwotujgcy, ze wzywanie wykonawcy ,,do skutku”, bez
uprawnionych ku temu podstaw, a wrecz wbrew obowigzujgcym przepisom, narusza zasade
rownego traktowania wykonawcow. W konsekwenciji I1zba uwzglednita odwotanie.

Izba nie rozpatrywata dalszych zarzutéw odwotania, okreslonych przez Odwotujgcego
jako ewentualne.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



