Sygn. akt: KIO 907/19

WYROK

zdnia4 czerwca 2019rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 20 maja 2019 r. przez wykonawce PROMAT
Techniczna Ochrona Przeciwpozarowa Sp. zo.0. w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Mazowiecki Szpital Wojewddzki im. sw. Jana Pawita

Il w Siedlcach Sp. z 0.0. w SiedIcach

przy udziale wykonawcy Everant Sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce PROMAT Techniczna

Ochrona Przeciwpozarowa Sp. z 0.0. w Warszawie i:



2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote w wysokoSci
7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce PROMAT Techniczna Ochrona Przeciwpozarowa Sp. z 0.0.

w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy PROMAT Techniczna Ochrona Przeciwpozarowa
Sp. z0.0. w Warszawie na rzecz zamawiajgcego Mazowieckiego Szpitala
Wojewodzkiego im. sw. Jana Pawifa |l w Siedlcach Sp. z 0.0. w Siedlcach
kwote w wysokosci 3 651 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset piecdziesigt
jeden Zztotych zero groszy), tytutem zwrotu kosztow postepowania
odwotawczego, poniesionych jako wynagrodzenie petnomocnika oraz optata

skarbowa od petnomocnictw.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Siedlcach.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 4 czerwca 2019 r. w sprawie o0 sygn. akt: KIO 907/19

Zamawiajgcy — Mazowiecki Szpital Wojewodzki im. sw. Jana Pawta Il w Siedlcach

Sp. zo.0. w SiedIcach, ul. Poniatowskiego 26, 08-110 Siedlce, prowadzi postepowanie

0 udzielenie  zamowienia  publicznego pn.:  ,Modernizacja  systemow  ochrony

przeciwpozarowej w obiektach Mazowieckiego Szpitala Wojewddzkiego im. Sw. Jana Pawta

Il w Siedlcach S. z o0.0. - opracowanie dokumentacji projektowej’, podzielone na cze$ci,

0 ogtoszeniu 0 zamowieniu publicznym opublikowanym w Biuletynie Zamowien Publicznych,

w dniu 29 marca 2019 r., pod numerem 530925-N-2019, zwane dalej jako ,postepowanie”.
Izba ustalita, ze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego,

o wartosci ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.),

zwanej dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 13 maja 2019 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, uczestniczgcych

w postepowaniu, 0 wyborze oferty najkorzystniejszej, w czesci | postepowania. Od tej

czynnosci zamawiajgcego, w dniu 20 maja 2019 r., srodek zaskarzenia wnidst wykonawca

PROMAT Techniczna Ochrona Przeciwpozarowa Sp. z 0.0. w Warszawie, ul. Przectawska

8, 03-879 Warszawa, dalej zwany jako ,odwotujgcy”.

W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia
oryginalna):

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Everant Sp. z 0.0. pomimo, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamowienia,

2. art. 90 ust. 21 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp poprzez
wadliwg ocene ztozonych wyjasnien Everant i uznanie, ze wyjasnienia potwierdzaja,
ze oferta ww. wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty Everant przez
Zamawiajgcego - mimo, iz wykonawca nie ztozyt wyjasnien spetniajgcych wymagania
okreslonych w art. 90 ust 1 - 3 Pzp, a oferta zawiera razgco niskg cene,

3. art. 7 ust. 1i 3 Pzp poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurenciji
oraz rownego ftraktowania wykonawcéw oraz dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w sposob niezgodny z przepisami ustawy.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania i nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ponowne badanie

i ocene ofert, odrzucenie oferty Everant w czesci | oraz wyboér oferty odwotujgcego, jako

najkorzystniejszej.



W uzasadnieniu wniesionego srodka ochrony prawnej odwotujgcy wskazat co
nastepuje.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 07.05.2019 r., wezwat wykonawce Everant do ztozenia
wyjasnien w zakresie kalkulacji ceny, co byto wynikiem uwzglednienia przez zamawiajgcego
odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 762/19.

Tres¢ wyjadnien wykonawcy Everant, zlozonych pismem z dnia 10.05.2019 r.,
wskazuje, ze jego oferta powinna zosta¢ odrzucona, jako zawierajgca razgco niskg cene.
Odpowiedzi wykonawcy sg bowiem lakoniczne, ogélnikowe i w Zaden sposob nie potwierdzajg
realnoéci zaoferowanej ceny za wykonanie przedmiotu zamowienia. Natomiast aktualne
brzmienie art. 90 p.z.p. wigze sie z powstaniem domniemania razgco niskiej ceny oferty
wykonawcy wezwanego do ziozenia wyjasnien, ktérego ciezar obalenia spoczywa na
wykonawcy, co potwierdza orzecznictwo — wyrok Sgd Okregowy w Warszawie 0 sygn. akt
XXIIl Ga 967/16 oraz wyroki Izby o sygn. akt: KIO 2256/17 i KIO 1903/16.

W ocenie odwotujacego wykonawca Everant byt wiec zobowigzany do udowodnienia,
iz zaoferowana cena ma charakter realny, znajduje odzwierciedlenie w kosztach, ktore nalezy
ponies¢ w celu realizacji zamowienia oraz iz zachodzg po stronie tego wykonawcy obiektywne
czynniki, ktére pozwalajg na obnizenie ceny. Zas Wykonawca nie sprostat ciezarowi
dowodowemu, skladajgc ogodlne wyjasnienia, niespdjne kalkulacje oraz oferte. Zalgczona
przez wykonawce Everant kalkulacja obrazuje jedynie wysoko$¢ cen czastkowych, jednak nie
wskazuje podstawowych elementow, takich jak choéby stawki wynagrodzen za wykonanie
danej ustugi przez pracownikéw wtasnych lub podwykonawcy, nie potwierdza realnosci
przyjetych cen.

Ponadto tres¢ wezwania zawierata zgdanie ztozenia stosownych dowodow i nie jest
wystarczajgce zlozenie wyjasnien, wymieniajgcych jedynie wysokos¢ kosztéw, bez
udowodnienia prawidtowosci ich ujecia stosownymi dowodami. Zdaniem odwotujgcego
dowodem takim nie moze by¢ jedynie oferta od podwykonawcy, wskazujgca za ile ten wykona
pewng ustuge. Z oferty tej nie wynika jaki zakres wykona podwykonawca, oferta stanowi
bowiem jedynie skopiowany i podpisany formularz oferty. Podwykonawca stwierdza, ze
wykona peten zakres prac stanowigcych przedmiot zamdwienia, nawet udzieli zamawiajgcemu
gwarancji, pomimo, iz byto to obowigzkiem wykonawcy. Oferta ta stoi w sprzecznosci
z kalkulacjg ceny, ktoéra wskazuje, ze wykonawca jednak wykona niektore czynnosci
z udziatem innych podmiotéw/osdb, jak choéby wskazany przez niego ,strazak” czy projektant.

Dalej odwotujgcy podkreslit, ze wykonawca Everant nie wskazat w swoich
wyjasnieniach czynnikow obiektywnych, ktére uzasadniatyby obnizenie ceny oferty do
skalkulowanego poziomu i powotat sie na bardzo ogolne okolicznosci, ktére nie mogg byc¢
uznane za wystarczajgce w kontekscie art. 90 ust. 2 i 3 p.z.p. Zgodnie bowiem

z orzecznictwem czynniki obnizajgce koszty powinny mie¢ charakter obiektywny i nie byc
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wspolne dla pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu (wyrok Sagdu
Okregowego w Rzeszowie sygn. akt | Ca 117/12, wyrok Sgdu Okregowego Warszawa Praga
sygn. akt IV Ca 1299/09). Natomiast wykonawca Everant ztozone wyjasnienia opart jedynie
na twierdzeniu, ze cena jest realna i adekwatna, z uwagi na fakt, iz tak wycenit zamowienie
jego podwykonawca oraz wskazat, ze posiada on wieloletnie doswiadczenie. Zatem nie
wskazano zadnych okolicznosci stanowigcych obiektywne podstawy do obnizenia ceny.

Wedtug odwotujgcego ztozona kalkulacja nie wyjasnia w jaki sposéb zostaty obliczone
wskazane w niej pozycje np. koszty pracownicze, koszty inwentaryzacji przed wykonaniem
projektu. Wobec tego oferta powinna zosta¢ odrzucona, jako ze zlozone wyjasnienia nie
przekonuja, ze cena oferty zostata skalkulowana w sposéb prawidtowy, a nalezyte wykonanie
zamowienia nie jest zagrozone (z wyroku KIO 1651/16). Odwotujgcy przywotat réwniez wyroki
Izby o sygn. akt KIO 722/16 i KIO 1713/17.

W opinii odwotujgcego powyzsze powoduje, ze zamawiajgcy nieprawidtowo dokonat
oceny wyjasnien, bez zachowania szczegoétowej skrupulatnosci. Zamawiajgcy przyjat na wiare
zapewnienie wykonawcy, ze cena jest rynkowa i adekwatna z uwagi na to, ze jego
podwykonawca ma w tym zakresie doswiadczenie. Natomiast, przy ocenie wyjasnien,
bezwzglednie powinno by¢ egzekwowane, aby wyjasnienia byty konkretne, jasne, spdéjne
i adekwatne do danego przedmiotu zaméwienia, co potwierdza Izba w wyroku KIO 1826/15.
Obowigzkiem  zamawiajgcego jest prawidlowa ocena  ziozonych  wyjasnien,
tj. z uwzglednieniem okolicznoéci, ktére dotyczg tylko wykonawcy Everant, a jednoczesnie nie
zachodzg w przypadku pozostatych wykonawcéw.

Zamawiajacy okreslit w protokole postepowania warto$¢ szacunkowg, w czesci I, na
kwote netto 146 341,46 zt, co daje 180 000,00 zt uwzgledniajgc VAT. W postepowaniu oferty
w czesci | ztozyli nastepujgcy wykonawcy: Everant z ceng brutto 110 700,00 zt, Promat z ceng
brutto 126 100,00 zt i Profil z ceng brutto 165 435,00 zt. Zamawiajgcy miat wiec obowigzek
zbada¢ kazdg oferte, ktérej cena jest ponizej 126 000,00 zt (co stanowi 70% kwoty
180 000,00zt). Cena wykonawcy Everant jest wiec o ponad 38% nizsza niz szacunek
zamawiajgcego, ktéry zostat wykonany z nalezytg starannoscig, chociaz odwotujgcy
zaznacza, ze z protokotu wynika jedynie podstawa prawna wyceny prac projektowych, nie zas
informacja na czym faktycznie zamawiajgcy opart oszacowanie wartosci zamowienia. Zatem,
w ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy miat podstawe do badania elementéw ceny, majgcych
wplyw na jej wysokosc, jednak przyjat ogdlnikowe zapewnienia, ze cena jest prawidtowa.

Nastepnie odwotujgcy wskazat, ze cena zaoferowana przez wykonawce Everant jest
nierealistyczna i nie pozwala na prawidtowg realizacje zamdwienia, gdyz nie obejmuje
wszystkich niezbednych elementéw z punktu widzenia wymogoéw OPZ. Zdaniem
odwotujgcego wycena wykonawcy nie obejmuje kosztéw zwigzanych z inwentaryzacjg, co byto

wymagane w pkt 1 i 2 zatgcznika nr 4a do SIWZ. Inwentaryzacja jest natomiast niezbedna do
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rozpoczecia prac projektowych, ale rowniez do prawidtowej wyceny. Wedle wiedzy
odwotujgcego wykonawca Everant nie wykonat zalecanej przez zamawiajgcego wizji lokalne;j,
dlatego by¢ moze btednie oszacowat wartos¢ zaméwienia, jest to bowiem wielogodzinna
analiza okreslonej osoby lub 0osdb — projektanta oraz osdb wspierajgcych go, wykonujacych
prace fizyczne — zanim rozpocznie sie etap projektowania.

Inwentaryzacja dotyczy budynkéw A, B, C, D, E, G, H oraz w fgcznikow pomiedzy
budynkami szpitala, w zakresie istniejgcej instalacji wodociggowej wody zimnej, cieptej wody
uzytkowej oraz ppoz. We wszystkich budynkach jest od dwdch do szesciu kondygnaciji przez
ktore trzeba przejs¢, zinwentaryzowac instancje istniejgcg, oraz sprawdzi¢ jej stan —
w niektérych przydatkach nalezy dokonac odkrywek, tak aby moc prawidtowo oceni¢ stan
pionu, a nastepnie przywrdci¢ je do stanu pierwotnego (w gre wchodzg prace, takie jak kucie
a nastepnie gipsowanie, malowanie, uktadanie ptytek). Przyktadowo, jesli chodzi o okreslenie
stanu hydrantow wewnetrznych, nie wystarczg jedynie ogledziny, a nalezy wykonac pomiary,
ktérych réwniez brak w kalkulacji Everant.

W opinii odwotujgcego nie jest mozliwe wykonanie tak obszernej inwentaryzacji na
obiekcie, a tym bardziej jeszcze projektdw wraz z uzgodnieniami, w kwocie podwykonawcy
firmy Monemus A. S., tj. 44 000,00 zt netto. Z uwagi na zakres inwentaryzacji nalezatoby
przyjac, ze wykonawca musi zapewni¢ co najmniej 2 osoby, przez 10 dni pracy kazdej z nich,
co oznacza w sumie 160 godzin pracy. Przyjmujgc stawki obowigzujgce wedle wytycznych
Zarzadu Rady Koordynacyjnej Biur Projektéw (20,30 zt netto/godzine pracy) kwota za
wykonanie inwentaryzacji wyniostaby ok. 4000,00 zt.

Oprocz inwentaryzacji wykonawca Everant nie wspomina w kalkulacji na temat takich
elementéw jak: odkrywki pionow instalacji hydrantowej wraz z doprowadzeniem do stanu
pierwotnego min. 17 pionéw, ktére mozna oszacowaé na ponad 12 000,00 z, czy tez
sprawdzenia stanu szafek hydrantowych z wykonaniem pomiarow (min. 40 szt.), co
wyniostoby ok. 19 600,00 zt.

Ponadto projekt musi by¢ sprawdzony przez osobe uprawniong, a wiec oznacza to
prace dwdch projektantéw. Co wiecej, nie jest zrozumiate dla odwotujgcego kim miatby byé
wspomniany w kalkulacji strazak, a takze brak jest w wycenie Everant kosztow uzgodnien
projektowych z rzeczoznawca do spraw zabezpieczehn pozarowych oraz uzgodnien pod
wzgledem warunkéw higienicznych i zdrowotnych (SANEPID).

Wedtug odwotujgcego wykonawca Everant nie wzigt rowniez pod uwage kosztow
posrednich, zwigzanych z realizacjg zamdwienia, np. kosztéw administracyjnych, materiatow
biurowych, amortyzacji sprzetu, wynajmu powierzchni biurowej itd., kiedy umowa
0 zamowienie publiczne nie moze by¢ nalezycie wykonana bez wskazanych czynnosci, a wiec

oferta jest niedoszacowana i nalezy jg odrzucié, jako niezgodng z SIWZ.



Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje, ze tak okreslone, na podstawie art. 180 ust.
3 p.z.p., zarzuty okreslity zakres sporu objetego kognicjg Izby, w ramach przedmiotowego
postepowania. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 p.z.p. Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow,
ktére nie zostaty podniesione w odwofaniu, a zatem a contrario musi orzec co do tych
zarzutow, ktore w odwotaniu zostaty zawarte.

Sktad orzekajgcy zaznacza, ze zgodnie z orzecznictwem Sgdu Najwyzszego to nie
podanie podstawy prawnej, a uzasadnienie faktyczne jest niezbedne do skutecznego ztozenia
Srodka zaskarzenia. Natomiast, po uptywie zawitego terminu na wniesienie odwotania, nie jest
dopuszczalne zaréwno formutowanie, jak i podnoszenie dodatkowych, nowych okolicznosci,
ktore nie znalazty sie w tresci wniesionego srodka ochrony prawne;j.

Zwiezte przedstawienie zarzutéw, okreslenie zadania oraz wskazanie okolicznosci
faktycznych i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania, powinno nastgpi¢ juz w chwili
sktadania odwofania (art. 180 ust. 3 p.z.p.), zas wykonawca, bedacy profesjonalnym
uczestnikiem rynku zamowien publicznych, winien mie¢ na wzgledzie, ze brak wskazania
wszystkich okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia sprawy, na ktérych opiera postawione
zamawiajgcemu zarzuty, jest jego obowigzkiem procesowym, wynikajgcym z przepisow prawa
— przede wszystkim w interesie wykonawcy.

Izba wielokrotnie wskazywata, ze podnoszenie nowych okolicznosci, sformutowanych
poza zarzutami wniesionymi w ustawowym terminie, oznacza réwniez brak mozliwosci oceny
odwotania w tym zakresie i podjecia decyzji o ewentualnym uwzglednieniu jego zarzutéw przez
zamawiajgcego, a takze w przypadku innych wykonawcow moze mie¢ wptyw na ich decyzje
procesowe co do uczestnictwa w postepowaniu odwotawczym i tresci skladanych wnioskow
i odwiadczen formalnych.

Przy czym, zaréwno granice rozpoznania sprawy przez Krajowg lzbe Odwotawczg,
a takze Sad powszechny w postepowaniu skargowym, sg $cisle okreslone przez zarzuty
odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej, zatem zaréwno Izba, jak
i Sgd Okregowy, sg zwigzani podniesionymi w odwofaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie
granicami zaskarzenia. Jezeli zatem podnoszone przez odwotujgcego, w toku rozprawy przed
Izba, okolicznosci nie zostaty wyraznie i wprost ujete w tresci wniesionego odwotania, to ich
pozniejsze wskazywanie nie moze byc¢, na kanwie art. 192 ust. 7 p.z.p., brane przez Izbe czy
Sad powszechny pod uwage, cho¢by odwotujgcy prébowat powigza¢ nowe zarzuty z ogdlnie
zakreslonymi okoliczno$ciami faktycznymi wskazanymi w odwotaniu.

Zakres kognicji Krajowej Izby Odwotawczej i zwigzanie go bezposrednio z zarzutami,
ktore odwotujgcy stawia zachowaniu zamawiajgcego, zostat wielokrotnie potwierdzony przez
orzecznictwo Sadu Najwyzszego i sgdéw powszechnych (tak Sad Najwyzszy w Uchwale
z 17.02.2016 r. sygn. akt Il CZP 111/15, Sad Okregowy w Gliwicach w wyroku z 29.06.2009 r.



sygn. akt X Ga 110/09, Sad Okregowy w Gdansku w wyroku z 25.05.2012 r. sygn. akt
Xl Ga 92/12).

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie, w formie
pisemnej, wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwofania
w catosci oraz o obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym

kosztami wynagrodzenia petnomocnika i optatami skarbowymi od ztozonych petnomocnictw.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Everant
Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 200 lok. 225, 02-486 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zwanego dalej jako ,przystepujacy”.

Przystepujgcy przedstawit swoje stanowisko procesowe w formie pisemne;.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu
i odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie materiatem
dowodowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przedstawiong w kopii uwierzytelnionej przez zamawiajacego,
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zaméwieniu, ztozonymi ofertami,
korespondencjg prowadzona w toku postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego
pomiedzy zamawiajagcym, a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zamoéwienia,
oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron zlozonych ustnie do protokotu
w toku rozprawy, gdzie odwolujacy i zamawiajacy podtrzymali stanowiska ztozone
pisemnie, zas przystepujacy popart twierdzenia zamawiajgcego, ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Sktad orzekajgcy ustalit, iz odwotanie miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy
p.z.p., zostato wniesione przez podmiot uprawniony, a takze dotyczy materii okre$lonej w art.
180 ust. 2 pkt 6 p.z.p., zatem podlega kognicji Krajowej Izby Odwotawczej.

Izba ustalita rowniez, ze odwotanie podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 187 ust. 1 p.z.p.
i nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktérych
stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwofania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, 1zba zobowigzana byta do oceny wypetnienia
przestanek materialnoprawnych, wskazanych w art. 179 ust. 1 p.z.p., ktére warunkujg
mozliwos¢ skorzystania ze Srodkow ochrony prawnej przez odwotujgcego. Jak wskazat

odwotujgcy posiada on interes we wniesieniu odwotania, gdyz jego oferta zajeta drugie miejsce
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w rankingu i powinna zosta¢ wybrana, jako oferta najkorzystniejsza. Natomiast niezgodne
z prawem czynnosci zamawiajgcego, prowadzg do mozliwosci poniesienia przez
odwotujgcego szkody, polegajacej na uniemozliwieniu mu uzyskania zaméwienia.

Majgc na uwadze powyzsze lzba stwierdzita, ze odwotujgcy posiada legitymacje

materialng do wniesienia odwotania.

W oparciu o zakreslone we wczedniejszej czedci uzasadnienia akta sprawy
odwotawczej, I1zba ustalita nastepujace okolicznosci w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia:
. W rozdziale | SIWZ opis przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy wskazat, ze przedmiot

zamoéwienia dotyczy wykonania dokumentacji projektowej dla zadania Modernizacja

systeméw ochrony przeciwpozarowej w obiektach Mazowieckiego Szpitala

Wojewodzkiego im. Sw. Jana Pawta Il w Siedlcach Sp. z 0.0. — dla czesci | jest to

dokumentacja przebudowy instalacji wodociggowej, a takze petnienie nadzoru

autorskiego nad wykonaniem robét budowlanych, w okresie ich realizacji oraz

w okresie rekojmi/gwaranciji. Zakres i sposob wykonania przedmiotu zaméwienia

okreslono w projekcie umowy (zatgcznik nr 3 do SIWZ) i w opisie dla poszczegdlnych

czesci (dla czesci | w zatgezniku nr 4a do SIWZ).
I. Wezwanie przystepujgcego do ztozenia wyjasnien:

1) pismem z 07.05.2019 r., nr FZP.2810.20.2019, zamawiajgcy, na podstawie art.
art. 90 ust. 1 i 1la p.z.p, wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien oraz
dowoddw, dotyczacych wyliczenia ceny w ofercie dla czesci | postepowania.

2) w odpowiedzi na powyzsze wezwanie przystepujacy, pismem z 10.05.2019 r.,
ztozyt wyjasnienia wraz z ofertg podwykonawcy i szczegétowg kalkulacjg ceny.

M. W dniu 14.05.2019 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty przystepujgcego, jako oferty

najkorzystniejsze;j.

Stan faktyczny rozpoznawanej sprawy nie byt pomiedzy stronami sporny, sporna byta
ocena prawna wyjadnien sposobu kalkulacji ceny przystepujgcego, dokonana przez
zamawiajgcego. Postawione przez odwotujgcego zarzuty wniesionego srodka ochrony
prawnej sprowadzaty problematyke sprawy do dwoch osi sporu:

- do oceny czy zamawiajgcy prawidtowo zweryfikowat ztozone przez przystepujgcego
wyjasnienia i dowody, dotyczgce sposobu kalkulacji ceny i czy nie zaniechat
odrzucenia oferty przystepujgcego, poniewaz zawiera ona razgco niska cene
w stosunku do przedmiotu zamdwienia,

- do zbadania czy dziatania i zaniechania zamawiajgcego spowodowaly, ze
w postepowaniu doszto do naruszenia zasad naczelnych p.z.p., wskazanych w art.

7ust.1i3p.zp;



Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art.
192 ust. 2 p.z.p., ktéry stanowi, ze: "lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamdwienia".

Sktad orzekajgcy, po dokonaniu ustalen na podstawie dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, ztozonej przez zamawiajgcego, W szczegolnosci
w oparciu o postanowienia ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ, oferte przystepujgcego,
korespondencje prowadzong w toku postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego
pomiedzy zamawiajgcym, a przystepujgcym — majgc na wzgledzie zakres sprawy zakreslony
przez okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu — stwierdzit, iz sformutowane przez
odwotujgcego zarzuty nie mogg prowadzi¢ do wniosku, ze w sprawie doszto do naruszenia
prawa przez zamawiajgcego, a w konsekwencji uznania odwotania za uzasadnione.

Przeciwnie, w ocenie Izby, catos¢ zebranego materialu procesowego wskazuje,
w sposoOb nie budzacy watpliwosci, na prawidtowos$é kwestionowanych przez odwotujgcego
czynnos$ci zamawiajgcego, co powoduje, ze odwotanie — jako nie posiadajgce uzasadnionych

podstaw — nalezato oddalic.

Krajowa |Izba Odwotawcza stwierdzita, ze nie potwierdzity sie zarzuty postawione w pkt
1i 2 petitum odwotania, tj. naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. oraz art.
90 ust 3 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego, pomimo, ze oferta
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a takze
naruszenia art. 90 ust. 2 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art 7 ust. 1 i 3 p.z.p., poprzez
wadliwg ocene wyjasnieh przystepujgcego i uznanie, ze wyjadnienia potwierdzajg, ze jego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia,
a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego, pomimo, iz wykonawca nie
ztozyt wyjasnien spetniajacych wymagan okreslonych w art. 90 ust 1 - 3 p.z.p., a oferta zawiera
razgco niskg cene.

Wypetniajgc wymadg art. 196 ust. 4 p.z.p. i przytaczajgc przepisy stanowigce podstawe
prawng zapadtego rozstrzygniecia, sktad orzekajagcy wskazuje, iz zgodnie z art. 90 ust. 3 p.z.p.
.Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub dokonana ocena
wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.”

Wyjasnienia, o ktorych mowa w art. 90 ust. 3 p.z.p., zostaly przez ustawodawce
uregulowane w art. 90 ust. 1 p.z.p., gdzie unormowano wezwanie do ztozenia wyjasnien,
okreslane przez pryzmat watpliwosci zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z okreslonymi wymaganiami. A takze w art. 90 ust. 1la p.z.p., gdzie

ustawodawca okreslit przestanke ex lege do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien,
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o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 p.z.p., kwantyfikowang procentowg réznicg pomiedzy ceng
oferty wykonawcy, a wartoscig zamdwienia z doliczonym podatkiem od towarow i ustug, lub
Srednig arytmetyczng zlozonych w postepowaniu ofert, chyba, Zze zamawiajgcy uzna,
iz rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych i roznica co najmniej 30% pomiedzy ww.
wartosciami nie wymaga wyjasnienia.

Zatem wskazana w art. 90 ust. 3 p.z.p. sankcja odrzucenia jest bezposrednio zwigzana
z procedurg wezwania, uregulowang w art. 90 ust. 1 i 1a p.z.p., a takze obowigzkiem
wykonawcy wynikajgcym z art. 90 ust. 2 p.z.p. — "obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy” — ktérego niewykonanie skutkuje
odrzuceniem oferty réwniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. Z uwagi na tres¢ art. 90 ust.
3 p.z.p. dopuszczalne jest odrzucenie oferty, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., ktory
stanowi, iz ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia”, wiec w wyniku negatywnej oceny przez zamawiajgcego wyjasnien
wykonawcy dotyczacych sposobu kalkulacji ceny oferty. Jak wskazat Sgd Okregowy
w Warszawie w wyroku z 23.05.2018 r., sygn. akt XXIlIl Ga 209/18 ,Normy zawarte w tych
przepisach dopetniajg sie, tzn. dopiero negatywna ocena wyjasnien (art. 90 ust. 3 p.z.p.)
skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p.”.

Dalej sktad orzekajgcy wskazuje, ze czynnos¢ odrzucenia oferty jest czynnoscia
powodujgcg istotne skutki dla wykonawcy, ktérego czynnos¢ ta dotyczy, a takze dla
zamawiajgcego, poniewaz moze przesadzi¢é o odmiennym wyniku postepowania. Ocena
wyjasnien sposobu kalkulacji ceny, zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., wymaga
zatem ustalenia — w sposéb nie budzgcy watpliwosci — ze oferta zawiera cene razgco niska,
zas sankcja w postaci odrzucenia oferty moze nastgpi¢ wytgcznie w sytuacji rzeczywistego
wystgpienia przestanek okreslonych w art. 89 ust. 1 p.z.p.

Izba zaznacza réwniez, ze ustawa p.z.p. nie zawiera definicji legalnej razgco niskiej
ceny i nie budzi watpliwosci fakt, ze zaréwno te przepisy, jak i wigzgce ustawodawstwo Unii
Europejskiej, pozostawiajg rozwiniecie tego pojecia, jako klauzuli generalnej, orzecznictwu.
Dlatego tez, w kazdym przypadku przeprowadzenia procedury udzielenia zamdwienia
publicznego, jezeli jest ku temu potrzeba, nalezy kweste razgco niskiej ceny bada¢ ad casum
(por. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 25.08.2015 r., sygn. akt XXIIl Ga 1072/15).

Ponadto, skoro samo pojecie razgco niskiej ceny kazdorazowo wymaga,
w indywidualnej, ustalonej sytuacji, konkretyzacji, zas ustawa p.z.p. nie posiada ustawowo
okreslonego procentowego poziomu, na podstawie ktérego mozna uznacC automatycznie,
kiedy mamy do czynienia z zaoferowaniem razaco niskiej ceny, kazdy przypadek — ze wzgledu
na przedmiot zamowienia, sposob jego realizacji, wartoS¢ zamowienia oraz uwarunkowania
danego rynku — nalezy ocenia¢ indywidualnie (por. postanowienie Sadu Okregowego
w Poznaniu z 17.01.2006 r., sygn. akt Il Ca 2194/05).
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Godzi sie réwniez zaznaczy¢, ze judykatura zwraca uwage, ze ,dysproporcja cen
zaoferowanych przez kilku wykonawcéw, nie daje jeszcze podstaw do zatozenia, ze cena
najnizsza podana przez jednego z wykonawcow, jest ceng razgco niskg, gdyz zalezne jest to
od efektywnosci oraz kosztow prowadzenia dziatalnosci okreslonego podmiotu. Po drugie,
podstawg odrzucenia oferty jest zaoferowanie ceny "razgco niskiej", a nie ceny "niskiej."
Te dwa pojecia nie sg tozsame.” (por. wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z21.06.2010 r.,
sygn. akt XIX Ga 175/10). Sktad rozpoznajgcy spor powyzsze poglady podziela i przyjmuje za
wiasne.

Przenoszgc poczynione rozwazania na kanwe sporu rozpoznawanego odwofaniem
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita jak nizej.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze nie podziela argumentacji odwotujgcego,
jakoby poréwnanie cen ofert ztozonych w postepowaniu, w tym: przystepujacego z ceng oferty
110 700,00 zt, odwotujgcego z ceng oferty 126 000,00 zt i wykonawcy Profil z ceng oferty
165 435,00 zt, mogto da¢ podstawe do przyjecia, ze cena przystepujgcego jest razgco niska.
Pomiedzy ceng przystepujgcego, a odwotujgcego jest zaledwie 15 300,00 zt réznicy, ktoéra
wynika z obiektywnych okolicznosci, ktére wskazat i udowodnit przystepujgcy. Ponadto tak
niska réznica cen powoduje, ze trudno zgodzi¢ sie z twierdzeniami odwotujgcego o razgcej
dysproporcji, ktéora miataby budzi¢ tak znaczgce watpliwosci, czy sSwiadczyC o cenie
przystepujgcego, za ktérg nie sposéb wykona¢ umowy.

Okolicznoscig notoryjna, a wiec nie wymagajgcg zadnego dowodu jest fakt, ze na cene
oferty ma wptyw caty szereg okolicznosci i czynnikow indywidualnie dotyczgcych kazdego
przedsiebiorcy. Zestawienie wartosci stanowigcych réznice w zaoferowanych cenach, czy
przetozenie réznic cenowych na wartosci procentowe, nie moze stanowi¢ dowodu, ze cena
jednego przedsiebiorcy jest realna, a kazda nizsza cena jest ceng nierynkowg. Rézne
podmioty, o roznej historii na rynku, réznej wiarygodnosci finansowej, réznych relacjach
handlowych, odmiennej siatce podwykonawcow i innej specyfice pracy oraz doswiadczeniu,
uzyskajg rézne ceny ofertowe w zakresie oferowanego towaru i roznice te, jak dyktuje
doswiadczenie, potrafig by¢ znaczgco wyzsze, niz zaistniate w niniejszym postepowaniu. Nie
Swiadczy to natomiast o oferowaniu ceny razgco niskiej, a o prawidtowym funkcjonowaniu
konkurencyjnej gospodarki.

Powyzsza argumentacja posiada bezposrednie odzwierciedlenie w wyjasnieniach
sposobu kalkulacji ceny przystepujacego, gdzie szeroko wskazywano na korzystne warunki,
indywidualnie dostepne dla przedsiebiorcy, co ma bezposrednie przetozenie na wartosc
poszczegodlnych sktadnikbw cenowych i za chybiong nalezy uzna¢ argumentacje
odwotujgcego, o zaoferowaniu nieekwiwalentnej ceny przez przystepujacego, tylko dlatego,

ze odwotujgcy zaoferowat cene nieco wyzszag.
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Izba dokonata weryfikacji prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego, polegajgcej na
ocenie ztozonych przez przystepujgcego wyjasnien wraz z przedtozonymi dowodami,
w korelacji z trescig wezwania do ztozenia wyjasnien, w kontekscie wiasciwosci przedmiotu
zamdwienia i podnoszonych przez odwotujgcego okolicznosci odwotania, ktére w jego ocenie
powodujg, ze oferta ta winna zosta¢ odrzucona.

Dokonana przez sktad orzekajgcy kontrola czynnosci zamawiajgcego skutkowata
stwierdzeniem, iz zamawiajgcy prawidtowo ocenit ztozone przez wykonawce wyjasnienia
i dowody, za$ zarzuty stawiane w tym zakresie przez odwotujgcego sg bezzasadne i jako takie
nie zastugujg na uwzglednienie. Stanowisko odwotujgcego o ogdlnych, lakonicznych
wyjasnieniach, bez udowodnienia realnosci zaoferowanej ceny przez jego konkurencje, nie
znajduje oparcia w ustalonym stanie sprawy. Wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny,
przediozone przez przystepujgcego, zawierajg szczegotowe, adekwatne odpowiedzi na
watpliwosci zamawiajgcego, w tym jednoznacznie i kompletnie odpowiadajg na tresc
wezwania do ztozenia wyjasnien.

Izba stwierdzita rowniez, ze postepowanie wyjasniajgce zostato przeprowadzone przez
zamawiajgcego prawidtowo i doprowadzito do wykazania, ze wykonawca rzetelnie skalkulowat
cene, w oparciu o szczegélne, indywidualne uwarunkowania, ktdre zostaty wykazane
odpowiednimi srodkami dowodowymi, w postaci oferty podwykonawcy i kalkulacji
szczegotowej, wobec czego uczyniono zados¢ obowigzkowi okreslonemu w art. 90 ust.
2 p.z.p.

Jak wskazano w wyjasnieniach sposobu kalkulacji ceny przystepujacego, wykonawca
uwzglednit wszystkie konieczne do wykonania zamowienia koszty, zgodnie z opisem
przedmiotu zamowienia, zawartym w dokumentacji postepowania, w tym koszty wykonania
dokumentacji projektowej wraz z nadzorem autorskim, na dowdd czego ztozono szczegdtowg
kalkulacje. Wycene oferty oparto w gtéwnej mierze na ofercie podwykonawcy, ktéra zostata
ztozona zamawiajgcemu, jako dowdd do wyjasnieh — Izba ustalita, ze informacja o powierzeniu
czesci zamowienia wskazanemu podwykonawcy koresponduje z trescig ppkt 1 pkt 2 lit.
e oferty przystepujgcego, ztozonej w postepowaniu.

W wyjasnieniach przystepujagcy wskazywat na znaczgce doswiadczenie swojego
podwykonawcy, ktéry funkcjonuje na rynku od roku 2012, co zostato poparte wskazaniem
projektow, ktére wykonat podwykonawca, specjalizujgcy sie w Swiadczeniu ustug:
wykonywania projektow dedykowanych dla branzy sanitarnej, nadzoru inwestorskiego
i koordynacji robot w trakcie inwestycji. Ponadto nie sposob zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze
z oferty podwykonawcy nie wynika zakres jaki zostanie mu powierzony — takie twierdzenie nie
ma odzwierciedlenia w tresci oferty podwykonawcy, gdzie wprost wskazano co wykona
podwykonawca i co w swojej ofercie wycenit, co nastepnie zostato ujete przez przystepujgcego

w pozycji 1 kalkulacji szczegdtowej. Natomiast w pozycjach od 2 do 7 kalkulacji szczegotowe;j
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przystepujgcy wyliczyt koszty, adekwatne do czynnosci, ktére wykonawca wykona
samodzielnie. Zaznaczy¢ rowniez nalezy, ze wykonawca uwzglednit w swojej ofercie zysk —
na poziomie ok. 32% ceny.

Izba stwierdzita rowniez, iz wbrew twierdzeniom odwotujgcego, podwykonawca
przystepujgcego, przed ztozeniem oferty, dokonat wizji lokalnej obiektu, co potwierdzit
zamawiajgcy, natomiast odwotujgcy nie wykazat okoliczno$ci przeciwnej.

Odwotujacy, jako dowdd przedtozyt oferte, ktéorg on otrzymat od swojego
podwykonawcy w postepowaniu, w zakresie badania wydajnosci hydrantow, ekspertyzy i opinii
technicznej mozliwosci wykorzystania instalacji hydrantow, analizy technicznej zrodet
zasilania instalacji hydrantowej, odkrywek i uzupetnien — opinia stanu pionéw hydrantowych
oraz inwentaryzacji instalacji wody zimnej, cieptej i hydrantowej, opiewajgcg na
kwote w wysokosci 35 595,00 zt.

Zestawienie dowodu i oferty podwykonawcy przystepujgcego wskazuje, ze
przystepujgcy posiada indywidulane, szczegdlnie korzystne warunki gospodarcze, ktére nie
sg dostepne dla innych wykonawcow — oferta podwykonawcy odwotujgcego jest znaczgco
drozsza, za znacznie mniejszy zakres czynnosci, niz cena ofertowa, ktorg uzyskat
przystepujgcy od swojego podwykonawcy. Zatem odwotujgcy wykazal, ze przystepujgcy
posiada relacje handlowe, pozwalajgce na uzyskanie znacznie nizszej ceny, niz jego
konkurencja. Zwazajgc na putap zysku, jaki jest osiggany w tego typu ustugach, jest jasne, ze
przystepujgcy z uwagi na relacje handlowe jest w stanie uzyska¢ oferte, w ktérej
podwykonawca jest sktonny zredukowac¢ narzut zysku, co pozwala uzyskaé znaczgco lepsze
warunki cenowe. W zwigzku z tym, przedstawione dowody nie tylko nie budzg watpliwoéci, ale
za przyznaniem im wiarygodnos$ci przemawia — poza ich spojnoscig — rowniez doswiadczenie
zyciowe i zasady logiki uwzgledniajgce strukture rynku, na ktérym wykonywane jest
zamoéwienie.

Dalej Izba stwierdzita, ze z dowodu tego wynika, ze odwotujgcy nie dochowat nalezytej
starannosci dokonujgc wyceny oferty — zamawiajgcy podnidst, iz zakres oferty podwykonawcy
odwotujgcego wynika z braku posiadania aktualnych informacji co do stanu obiektu. Innymi
stowy, odwotujgcy zawart w cenie czynnosci, ktérych nie nalezy wykonywaé, wyliczone na
podstawie wadliwych informacji. Dopiero oferta podwykonawcy odwotujgcego mogta
doprowadzi¢ do takich wnioskdéw, bowiem wynagrodzenie w postepowaniu rozliczane jest
w formie ryczattowej, zas zamawiajagcy nie zadat w formularzu ofertowym rozbicia ceny za
opracowanie dokumentacji projektowej na poszczegodlne sktadniki. Zamawiajgcy nie wskazat
rowniez w dokumentacji postepowania w jaki sposéb nalezy dokonaC poszczegolnych
czynnosci, w SIWZ zawarto zakres do wykonania, za§ sam sposéb wykonania zaméwienia

pozostawiono wykonawcom.
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Z odwotania i stanowiska przystepujgcego wynika, ze wykonawcy przyjeli odmienne
rozwigzania co do sposobu opracowania dokumentacji projektowej i na kanwie wymagan
zamawiajgcego jest to dziatanie usprawiedliwione — powodujgce inng cene ofertowa,
w zaleznosci od przyjetych zatozen i indywidualnych uwarunkowan. Oferta podwykonawcy
odwotujgcego opiewa na kwote ponad 35 000,00 zt, zawiera zakres, ktérego nie nalezy
wykonywag¢, natomiast réznica pomiedzy cenami przystepujgcego, a odwotujgcego to okoto
15 000,00 z. Zatem trudno podzieli¢ poglad o nierealnosci ceny przystepujgcego, ktory
dokonujgc wizji lokalnej, ustalit w jaki sposéb wykona zamdwienie i co skalkuluje w ofercie.
W szczegolnosci, ze we wniesionym srodku zaskarzenia odwotujgcy wskazywat na zatozenia
jakie nalezato poczyni¢ przy wycenie zamdwienia, tym niemniej jest to sposob w jaki on
zamierza je wykonac, nie mogacy swiadczy¢ o nierealnej cenie przystepujgcego, ktory przyjat
zatozenia odmienne, t. inwentaryzacja zostanie wykonana przy uzyciu kamer
endoskopowych, ktére nie powodujg wykonywania prac rozbiérkowych, na ktére wskazywat
odwotujgcy, natomiast w zakresie koniecznym przewidziano koszty firmy budowlanej do
wykonania prac budowlanych. Ponadto, wykonawcy przyjeli inne zatozenia co do wymiaru
i sposobu pracy osob wykonujgcych inwentaryzacje, przy czym odwotujgcy nie wykazat, aby
wytgcznie jego zatozenia byty prawidtowe. Odwotujgcy nie wykazat réwniez, ze przyjete przez
przystepujgcego koszty pracy sg niewtasciwe — materiat dowodowy wskazuje, ze wprost
przeciwnie, koszty te sg wyzsze od minimalnych.

Izba stwierdzita rowniez, iz koszty state, wskazane przez zamawiajgcego, w postaci
uzyskania wszystkich warunkéw, uzgodnien, opinii, decyzji i pozwolen dotyczacych
przedmiotu zamowienia (ppkt 3 pkt 7 OPZ), zostaly zawarte w ofercie podwykonawcy
przystepujgcego, zas dodatkowo — celem ewentualnej weryfikacji — przystepujgcy zawart ten
koszt réwniez w zakresie, ktéry sam wykona (pozycja 3 kalkulacji szczegotowej). Natomiast
koszty posrednie, wskazane przez odwotujgcego, zawarte sg w kalkulacji w pozycji materiaty
pomocnicze, zas inne — przy przyjetym przez przystepujgcego powierzeniu czesdci zamowienia
podwykonawcy — sg ponoszone przez podwykonawce, lub w ogéle nie wystepujg. Zaznaczy¢
réwniez nalezy, ze narzuty dla wszystkich pozycji w kalkulacji szczegotowej przystepujgcego
wynoszg 52%, w kalkulacji podwykonawcy 40%.

Nastepnie skfad orzekajgcy stwierdzit, ze dowdd ztozony przez przystepujgcego
w postaci szczegotowej kalkulacji cenowej oferty podwykonawcy, jest wiarygodny i spojny
z kalkulacjg przystepujgcego, ztozong w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego. Izba nie
podzielita twierdzen odwotujgcego, iz dowodowi temu nalezy odmowiC wiarygodnosci
z powodu 40% narzutu, kiedy przystepujacy w swojej kalkulacji wskazat narzut na poziomie
52%, sg to rézne dokumenty, pochodzgce od roznych podmiotéow, zatem to stanowisko

odwotujgcego budzi powazne watpliwosci, a nie fakt, ze dwa podmioty okreslajg narzuty na
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innym poziomie. Tym niemniej, w ocenie Izby, dowdd ten jedynie dodatkowo wskazuje na
realnos¢ zaoferowanej ceny.

Nalezy rowniez zaznaczy¢, iz w ocenie Izby stuszne jest stanowisko zamawiajgcego
i przystepujgcego, iz przedstawiajgc uzasadnienie faktyczne zarzutu w zakresie razgco niskiej
ceny, odwotujacy ograniczyt sie do pordwnania zaoferowanej przez przystepujacego ceny do
przyjetego przez siebie sposobu wykonania zamowienia. Nie uwzgledniono, ze inny
przedsiebiorca, kalkuluje cene w inny sposéb, w oparciu o0 wlasne zatozenia jak wykona
przedmiot zamowienia, w zwigzku z warunkami, ktére posiada. Umkneto przy tym uwadze
odwotujgcego, ze jego subiektywne przekonanie co do rzeczywistosci, nie moze prowadzi¢ do
stwierdzenia naruszenia prawa przez zamawiajgcego. Cena razgco niska jest wartoscig
nierealng, wskazujgcg na brak mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia za dang kwote
i nalezy odnosi¢ jg do przedmiotu zamoéwienia. O ile ceny zaproponowane przez innych
wykonawcow mogg stanowi¢ pewng wytyczng, co do poziomu kalkulacji ceny w postepowaniu,
to jednak nie mozna zapomina¢, ze kazdy z wykonawcow posiada indywidualne warunki
podmiotowe, ktére bezposrednio wptywajg na mozliwos¢ obnizenia ceny. W szczegdlnosci,
gdy w postepowaniu rozpoznawanym odwotaniem wynagrodzenie wykonawcy ma charakter
ryczattowy, a sam sposob wykonania zamowienia, co do inwentaryzacji, czy pracy potencjatu
kadrowego przedsiebiorcy, stanowi pewng dowolnos¢ wykonawcy.

Rekapitulujgc, nie jest mozliwe skonstruowanie skutecznego zarzutu w oparciu jedynie
o indywidualne przekonanie strony co do rzeczywistosci — Krajowa Izba Odwotawcza orzeka
bowiem na podstawie dowoddw, nie zas twierdzen, a tym bardziej przekonania stron.
Poniewaz w tym przypadku przystepujgcy prawidtowo wykazat zasadno$¢ dokonanej
kalkulacji, a odwotujgcy ograniczyt sie¢ nawet nie do twierdzen, a wyrazenia swojego
subiektywnego przekonania o nierzetelnosci tej kalkulacji, nie bylo zadnych podstaw, aby te
wiarygodne kalkulacje, poparte adekwatnymi dowodami, zakwestionowac.

Zatem tak postawione zarzuty nie mogty odnies¢ pozytywnego skutku i doprowadzic¢
do przyjecia zaistnienia po stronie zamawiajgcego, dokonujgcego oceny wyjasnien naruszenia
prawa, poniewaz nawet sam odwotujgcy nie byt w stanie sprecyzowa¢ na czym takie
naruszenie mogtoby polegaé. Przy tym nalezy mie¢ na uwadze, ze przestanki odrzucenia
oferty nalezy interpretowa¢ w sposob Scisty i zastosowanie odrzucenia oferty na kanwie art.
89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. wymaga ustalenia w sposéb jednoznaczny, ze oferta wykonawcy zawiera
cene razgco niska.

W konsekwencji powyzszego Izba staneta na stanowisku, iz nie mozna dokonac
subsumpciji zaistniatego w sprawie stanu faktycznego pod norme art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p.
w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p. Postepowanie wyjasniajgce zostato przeprowadzone prawidtowo,
wyjasnienia wraz z dowodami potwierdzity konkurencyjny i realny charakter ceny zaoferowane;j

przez przystepujgcego, wiec zamawiajgcy prawidtowo nie zastosowat sankcji w postaci
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odrzucenia jego oferty. Zatem zarzuty postawione w pkt 1 i 2 petitum odwotania, jako

bezpodstawne zostat przez I1zbe oddalone.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze nie ma réwniez podstaw do uwzglednienia
zarzutu nr 3 z petitum odwotania — naruszenia przez zmawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 p.z.p.,
poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow oraz dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w sposob niezgodny
Z przepisami ustawy.

Po pierwsze, odwotujgcy we wniesionym Srodku zaskarzenia nie wskazat zadnych
okolicznosci, ktore dotyczg zarzucanego naruszenia zasad naczelnych p.z.p., natomiast samo
powotanie sie w tresci zarzutu na norme okreslong w art. 7 p.z.p. nie jest wystarczajgce dla
uznania takiego zarzutu za nadajacy sie do rozpoznania. O ile Izba, dokonujac wyktadni norm
prawa zamowien publicznych, uwzglednia systemowag role i teleologiczny aspekt naczelnych
zasad p.z.p., ktére sg dyrektywami interpretacyjnymi co do szczegdétowych norm p.z.p.,
nie zwalnia to odwotujgcego z obowigzku wskazania okolicznosci faktycznych, ktore
uzasadniajg, w jego ocenie, naruszenie nie tylko przepisu szczegolowego — tozsamy
obowigzek postawienia prawidlowo sformutowanego zarzutu dotyczy rowniez art. 7 p.z.p. oraz
wykazania zwigzku pomiedzy czynnoscig lub zaniechaniem zamawiajgcego w konkretnych,
wykazanych okolicznosciach faktycznych, a zaistniatym naruszeniem tejze dyrektywy ogdline;j.

Po wtére, twierdzenia odwotujgcego o zaniechaniu odrzucenia przez zamawiajgcego
oferty przystepujgcego, jako zawierajgcej razgco niskg cene, nie potwierdzity sie. Zarzuty nr
1i 2 Krajowa lzba Odwotawcza uznata za bezpodstawne i w konsekwencji ich oddalenia

réwniez zarzut nr 3 nie mogt zostaé¢ przez Izbe uwzgledniony.

Krajowa lzba Odwotawcza wskazuje, ze w poczet materiatu dowodowego sprawy
zostaty wigczony dowdd w postaci niewypetnionej wyceny prac projektowych, ztozonej przez
odwotujgcego, tym niemniej dowdd ten nie byt przydatny do ustalenia jakichkolwiek
okolicznosci, istotnych dla rozstrzygniecia. Natomiast wycigg z SIWZ, ziozony przez
odwotujgcego, juz sie ex lege znajdowat w aktach sprawy (vide § 8 ust. 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. z 2018 r., poz. 1092 ze zm.).

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisoOw ustawy, ktore miato wptyw lub moze miecC istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia. Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
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Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9 i 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 3 pkt
1li2oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), obcigzajgc
odwotujgcego, jako strone przegrywajgca, kosztami postepowania odwotawczego — w postaci
wpisu i uzasadnionymi kosztami zamawiajgcego, na ktére ztozyly sie koszty wynagrodzenia
petnomocnika, zgodnie z fakturg VAT oraz koszty optaty skarbowej, zgodnie z trzema

potwierdzeniami jej uiszczenia, przedtozonymi do akt sprawy.

Przewodniczacy:
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