Sygn. akt: KIO 104/18

Wyrok

z dnia 1 lutego 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 stycznia 2018 roku w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 stycznia

2018 roku przez wykonawce: POLLIGHT Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmine Radzymin,

przy udziale wykonawcy: CEZ ESCO Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie -
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie

0 sygn. akt: KIO 104/18 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwofanie i nakazuje Zamawiajgcemu: Gminie Radzymin
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy POLLIGHT Sp. z o.0.
Z siedzibg w Warszawie oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, w tym wezwanie Odwotujgcego
do ztozenia dodatkowych wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku Prawo Zaméwien Publicznych dotyczgcych wyliczenia
ceny oferty.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego: Gmine Radzymin, i:
2.1. zalicza w poczet kosztdow postepowania odwotawczego kwote
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce POLLIGHT Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu
od odwotania;



2.2 zasgdza od Zamawiajgcego: Gminy Radzymin na rzecz wykonawcy
POLLIGHT Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 13 600 zt 00 gr (stownie:
trzynascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy), tytutem zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania

oraz wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniCzacCy: ....ccccviiiiiiiiiiie e e



Sygn. akt: KIO 104/18

Uzasadnienie

Gmina Radzymin [zwana dalej: ,Zamawiajgcym”] prowadzi postepowanie
o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: Wymiana opraw oS$wietlenia ulicznego na energooszczedne
ledowe w ramach realizacji Programu Gospodarki Niskoemisyjnej Gminy Radzymin
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien

publicznych [t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, ze zm.], [zwanej dalej: ,ustawg Pzp”].

Ogtoszenie o0 zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien
Publicznych w dniu 29 listopada 2017 roku pod numerem 62382-N-2017
Wartos¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 12 stycznia 2018 roku Zamawiajgcy przekazat wykonawcom biorgcym
udziat w postepowaniu informacje o odrzuceniu oferty wykonawcy POLLIGHT Sp. o.o.
z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp (droga

elektroniczng).

W dniu 17 stycznia 2018 roku wykonawca - POLLIGHT Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie [zwany dalej: ,Odwotujgcym” wnidést odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp tj. naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow oraz zasady proporcjonalnosci w zwigzku
z dziataniami i zaniechaniami Zamawiajgcego, skutkujgcymi dalszymi
zarzutami jak nizej oraz opisanymi w uzasadnieniu;

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp tj. poprzez podjecie przez Zamawiajgcego
wadliwej decyzji (pismo z dnia 12.01.2018 r.) o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy
odrzuca oferte jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia;

3. art. 90 ust. 3 ustawy Pzp tj. poprzez nieuzasadnione odrzucenie oferty
Odwotujgcego pomimo ztozenia wyjasnien wraz ze stosowng dokumentacjg

w zakresie zarzutu razgco niskiej ceny oferty.



W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnosit o:

1. nakazanie uniewaznienia decyzji odrzucenia oferty;

2. zwrot kosztow postepowania zgodnie z przepisami Rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010r. w sprawie regulaminu postepowania
przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2014 r., poz. 964) oraz Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pézn. zm.).

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy kwestionowat zasadnos¢ dokonania
przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia jego oferty na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie kolejno do przedstawionych w pismie Zamawiajgcego z dnia
12 stycznia 2018 roku powodow podjecia tej decyzji Odwotujgcy podnosit,

co nastepuje.

Na potwierdzenie, ze ceny materiatdw przyjetych do kalkulacji sg rynkowe
i aktualne, przedstawit Zamawiajgcemu jako dowdd zestawienie cen dodatkowych
materiatdw (innych niz lampy) oferty firmy Droker s.c. - hurtowni elektrycznej.
Podnosit, iz wykazane ceny sg cenami ogolnie dostepnymi a oferta firmy Droker s.c.
ma charakter oferty powszechnie dostepnej. Odwotujacy jest w dyspozycji rowniez
oferty hurtowni Acel, do ktorej zwrécit sie dokonujgc analizy rentownosci

przedsiewziecia.

Z kolei na potwierdzenie, ze zatozone w kalkulacji ceny opraw oswietleniowych
sg realne przedstawit ,Zbiorczg kalkulacje" oraz jako dowdd wiarygodnoSci
skalkulowanych cen przedtozyt Zamawiajgcemu oferte firmy E.C. Leditech Ltd.
Odwotujacy stwierdzit, iz zestawienie cen materiatdw przedtozonych ofert firmy
Droker s.c. oraz E.C.Leditech Ltd. zawiera kompleksowg liste materiatdw wymaganych

do realizacji zamdwienia.

Odnoszgc sie do zarzutu Zamawiajgcego, iz w kosztorysie nie wycenit
niektérych pozycji (takich jak: koszt dopuszczen/wytgczen na linii energetycznych
po stronie nN, wykonanie zasilania szafki SON czy montaz stupa do 10m

wraz z podbudowg betonowg w ilosci 92 sztuk), Odwotujgcy wskazywat, ze koszt



dopuszczen/wytgczen na linii energetycznych po stronie nN ujety jest w kosztach
posrednich zawartych w kosztorysie, montaz stupow i szafek SON zostat wskazany
w kosztorysie w pozycjach 28-33 z dopiskiem, ze zastosowano metode uproszczong,
(cena jednostkowa), a wartosc robét zostata ujeta w catosciowej wycenie wynikajgcej
z kosztorysu, ktora zawiera koszty bezposrednie, koszty posrednie oraz narzuty,
z kolei stupy, fundamenty oraz szafki SON zostaty wycenione w ofercie firmy
Droker s.c. w pozycjach 2.1 oraz 2.4 i ujete w tabeli kosztowej w materiatach

dodatkowych.

Co do zarzutu Zamawiajgcego, iz oferta firmy Droker s.c. nie jest ofertg
w rozumieniu art. 66 kodeksu cywilnego, skierowang bezposrednio do Wykonawcy,
a data jej sporzadzenia wskazuje, iz byta ona sporzgdzona nie na potrzeby oferty,
lecz na potrzeby udzielenia wyjasnien, Odwotujgcy stwierdzit, ze data ta dodatkowo
potwierdza, ze kalkulacja cenowa przyjeta na etapie sporzgdzenia oferty zawiera ceny,
ktore pozostajg aktualne réwniez na etapie przygotowywania wyjasnien dotyczgcych
wysokosci zaoferowanej ceny. Odwotujgcy podkreslit rébwniez, ze oferta zawiera
enumeratywnie  wskazane pozycje asortymentowe majgce zastosowanie
w przedmiotowym zamoéwieniu i zostata podpisana przez pracownika hurtowni
oraz, ze dysponuje on oryginatem dokumentu. Zdaniem Odwotujgcego fakt posiadania
oryginatu podpisanego dokumentu swiadczy, ze dokument ten zostat skierowany
bezposrednio do Odwotujgcego. Podobny argument Odwotujgcy przedstawit rowniez
w stosunku do dokumentu w postaci oferty firmy E.C. Leditech Ltd. stwierdzajgc, iz jest
w posiadaniu oryginatu tego dokumentu, a to $wiadczy o tym, ze dokument ten zostat

bezposrednio do niego skierowany.

Co do zarzutu Zamawiajgcego, iz nie wyjasniono zasad bazowania na duzej
skali zamdéwien generowanych w ramach grupy zakupowej z E.C. Leditech Ltd.
Odwotujgcy podnosit, ze okolicznosci te przedstawit jako dodatkowe wyjasnienie,
towarzyszgce ,kalkulacji zbiorczej” i ofercie cenowej oraz, ze uznat

je za wystarczajgce.

Odnosnie zarzutu, iz nie wskazano wyraznie, czy np.: firma E.C. Leditech Ltd.
bedzie dostawcg materiatdbw na rzecz POLLIGHT Sp. z o.0. oraz, ze zatgczony
do wyjasnien dokument firmy E.C. Leditech Ltd. rowniez nie spetnia wymogéw oferty

w rozumieniu art. 66 k.c., Odwotujgcy podnosit, ze przedtozona oferta firmy
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E.C. Leditech Ltd. ma charakter oswiadczenia drugiej stronie woli zawarcia umowy,
okresla rowniez istotne postanowienia tej umowy, stanowi wobec tego oferte w swietle
art. 66 k.c. Oferta ta zawiera zapis: ,oferta wazna 1 rok", zawiera rowniez stwierdzenie:
,Jruchomienie zamodwienia nastepuje po pisemnym potwierdzeniu zamodwienia".
Powyzsze sformutowania — w ocenie Odwotujgcego - stanowig oswiadczenie woli
zawarcia umowy. Odwotujgcy zwrdcit tez uwage, ze dokument okresla termin ptatnosci
- 60 dni. Zdaniem Odwotujgcego, wszystkie wymienione elementy
wraz z zestawieniem cen stanowig istotne elementy przysziej umowy.
Ponadto, zauwazyt, ze ocena dokonana przez Zamawiajgcego w ogole nie uwzglednia
okolicznosci, ze E.C. Leditech Ltd. jest w relacjach kapitatowych z POLLIGHT
Sp. z 0.0. Zamawiajgcy zostat o tym fakcie poinformowany w trakcie postepowania
0 udzielenie zamowienia i wynika to wprost z dokumentu zatgczonego do oferty -
Zobowigzanie (zatgcznik nr 4). Odwotujgcy stwierdzit, iz powigzania biznesowe
E.C. Leditech Ltd. majg istotne znaczenie dla przedstawionej w postepowaniu oferty
Odwotujgcego, w szczegdlnosci ceny w niej zawartej, ale rowniez w zwigzku
z powotaniem sie na doswiadczenie tego podmiotu w ofercie. W ocenie Odwotujgcego,
okolicznos¢ powigzan kapitatowych jest bardzo istotna i ré6zni POLLIGHT Sp. z o.o.
od pozostatych oferentow w tym postepowaniu. Jest to niezwykle wazna przewaga

konkurencyjna na rynku.

Odnosnie realnosci kosztéw zatrudnienia Odwotujgcy wyjasniat, iz do obliczenia
kosztow osobowych zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia postuzyt sie
programem kosztorysowym NORMA PRO. Ta metoda kosztorysowa zaktada
uwzglednienie wszystkich kosztéw zwigzanych z zatrudnieniem pracownikow, liczbe
roboczogodzin potrzebnych do realizacji poszczegolnych zadan co przektada sie
na liczbe os6b przeznaczonych do wykonania prac zwigzanych z zamdwieniem.
Wszystkie koszty zwigzane z pracg ujete sg w kategorii kosztow bezposrednich.
Ta metoda kosztorysowa zaktada réwniez, ze podstawowe wynagrodzenie przyjete
do wyceny nie moze by¢ nizsze niz minimalne wynagrodzenie za prace. Dodatkowo
w przedstawionej tabeli podsumowujgcej koszty zwigzane z realizacjg zadania zostato
uwzglednione wynagrodzenie koordynatora projektu. W zwigzku z tym przyjeta
wycena jest zdaniem Odwotujgcego ceng realng, pokrywajgcg wszelkie niezbedne

koszty osobowe potrzebne do nalezytej realizacji przedmiotu zamdwienia.



Reasumujgc, Odwotujgcy stwierdzit, iz oferta Odwotujgcego nie zawiera razgco
niskiej ceny. Oferowana cena jest ceng rzeczywistg, realng, pokrywajgcg wszystkie
niezbedne koszty, umozliwiajgcg realizacje przedmiotu zamdwienia w sposob
prawidtowy. Odwotujgcy dodatkowo powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
0 sygn. akt: KIO 1287/14 oraz o sygn. akt: KIO 1133/14.

Odwotujgcy zauwazyt, ze jezeli wyjasnienia ztozone przez niego okazaty sie
niewystarczajgce dla Zamawiajgcego to dlaczego nie wezwat go do przedstawienia
dodatkowych wyjasnien. Brak takiego wezwania stanowi kolejne naruszenie przepiséw

ustawy Pzp.

Jednakze w opinii Odwotujgcego ztozone przez niego wyjasnienia
wraz ze ztozonymi  dowodami, catkowicie = potwierdzaja, ze  dokonana
przez Zamawiajgcego ocena oferty, jakoby zawierata razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia, jest chybiona i pozbawiona podstaw prawnych.
Zdaniem Odwotujgcego nie zostata spetniona przestanka wynikajgca z tresci

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy przekazat Wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu
informacje o wniesieniu odwotaniu wraz z jego kopig i wezwaniem do przystgpienia

do postepowania odwotawczego w dniu 19 stycznia 2018 roku (drogg elektroniczng).

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp: Wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie
do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania,
wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzysc¢ strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie
Prezesowi Izby w postaci papierowej albo elektronicznej opatrzone kwalifikowanym
podpisem elektronicznym, a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy

wnoszgcemu odwofanie.

W dniu 22 stycznia 2018 roku wykonawca: CEZ ESCO Polska Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie [zwany dalej: ,Przystepujgcym”] doreczyt Prezesowi Krajowe]
Izby Odwotawczej — w formie pisemnej - zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, przy czym zgtaszajacy przystgpienie
wskazat strone, do ktorej zgtosit przystgpienie i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzy$c¢ tej strony. Strony w toku posiedzenia niejawnego potwierdzity otrzymanie

kopii zgtoszenia przystagpienia.



Izba ustalita, ze ww. wykonawca zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego z zachowaniem wymogow okreslonych

w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, tym samym stajgc sie uczestnikiem tego postepowania.

W dniu 29 stycznia 2018 roku Zamawiajgcy ztozyt do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej wnoszac o oddalenie
odwotania w catosci oraz o zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego
kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego wg norm

przepisanych.

W dniu 31 stycznia 2018 roku w toku posiedzenia niejawnego z udziatem Stron
i uczestnika postepowania odwotawczego Odwotujgcy ztozyt pismo procesowe —
uzupetnienie odwotania. W pismie tym Odwotujgcy zawart wniosek o wydanie
zarzadzenia w trybie art. 207 § 3 K.p.c. w przedmiocie wyrazenia zgody na ztozenie
pisma procesowego przez Odwotujgcego. Powyzszy wniosek Odwotujgcy motywowat
istniejgcg potrzebg rozszerzenia i doprecyzowania okolicznosci faktycznych,
jak i prawnych podniesionych przez Odwotujgcego w odwofaniu, co, jak wywodzit,
zuwagi na obszerno$¢ argumentacji znaczgco utrudnitoby przebieg rozprawy

przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Dalej, w tresci przedmiotowego pisma, Odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe
stanowisko zaprezentowane w odwotaniu i jednoczesnie wskazat, ze zarzuca
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp tj. zasady uczciwej konkurencji i réownego

traktowania wykonawcéw biorgcych udziat w niniejszym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, co skutkowato kolejnymi
naruszeniami Pzp wskazanymi w pkt 3- oraz w uzasadnieniu do niniejszego
uzupetnienia odwotania;

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp tj. zasady proporcjonalnosci poprzez brak
formutowania wobec wykonawcdéw wymagan w postepowaniu w sposéb
adekwatny do przedmiotu zamowienia, ktére nie obejmowaty rzeczywistych
potrzeb Zamawiajgcego i celu, dla ktérego prowadzone jest niniejsze
postepowanie o0 udzielenie zamowienia, co skutkowato kolejnymi
naruszeniami Pzp wskazanymi w pkt 3-4 oraz w uzasadnieniu

do niniejszego uzupetnienia odwotania;



3) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez btedne uznanie, iz oferta POLLIGHT

Sp. z 0.0. zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

a co za tym idzie poprzez odrzucenie tejze oferty, podczas gdy POLLIGHT

Sp. z 0.0. wyczerpujgco wyjasnit w toku postepowania jakie okolicznosci

o charakterze cenotworczym wplynely na mozliwos¢ zaoferowania

przez POLLIGHT Sp. z o.0. konkurencyjnych warunkow finansowych

realizacji przedmiotu zamowienia;
4) art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp poprzez:

a) btedne przyjecie, iz POLLIGHT Sp. z 0.0. nie wykazat w sposob
dostateczny, ze oferta przez niego ztozona nie zawiera razgco niskiej
ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia;

b) wadliwg ocene okolicznosci oraz materialu dowodowego i btedne
przyjecie, ze oferta POLLIGHT Sp. z 0.0. zawiera razgco niskg cene

w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoOwienie publiczne, przekazanej przez Zamawiajgcego w kopii potwierdzonej
za zgodno$S¢ z oryginatem, wtym szczegolnosci: z protokotu postepowania
0 udzielenie zamowienia, ogtoszenia o0 zamowieniu, postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, oferty Odwotujgcego, wezwania Zamawiajgcego
zdnia 29 grudnia 2017 roku do udzielenia wyjasnien dotyczgcych wysokosci
zaoferowanej ceny, wyjasnien Odwotujgcego z dnia 4 stycznia 2018 roku

oraz informacji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Natomiast dowody z dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego przy pismie
z dnia 31 stycznia 2018 roku, tj. informacji z otwarcia ofert z dnia 28 wrzesnia 2017
roku w ramach innego postepowania o udzielenie zamdwienia prowadzonego
przez Zamawiajgcego — znak: ZP.271.35.2017 oraz zawiadomienia o uniewaznieniu
ww. postepowania Izba uznata za nieprzydatne do rozstrzygniecia niniejszego

odwotania.

Izba wzieta rowniez pod uwage stanowisko Odwotujgcego wyrazone
w odwotaniu i dodatkowym pismie procesowym z dnia 31 stycznia 2018 roku

oraz stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie, a takze



oswiadczenia i stanowiska Stron i uczestnika postepowania odwotawczego wyrazone

ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 31 stycznia 2018 roku.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalila i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych

oraz zostat uiszczony od niego wpis.

Ponadto, nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem

odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita takze, ze Odwotujgcemu w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przystugiwato uprawnienie do wniesienia odwotania jako, ze spetnione zostaty
przestanki dla wniesienia odwotania, tj. istnienie interesu odwotujgcego w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego o wydanie zarzgdzenia w trybie
art. 207 § 3 K.p.c. w przedmiocie wyrazenia zgody na ztozenie przez Odwotujgcego
pisma procesowego — uzupetnienie odwotania, sformutowanego w piSmie procesowym
z dnia 31 stycznia 2018 roku i podtrzymanego w toku posiedzenia niejawnego
z udziatem Stron i uczestnika postepowania odwotawczego stwierdzajgc,
iz do postepowania odwotawczego nie stosuje sie przepisow z czesci ogolnej K.p.c.,
a jedynie odpowiednio — na podstawie art. 185 ust. 7 ustawy Pzp - przepisy K.p.c.

0 sadzie polubownym (arbitrazowym).

Niemniej jednak Izba uwzglednita przedmiotowe pismo jako stanowisko Strony,
za wyjatkiem tresci obejmujgcej rozszerzenie/uzupetnienie zarzutow odwotania
zarowno w zakresie okolicznosci faktycznych, jak i prawnych, ktére nie miescity sie
w granicach zarzutow podniesionych w odwotaniu. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7

ustawy Pzp /zba nie moze orzekac co do zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwofaniu.

Przedmiotem zamowienia jest wymiana opraw oswietlenia ulicznego
na energooszczedne ledowe w ramach realizacji Programu Gospodarki
Niskoemisyjnej Gminy Radzymin (inwestycja majgca na celu redukcje emis;ji
zanieczyszczen powietrza atmosferycznego), wraz z finansowaniem inwestyciji.
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W dniu 29 grudnia 2017 roku Zamawiajgcy — na podstawie art. 90 ust. 1a ustawy
Pzp - zwrdcit sie do Odwotujgcego o ztozenie wyjasnien dotyczgcych wysokosci

zaoferowanej ceny.

W dniu 4 stycznia 2018 roku — w terminie wynikajagcym z wezwania

Zamawiajgcego — Odwotujgcy ztozyt dos¢ obszerne wyjasnienia wraz z dowodami.

W ztozonych wyjasnieniach (w czesci opisowej) Odwotujgcy odnidst sie kolejno
do: oszczednosci metody wykonania zamowienia, wskazujgc na wybrane rozwigzania
techniczne i wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamoéwienia oraz koszty
pracy, powierzenie wykonania czesci zamowienia podwykonawcy i koszty finansowe.
Do przedmiotowych wyjasnien Odwotujgcy zatgczyt nastepujgce dokumenty: zbiorczg
kalkulacje, oferte firmy Droker s.c., kosztorys sporzgdzony przez Odwotujgcego,
kosztorys sporzgdzony przez firme zewnetrzng, dwie oferty firmy E.C. Leditech Ltd.

(na oprawy i system sterowania) oraz karty katalogowe opraw i systemu sterowania.

Pismem z dnia 12 stycznia 2018 roku Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu

oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu podjetej decyzji Zamawiajgcy przyznat, ze wyjasnienia
Odwotujgcego dotyczgce wysokosci zaoferowanej ceny stanowig dos¢ obszerny
materiat. Natomiast w dalszej kolejnosci wskazywat na swoje zastrzezenia co do tresci

ztozonych wyjasnien.

| tak, Zamawiajgcy podat, ze w kosztorysie Wykonawcy nie wyceniono
niektérych pozycji takich jak: koszt dopuszczen/wytgczeh na linii energetycznych
po stronie nN, wykonanie zasilania szafki SON czy montaz stupa do 10m

wraz z podbudowg betonowg w ilosci 92 sztuk.

Nastepnie Zamawiajgcy podnosit, ze zatgczony do wyjasnien dowdd w postaci
oferty firmy Droker s.c. — odnoszacy sie do cen dodatkowych materiatow innych
niz lampy — nie jest ofertg w rozumieniu art. 66 k.c., skierowang bezposrednio
do Wykonawcy, a data jej sporzadzenia  wskazuje, iz byta sporzgdzona

nie na potrzeby wyceny oferty, a na potrzeby udzielania wyjasnien.

Ponadto, Zamawiajgcy wskazywat, ze jedynie z dokumentu ,Zbiorcza
kalkulacja” mozna wywnioskowaC cene zbiorczg za oprawy oswietleniowe

jakg skalkulowat Wykonawca, przy czym na potwierdzenie wiarygodnosci
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ceny przedstawit oferte firmy E.C. Leditech Ltd. z dnia 12.05.2017 r.
W ocenie Zamawiajgcego z przedtozonego dokumentu nie wynika, ze jest to oferta
skierowana bezposrednio do Wykonawcy oraz, ze bedzie on moégt nabyC oprawy
po zaoferowanych cenach. Zdaniem Zamawiajgcego dokument ten nie uzasadnia
przyjetej przez Wykonawce wyceny lamp. Zamawiajgcy podkreslit, iz nie wyjasniono
zasad bazowania na duzej skali zamowien generowanych w ramach grupy zakupowej
z E.C. Leditech Ltd., atakze nie wskazano czy np. firma E.C. Leditech Ltd.
bedzie dostawcg materiatdbw na rzecz Odwotujgcego. Stwierdzit, ze oferta firmy
E.C. Leditech Ltd. réwniez nie spetnia wymogéw oferty w rozumieniu art. 66 k.c.,
w szczegolnosci brak jest terminu zwigzania ofertg, jak i oswiadczenia woli
E.C. Leditech Ltd. skierowanego do Wykonawcy, a zatem dokument ten nie spetnia
podstawowych konstytutywnych cech oferty (nie jest skierowany do okreslonego

adresata, i nie zawiera stanowczej propozycji zawarcia umowy okreslonej tresci).

Zamawiajgcy rowniez podnosit, iz Wykonawca nie przedstawit zadnych zatozen
co do stanu zatrudnienia niezbednego do wykonania zadania, co uniemozliwia ocene
realnosci kosztow z tym zwigzanych. Nie wiadomo bowiem ile etatow Wykonawca

uznat za konieczne do wykonania zamowienia.

W ocenie Zamawiajgcego, poziom wyjasnien Wykonawcy nie pozwala na ocene
jakiej wielko$ci oszczednosci zostaty zatozone w odniesieniu do zakupu materiatéw,
robocizny, sprzetu oraz pozostatych kosztow. Wykonawca nie podat stopnia obnizenia
ceny. Zamawiajgcy podkreslit, ze zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp to na Wykonawcy

spoczywa obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

W konsekwencji Zamawiajgcy uznat, ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i podlega odrzuceniu na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Jak juz wczedniej zostatlo wskazane Izba orzeka w granicach zarzutéw
podniesionych w odwotaniu, co wynika z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, dlatego tez
w dalszej kolejnosci Izba odniesie sie do poszczegdlnych zarzutdw odwotania,
bez odwotywania sie do zarzutdéw w brzmieniu wynikajgcym z pisma procesowego

Odwotujagcego z dnia 31 stycznia 2018 roku.
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Odnosnie poszczegoélnych zarzutow odwotania Izba zwazyta, co nastepuje:

zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez podjecie

przez Zamawiajgcego wadliwej decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy odrzuca

oferte jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia
oraz

zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione odrzucenie

oferty Odwotujgcego pomimo ziozenia wyjasnien wraz ze stosowng dokumentacjg

w zakresie zarzutu razgco niskiej ceny oferty
- Izba uznata, ze ww. zarzuty sg uzasadnione okolicznosciach niniejszej sprawy.

Izba odniesie sie do nich tgcznie, gdyz oparte sg na tych samych

okolicznosciach faktycznych i sg bezposrednio ze sobg zwigzane.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli

zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, iz: Zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien
wraz ze ztozonymi dowodami potwierdzajg, Ze oferta zawiera razgco niskg cene

lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp po przeprowadzeniu procedury wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny

w trybie art. 90 ust. 1la ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 90 ust. 1la ustawy Pzp: W przypadku gdy cena catkowita oferty
jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznoS¢ wynika z okolicznoSci
oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia;

2) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardow i ustug,

zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu
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postepowania, w szczegolnosSci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze

zwrocic sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Pomiedzy Stronami nie byto sporne, ze Zamawiajgcy byt zobligowany na mocy
przepiséw prawa do wszczecia i przeprowadzenia procedury wyjasnien dotyczgcych
zaoferowanej przez Odwotujgcego ceny oferty. Natomiast sporna byta kwestia samej

oceny wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego.

Na podstawie zgromadzonych dowodow, w szczegdlnosci na podstawie
wezwania Zamawiajgcego z dnia 29 grudnia 2017 roku, wyjasnien Odwotujgcego
z dnia 4 stycznia 2018 roku wraz z zatgczonymi dokumentami oraz zawiadomienia
Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z dnia 12 stycznia 2018 roku
Izba uznata, ze Zamawiajgcy niezasadnie odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jako oferte zawierajgcg razgco niskg cene w stosunku

do przedmiotu zamdwienia, a co najmniej czynnos¢ ta byta przedwczesna.

Przede wszystkim, w ocenie Izby, Zamawiajgcy bezpodstawnie kwestionowat
wartos¢ dowodowg dokumentéw zatgczonych do wyjasnien, w tym dwodch ofert firmy

E.C. Leditech Ltd. oraz oferty firmy Droker s.c.

Negatywna ocena Zamawiajgcego ww. dokumentow sprowadzata sie w istocie
rzeczy do stwierdzenia, ze nie spetniajg one wymogow oferty w rozumieniu art. 66 k.c.,
tzn. nie sg skierowane do okreslonego adresata, nie zawierajg stanowczej propozyciji
zawarcia umowy o okreslonej tresci, a takze nie okreslajg terminu zwigzania ofertg.
Jednoczesnie — co przyznawat i Odwotujgcy, i Zamawiajgcy — najwiekszy wptyw
na cene ofertowg miat koszt lamp ulicznych, na potwierdzenie ktérego Odwotujgcy
przedstawit wiasnie oferte firmy E.C. Leditech Ltd. Dodatkowo nalezy zauwazyc,
ze Firma E.C. Leditech Ltd. miata by¢ podwykonawcg Odwotujgcego w ramach

realizacji przedmiotowego zamdwienia.

Izba zauwaza, Ze przepisy ustawy Pzp nie ograniczajg wykonawcow
co do $rodkéw dowodowych, ktére majg oni sktada¢ w celu wykazania prawidtowoSci
i rzetelnosci kalkulacji ceny oferty czy tez kosztu. Przepis art. 90 ust. 2 ustawy Pzp
stanowi, iz: Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu
spoczywa na wykonawcy. Kolejny przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, ktérego brzmienie
powofano powyzej, odnosi sie do oceny wyjasnienn wraz ze ztozonymi dowodami.

Z przepisow ustawy Pzp wcale nie wynika, azeby wykonawca w celu wykazania,
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ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, ze zostata rzetelnie skalkulowana,
bytby zobowigzany do przedstawiania konkretnych dowodow, w tym wigzgcych ofert
swoich potencjalnych kontrahentow. Obowigzkiem Wykonawcy jest wykazanie,
ze cena lub koszt jest realny i nie zawiera znamion razgco niskiej/niskiego w stosunku
do przedmiotu zamowienia. Wykonawca moze zadoscuczyni¢ temu obowigzkowi
za pomocg wszelkich dostepnych srodkéw dowodowych. Takim dowodem moze by¢
rébwniez samo os$wiadczenie wykonawcy. Oczywiscie ocena ztozonych dowodow
zawsze pozostaje w gestii Zamawiajgcego. W danych okolicznosciach zasadna moze
by¢ ocena, ze przedtozony przez wykonawce dowodd jest niewiarygodny. Jednakze
w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy swojg ocene zatgczonych do wyjasnien
Odwotujgcego ofert opart tylko i wytgcznie na okoliczno$ci, iz nie stanowity one ofert
w rozumieniu art. 66 k.c. Z tego tylko faktu Zamawiajgcy wywodzit, iz nie wiadomo
czy Wykonawca bedzie w stanie naby¢ oprawy ledowe, czy materiaty,
po zaoferowanych cenach. W ocenie Izby takie podejsScie jest zbyt rygorystyczne
i nie znajduje oparcia w przepisach ustawy Pzp. Wykonawca ma bowiem wykazac,
ze kalkulacja ceny oferty zostata oparta na wtasciwych zatozeniach i byta rzetelna.
W ocenie Izby Zamawiajgcy nie przedstawit argumentoéw, ktére negowatyby wartos¢
dowodowg dokumentow zatgczonych przez Odwotujgcego do  wyjasnien.
Ponadto, Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage okolicznosci, iz firma E.C. Leditech Ltd.
miata by¢ podwykonawcg Odwotujgcego, co tez dodatkowo moze potwierdzac fakt

wspotpracy obu tych podmiotow.

W dalszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze z tresci informacji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego wynika, iz Zamawiajgcy powzigt szereg watpliwosci co do wyjasnien

ztozonych przez Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 1a ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wskazywat na to, ze w kosztorysie Odwotujgcego nie wyceniono
niektorych pozycji takich jak: koszt dopuszczen/wytgczen na linii energetycznych
po stronie nN, wykonanie zasilania szafki SON czy montaz stupa do 10m
wraz z podbudowg betonowg w ilosci 92 sztuk. Zamawiajgcy zwrocit rowniez uwage,
iz Odwotujacy nie przedstawit zadnych zatozen co do stanu zatrudnienia niezbednego
do wykonania zadania, czy tez nie okreslit jakiej wielkosci oszczednosci zostaty
zatozone w odniesieniu do zakupu materiatéw, robocizny, sprzetu oraz pozostatych

kosztow.
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Co do kwestii braku wyceny w kosztorysie kosztéw wskazanych
przez Zamawiajgcego, Odwotujgcy odniost sie w tresci odwotfania, wskazujgc
na pozycje kosztorysu, w ktorych zostaty one ujete. Niemniej, nie byto to wczesniej
przedmiotem wyjasnien i ta kwestia powinna zosta¢ rowniez wyjasniona

przez Zamawiajgcego w ramach ponownych wyjasnien.

Niezrozumiaty jest tez zarzut Zamawiajgcego wzgledem przedstawienia
zbiorczej ceny lamp LED a nie w odniesieniu do poszczegodlnych ich rodzajow,
skoro sam w sposéb ogolny sformutowatl wezwanie do wyjasnieh z dnia 29 grudnia
2017 roku.

Zdaniem Izby, skoro Zamawiajgcy powzigt konkretne pytania i watpliwosci
po zapoznaniu sie trescig wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego, ktére znalazty
nastepnie swoje odzwierciedlenie w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, a ktére nie zostaty wczesnie wyartykutowane w wezwaniu do wyjasnien

z dnia 29 grudnia 2017 roku, to powinny by¢ one przedmiotem dalszych wyjasnien.

Niewatpliwie wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczgcych wysokosci
zaoferowanej przez Odwotujgcego ceny z dnia 29 grudnia 2017 roku pozostawato
na duzym stopniu ogolnosci iopierato sie gtdwnie na tresci powotanych w nim

przepisow ustawy Pzp.

Odwotujgcy przedstawit dos¢ obszerne wyjadnienia wraz z dwoma
szczegotowymi kosztorysami, zbiorczg kalkulacjg, a nadto z ofertami kontrahentéw
handlowych. Zdaniem Izby, zlozone przez Odwotujgcego wyjasnienia
wraz z dowodami w odpowiedzi na wezwanie o ogélnym charakterze wystosowanym
przez Zamawiajgcego nie pozwalaty na tym etapie postepowania przyjgé, iz cena
oferty jest razgco niska. Skoro za$ w ocenie Zamawiajgcego sg one niepetne
badz budzg pewne watpliwosci to nalezy zobowigzaé wykonawce do ziozenia
ponownych wyjasnieh. Ponowne wezwanie powinno zosta¢ na tyle sprecyzowane,
aby wykonawca nie miat watpliwosci co do Zzgdanego zakresu wyjasnien czy tez
co do konkretnych pytan/zarzutéw dotyczgcych okolicznosci majgcych wptyw na cene
oferty.

W toku rozprawy podnoszono tez nowe okolicznosci, a mianowicie wysokosc¢
przyjetej przez Odwotujgcego stawki za roboczogodzine, jak i watpliwosci czy oferta

firmy E.C. Leditech Ltd. dotyczgca opraw ledowych obejmuje réwniez cto, podatek
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VAT, czy tez koszty zwigzane z dostawg towarow do Polski (na co zwracat uwage
Przystepujacy). Jako, ze okolicznosci te nie stanowity podstawy podjetej
przez Zamawiajgcego decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, a co najmniej
nie znalazty one swojego odzwierciedlenia w tresci zawiadomienia z dnia 12 stycznia
2018 roku, to Izba nie rozstrzygata w tym zakresie. Izba bowiem badata konkretng

czynnos¢ Zamawiajgcego, ktéra znalazta swéj wyraz w ww. zawiadomieniu.

Majgc powyzsze na uwadze lzba uznata, ze odwotanie nalezato uwzgledni¢
i orzekifa jak w pkt 1 sentencji wyroku, nakazujgc Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz powtdrzenie czynnosci badania
i oceny ofert z uwzglednieniem jego oferty, w tym wezwanie Odwotujgcego do ztozenia

dodatkowych wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny oferty.

Natomiast zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw oraz zasady
proporcjonalnosci w zwigzku z dziataniami i zaniechaniami Zamawiajgcego,
skutkujgcymi dalszymi zarzutami jak nizej oraz opisanymi w uzasadnieniu, |zba uznata

za bezzasadny.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji | rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami

proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Przede wszystkim w ocenie Izby zarzut nie zostat skonkretyzowany
przez Odwotujgcego. Odwotujgcy nie podat na czym miatoby polegaC naruszenie
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, czy zasady
proporcjonalnosci. Nadto, w zaden sposob nie wykazat, by w istocie doszio

do naruszenia tych zasad. Dlatego tez zarzut ten nie zastugiwat na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp: W wyroku oraz w postanowieniu
konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania
odwotawczego. Z kolei w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp: Strony ponoszg koszty
postepowania odwofawczego stosownie do jego wyniku, z zaStrzezeniem
art. 186 ust. 6.
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W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia — uwzglednita
odwotanie. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony
przez Odwotujgcego w  wysokosci 10.000 zt oraz koszty poniesione

przez Odwotujgcego z tytutu zastepstwa procesowego w wysokosci 3.600 zt.

Wobec powyzszego Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
kwote 13.600 zt tytutem zwrotu kosztdw postepowania odwotawczego poniesionych

W zwigzku z uiszczonym wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem petnomocnika.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie
do wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu
o przepisy § 3 pkt 1 lit. a) i pkt 2) lit. b), a takze § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu

ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

PrzewodniCzacCy: ......ccooviiiiiiiiiiiii e e
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