Sygn. akt: KIO 2520/18

WYROK
z dnia 17 grudnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu i rozprawie w dniu 17 grudnia 2018 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 grudnia 2018 r.
przez wykonawcow P.D. A.D. prowadzacych wspdlnie dziatalnos¢ gospodarcza pod
firma GRANI-TEC D.P. i D.A. s.c., ul. Raciborska 271, 44-273 Rybnik w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Rybnik, ul. Bolestawa Chrobrego Nr 2, 44 - 200 Rybnik

przy udziale wykonawcy B.J. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firmg Zaktad
Produkcyjno - Ustugowo - Handlowy , AL-DUE” B.J., ul. Niedobczycka 50c, 44-218
Rybnik zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90
ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych i nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z 30.11.2018 .
(przekazanej 03.12.2018 r.), nakazuje powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert,

w ramach ktérej nakazuje Zamawiajgcemu wezwanie do wyjasnien wraz

z_dowodami_(adekwatnymi dla poszczeqdélnych wskazanych ponizej pozyciji)

Przystepujacego: B.J. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Zakitad
Produkcyjno - Ustugowo - Handlowy ,, AL-DUE” B.J., Niedobczycka 50c, 44-218

Rybnik w trybie art. 90 ust.1 Prawa zaméwien publicznych, w_kontekscie istotnych

czesci skladowych ceny oferty, w zakresie zaoferowanych cen jednostkowych: w

poz. 49d.1.1.12 (izolacja akustyczna z maty elastomerowej) — w kosztorysie branzy

budowlanej, w catym dziale 1.5 (poz. od 20 do 36 d.1.5) oraz poz. 54-57 dziatu 1.7 -



w kosztorysie branzy elektrycznej, w calym dziale 2 (poz. od 49 do 55 d.2) — w
kosztorysie branzy niskopragdowej (dotyczy urzadzen aktywnych z montazem i

uruchomieniem) ujecia w_kazdej z nich w szczegolnosci: wszystkich

kosztow wynikajagcych z opisu sposobu obliczenia ceny ofertowej, tzn. w
szczegolnosci skladnikéw cenotwoérczych obejmujacych robocizne, ceny
materialow i sprzet oraz narzuty kosztéw posrednich, kosztéw zakupu materiatéw i

zysk oraz_ wymogow wynikajacych z projektu budowlanego (przekroju i opisu

budowlano-architektonicznego czes¢ 3 str. 8 poz. 5.7 izolacje - izolacje akustyczne,
rodzajow i parametréw opraw oswietleniowych przyjetych w projekcie
budowlanym i wykonawczym, rodzajéow i parametrow osprzetu przyjetego w
projekcie budowlanym oraz opisem czesci elektrycznej, jak i rodzajéw i parametrow
osprzetu przyjetego w projekcie budowlanym i wykonawczym oraz opisem czesci
niskopradowej) zwigzanych z przedmiotem zaméwienia, z uwagi na przywotane w

uzasadnieniu okolicznosci. Jednoczesnie, w zakresie wskazanych pozycji

Przystepujacy winien przedstawi¢ zestawienie skladnikdw cenotwérczych

z czytelnym i jednoznacznym wyliczeniem wymaganych kosztéw dla danej pozycii

ze wskazaniem ewentualnych rabatéow, upustow lub innego rodzaju okolicznosci,

ktére sa przynalezne tylko Przystepujacemu (w zwigzku z wybranym rozwigzaniem

technicznym, wyjatkowo sprzyjajagcymi warunkami wykonywania zamoéwienia
dostepnymi Przystepujgcemu, oryginalnosciag projektu Przystepujacego, kosztow
pracy, ktéorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej,
ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace /Dz.U. z 2017 r. poz. 847 oraz z 2018 r. poz.
650; pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;
wynikajacym z przepisOw prawa pracy i przepisOw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujagcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamoéwienie; wynikajagcym
z przepisow prawa ochrony srodowiska; czy tez powierzenia wykonania czesci
zamoéwienia podwykonawcy). Winien przedstawi¢ w jaki sposéb okolicznosci
przynalezne Przystepujacemu pozwolity na zaoferowanie tak korzystnych cen
jednostkowych we wskazanych pozycjach, jaki byt ich wptyw w tym zakresie na
zaoferowang cene, dotyczy to wszystkich wskazanych wyzej pozyciji, a zwtaszcza -
izolacji akustycznej z maty elastomerowej oraz opraw oswietleniowych. Konieczne
jest przedstawienie dowodéw tam gdzie jest to mozliwe zwlaszcza co do
dysponowania korzystnymi ofertami cenowymi od dostawcow. W pozostatym

zakresie oddala odwotanie.


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytcmbzhaydo
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytemjugm4tq
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytemjugm4tq

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Rybnik, ul. Bolestawa Chrobrego Nr 2, 44 - 200
Rybnik i

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez P.D. A.D.
prowadzacych wspélnie dziatalnosé gospodarcza pod firmg GRANI-TEC
D.P.i D.A. s.c., ul. Raciborska 271, 44-273 Rybnik tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od Miasta Rybnik, ul. Bolestawa Chrobrego Nr 2, 44 - 200 Rybnik na
rzecz P.D. A.D. prowadzacych wspolnie dziatalnos¢ gospodarczg pod firma
GRANI-TEC D.P.i D.A. s.c., ul. Raciborska 271, 44-273 Rybnik kwote 13 600
zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych zero grosze) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztow wpisu

oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r. poz. 1986) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2520/18

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu

nieograniczonego pn.: ,Zespot Szkolno-Przedszkolny nr 4, dzielnica Golejow - rozbudowa

budynku szkoty.”, znak postepowania: ZP.271.133.2018, zostato wszczete ogtoszeniem

w Biuletynie Zamoéwien Publicznych Nr 618333 - N - 2018, data zamieszczenia 18.09.



2018 r., przez Miasto Rybnik, ul. Bolestawa Chrobrego Nr 2, 44 - 200 Rybnik zwane dalej:

~Zamawiajgcym”.

W dniu 03.12.2018 r. (e-mailem) pismem z 30.11.2018 r. Zamawiajgcy poinformowat
0 wyborze oferty najkorzystniejszej — B.J. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
Zaktad Produkcyjno - Ustugowo - Handlowy ,AL-DUE” B.J., Niedobczycka 50c, 44-218
Rybnik zwany dalej: ,Zaktad Produkcyjno - Ustugowo - Handlowy ,AL-DUE” B.J.” albo
~Przystepujgcym” albo ,Al Due”. Drugg pozycje w rankingu ztozonych ofert zajgt - P.D. A.D.

prowadzgcych wspdlnie dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg GRANI-TEC D.P. i D.A. s.c.,
ul. Raciborska 271, 44-273 Rybnik zwane dalej: ,GRANI-TEC D.P. i D.A. s.c.” albo
,Odwotujgcym”.

W dniu 07.12.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) GRANI-TEC D.P. i D.A.

s.c. wniosta odwotanie na w/w _czynnos$¢ z 03.12.2018 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy

otrzymat w dniu 07.12.2018 r. (e-mailem). Polegajgce na:

1. nieprawidtowym badaniu i ocenie oferty wykonawcy Al Due sklasyfikowanego na pozycji
pierwszej, co miato wptyw na wynik postepowania,

2. zaniechaniu odrzucenia oferty Al Due, mimo, iz tres¢ oferty tego wykonawcy nie
odpowiada tresci SIWZ,

3. zaniechaniu odrzucenia oferty Al Due, mimo, iz zlozenie tej oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji,

4. zaniechaniu odrzucenia oferty Al Due, mimo, iz oferta ta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zarzucit:

1. art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” poprzez przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamodwienia i dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty
W sposOb niezapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow,

2. art. 87 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie przez Zamawiajgcego z wykonawcg Al Due

negocjacji co do tresci ztozonej oferty, ukierunkowywanie wykonawcy co do tresci
oczekiwanych wyjasnien,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 82 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

wykonawcy Al Due mimo, iz tre$¢ oferty tego wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ,

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i 2 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (t.j. Dz.U. 2018, poz. 419 ze

zm.) — zwana dalej ,UZNK”, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Al Due

mimo, iz ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,



4. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 i 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia

oferty wykonawcy Al Due mimo, iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia,

5. art. 90 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Al Due do wyjasnienia ceny

i kosztow ztozonej oferty.
Whnosit o uwzglednienie niniejszego odwofania oraz o:
1. nakazanie Zamawiajgcemu:
a. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
b. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
c. odrzuceniu oferty ztozonej przez wykonawce Al Due,
2. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania
weditug norm prawem przepisanych,
3. dopuszczenie dowodow z dokumentacji przetargowej i w tym zakresie zobowigzanie
Zamawiajgcego do przediozenia catej dokumentacji przetargowej w tym prowadzonej
z wykonawcami korespondencji, kosztoryséw inwestorskich oraz dokumentacji z szacowania
wartosci zamowienia,
4. dopuszczenie dowoddéw z dokumentow zatgczonych do odwotania na okolicznosci
wynikajgce z ich tresci,
5. dopuszczenie dowodu z opinii biegtego sgdowego z zakresu rachunkowosci na
okoliczno$¢ ustalenia czy poszczegodlne kwestionowanie w odwotaniu ceny jednostkowe
zawierajg wszystkie sktadniki cenotworcze zgodnie z wymogami SIWZ oraz czy oferta
wykonawcy Al Due zawiera ceny nierynkowe, ceny ponizej kosztow wytworzenia lub
Swiadczenia, ceny ponizej kosztow zakupu oraz czy wykonawca Al Due uwzglednit w ofercie
wymogi ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace.

Zamawiajgcy w dniu 3.12.2018 r. rozstrzygnat. W przetargu wptynety 4 oferty gdzie
w wyniku ich oceny dwie oferty zostaty odrzucone, natomiast oferta odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na 2 miejscu. Zamawiajgcy =zaniechat odrzucenia ofert Al Due
sklasyfikowanej na poz. 1 czym dopuscit sie naruszenia przepisow Pzp. W rozdz. Xl SIWZ
wskazano m.in., iz cena ofertowa jest ceng kosztorysowg (pkt 2). Obliczenie ceny ofertowej
nalezy dokona¢ w oparciu o specyfikacje istotnych warunkédw zamowienia (pkt 3 ppkt 1).
Cena ofertowa jest ceng obliczong w kosztorysie ofertowym ustalong na podstawie cen
jednostkowych kazdej pozycji oraz ilosci jednostek przedmiarowych podanych przez

Zamawiajgcego. Wykonawca zobowigzany jest do ustalenia ceny jednostkowej kazdej

pozycji kosztorysu ofertowego na podstawie sktadnikdbw cenotwdérczych obejmujgcych
robocizne, ceny materiatdw i sprzetu oraz narzuty kosztéw posrednich, koszt zakupu
materiatdbw i zysk. (...). Cena ofertowa obliczona przez Wykonawce musi obejmowac

wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zadania (pkt 4). W catkowitej cenie ofertowej i cenach
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jednostkowych przedktadanych przez Wykonawce bedg zawarte wszelkie cta, podatki i inne
naleznosci ptatne przez Wykonawce (pkt 5). Kazda pozycja musi zawiera¢ ilo$¢ jednostek
przedmiarowych, cene jednostkowg pozycji wraz z narzutami oraz wartos¢ catkowitg danej
pozycji (pkt 7 ppkt 2). Istota przyjetego w przetargu wynagrodzenia kosztorysowego oraz
znaczenie cen jednostkowych wyraza takze § 8 wzoru umowy stanowigcej zat. nr 7 do SIWZ,
gdzie w ust. 2 okreslono, iz ceny jednostkowe kosztorysu powykonawczego muszg byc¢ takie
same jak w kosztorysie ofertowym. Ponadto, Zamawiajgcy w korespondenciji kierowanej do
wykonawcow, gdzie uzasadnia odrzucenie oferty wykonawcy Firma Ustugowo-Handlowa
,B.L.T" J. B. wyraza swoj zamiar takiego wtasnie podejscia do cen jednostkowych: ,Za
wykonanie przedmiotu umowy Zamawiajgcy ustalit wynagrodzenie kosztorysowe, ktore
nastgpi na podstawie kosztorysu powykonawczego i stanowi¢ bedzie sume iloczynéw
ostatecznie wykonanych i zaakceptowanych przez Zamawiajgcego ilosci | cen
Jednostkowych poszczegdlnych pozycji kosztorysowych. W zwigzku z powyzszym wiedza co
do cen jednostkowych poszczegdlnych pozycji kosztorysowych ma kluczowe znaczenie dla
ustalenia i rozliczania wynagrodzenia naleznego wykonawcy. Brak wskazania ceny
Jednostkowej uniemoZzliwia dokonanie wyceny pozycji, zatem Zamawiajgcy nie jest w stanie
ustalic prawidtowej tresci oswiadczenia woli".

W Swietle ww. postanowien SIWZ, wykonawca nie moze zaniza¢ ceny jednostkowej
danej pozycji kosztorysowej, ktora to cena jednostkowa nie uwzglednia wszelkich kosztow
i sktadnikéw. Inaczej méwigc cena jednostkowa kazdej pozycji kosztorysowej musi zawieraé
w sobie wszelkie sktadowe, wszystkie sktadniki cenotwodrcze. Zamawiajgcy pismem
z 29.10.2018 r. wezwat wykonawce Al Due do udzielenia wyjasnien dotyczacych elementow
oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny oferty w zakresie kosztorysu branzy budowlanej,
elektrycznej i niskoprgdowej. Zamawiajgcy wprost wskazat, iz kwoty wskazane w tych
pozycjach odbiegajg od ceny rynkowych podobnych zaméwieh. Zamawiajgcy wyjasnit takze
istote cen jednostkowych, ktére powinny obejmowaé wszystkie skfadniki cenotwodrcze.
Wezwanie do zamawiajgcy obarczyt rygorem odrzucenia oferty: W przypadku (...) jezeli
zfozone wyjasnienia nie potwierdzg zgodnosci z przedmiotem zamowienia Pana oferta
zostanie odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp". Wezwanie to byto reakcjg
na pismo sygnalizujgce Odwotujgcego z dnia 24.10.2018 gdzie odwotujacy wskazat, iz oferta
Al Due zawiera razgco niskg cene. Wykonawca Al Due udzielajgc odpowiedzi na powyzsze
wezwanie ograniczyt sie wytacznie do ztozenia bardzo ogolnego oswiadczenia, ktére nie
spetniatlo wymogow ustawowych stawianych formie i tresci wyjasnien. Wyjasnienia te nie
stanowity rzeczowej i wyczerpujgcej odpowiedzi na otrzymane wezwanie. Wyjasnienia te nie
whniosty niczego nowego do sprawy. Zamawiajgcy wprost wskazat, iz ma watpliwosci co do
przyjetych cen jednostkowych, ktore w jego opinii odbiegaty od ceny rynkowych mimo tego

Al Due w ogdle nie podjeto préby uzasadnienia poziomu przyjetych cen jednostkowych. Po
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otrzymaniu ww. wyjasnien, Zamawiajgcy kolejny raz wezwat wykonawce Al-Due do ztozenia
wyjasnien w tym samym zakresie jak w pierwotnym wezwaniu z 29.10.2018 r. W tym
wezwaniu, Zamawiajgcy wprost wskazat na przyjecie niskich cen jednostkowych. To
wezwanie réwniez Zamawiajgcy obwarowat rygorem odrzucenia oferty. W odpowiedzi na
drugie wezwanie, wykonawca Al Due kolejny raz ograniczyt sie¢ do bardzo ogolnych
wyjasnien. Dodatkowo do wyjasnien wykonawca ten przedtozyt wyciagg z dokumentagji
przetargowej zawierajgcy charakterystyke parametréw poszczegolnych materiatow ujetych w
kosztorysie. Kolejny raz mimo, iz zamawiajgcy wprost wskazat, iz ma watpliwosci co do
niskich cen rynkowych, odbiegania tych cen od cen rynkowych, wykonawca Al Due nie
przediozyt Zzadnych ofert, zapytan ofertowych, deklaracji, kalkulacji czy szczegdtowych
wyjasnien pokazujgcych w jaki sposob skalkulowat poszczegdlne ceny jednostkowe.
Wykonawca ten nie wyjasnit w zaden sposéb aby ceny te zawieraty wszystkie sktadniki
cenotworcze. W swietle ztozonych przez Al Due wyjasnien, Zamawiajgcy nie mogt miec
pewnosci, iz zgodnie z wymogami SIWZ kwestionowane ceny jednostkowe obejmujg
wszystkie sktadniki cenotwércze. Odwolujgcy stoi na stanowisku, iz po pierwsze
poszczegodlne ceny jednostkowe przyjete w ofercie Al Due nie obejmujg wszystkich
sktadnikéw cenotwérczych. Po drugie, iz oferta Al Due stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
gdyz przedstawia ceny nierynkowe, ponizej kosztéw wytworzenia i Swiadczenia. Po trzecie,
iz oferta wykonawcy Al - Due zawiera razgco niskg cene z uwagi na niskie, nierynkowe ceny
jednostkowe w istotnych branzach dla realizacji przedmiotu zamodwienia. Po czwarte,
zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy kierujgc do Al - Due kolejne wezwania do wyjasnien
tego samego zakresu prowadzit z tym wykonawca negocjacje co do tresci ztozonej oferty,
zas sama tres¢ wezwan wprost ukierunkowywata tres¢ wyjasnien. Oferowane przez Al Due
ceny jednostkowe sg razgco niskie w stosunku do obowigzujgcych cen rynkowych i nie
obejmujg wszystkich sktadnikdéw cenotworczych. | tak:

a) kosztorys branzy budowlanej - dziat o poz. 49d.1.1.12 (izolacja akustyczna z maty
elastomerowej) zanizona o ok. 70-80 % od ceny rynkowej tj. o ok. 210000 do 260000 zi.
W swoich dodatkowych wyjasnieniach w zakresie tej pozycji Al Due podato jedynie typ
i parametr ALw>34db bez podania grubosci tej maty 17mm, a to dodatkowo precyzuje
konkretny produkt. Sam zakup materiatu w tej pozycji kosztorysowej to min. 220000 zt,

b) kosztorys branzy elektrycznej - dziat 1.5 oswietlenie, cena zanizona o ok. 35% od
wartosci ceny rynkowej tj. o ok. 40000 zt. W swoich dodatkowych wyjasnieniach Al Due
stwierdzito, ze nie bedzie stosowac w tej pozycji zamiennikow. Wartos¢ rynkowa samego
zakupu opraw oswietleniowych zgodnie z przedstawiong ofertg producenta firmy Beghelli
przy 36 miesiecznej gwarancji to koszt 71104,40 zt netto. Zgodnie z zadeklarowang przez Al.
Due 60 miesieczng gwarancjg wartos¢ ta wzrasta o ok. 15%, co daje w zakupie ok. 81000 z

netto. Al. Due caly dziat 1.5 wycenito na kwote 74420,23 zt netto z czego 4280 zt to
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przygotowanie podioza i pomiary natezenia oswietlenia (poz. 20 i poz. 36) wiec na zakup
opraw, montaz i udzielenie 60 miesiecznej gwarancji pozostaje 70140,23 zt netto (poz. 21-
35),

c) kosztorys branzy elektrycznej - dziat 1.7 poz. 54-57 - cena zanizona w stosunku wartosci
cen rynkowych o ok. min. 80% tj. 9000 zt, oferowane przez Al Due ceny robocizny i materiatu
$g znacznie nizsze od najnizszych cen rynkowych samego materiatu,

d) kosztorys branzy niskoprgdowej - dziat 2 - instalacje niskoprgdowe, urzgdzenia aktywne,

warto$¢ zanizona w stosunku do cen rynkowych ok. 34% co daje wartosé ok. 17000 zt netto.

Poréwnanie cen

Zakres Al Due Odwotujacy Zamawiajacy
Branza budowlana poz. 49

. . 41 990,40 zt 249 218,89 zt 308 522,90 zt
d.1.1.12 izolacje akustyczne z
maty elastomerowej
Branza elektryczna Dziat 1.5

74 420,23 zt 114 958,85 zt 124 929,01 zt

Branza elekiryczna Dziat 1.7 poz. 1 686,44 7t 20 799,34 74 10 916,02 2t
54-57
Branza niskopradowa  Dziat 2. 33 164,59 74 62 558,15 z1 45179,41 21
urzadzenia elektryczne

Kosztorys ofertowy zawiera ceny jednostkowe, ktére nie obejmujg wszystkich
sktadnikow cenotwdrczych zatem oferta wykonawcy Al Due nie odpowiada tresci SIWZ.
.Kosztorys zatgczony do oferty stanowi jej integralng cze$¢. Oznacza to, ze tre$¢ kosztorysu
stanowigcego cze$c tresci oferty musi odpowiadac tresci SIWZ” (wyrok KIO z 30.04.2008 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 362/08). ,Na tresc¢ oferty nie sktada sie wytgcznie okreslenie przedmiotu
Swiadczenia, ale réwniez ceny. Sporzgdzenie oferty niezgodnie z wymaganiami SIWZ,
odnoszgcymi sie zaréwno do zakresu zobowigzania i ceny winno skutkowac odrzuceniem
oferty wykonawcy. Nie tylko niezgodno$c treci oferty z trescig SIWZ w aspekcie przedmiotu
Swiadczenia moze stanowic¢ podstawe do odrzucenia oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz.U. z 2015 r.
poz. 2164 ze zm.)" (wyrok KIO z 06.06.2016 r., sygn. akt: KIO 830/16).

Zamawiajgcy bezpodstawnie skierowat do Al Due kolejne wezwanie do wyjasnien
majgc Swiadomos¢, iz pierwsze wyjasnienia nie spetniaty wymogow ustawowych i byty
niekompletnie i nierzetelne. Kolejne wezwanie do wyjasnien dotyczytlo tych samych
elementow oferty i tego samego aspektu watpliwosci oferty Al Due co stanowi o naruszeniu
przez zamawiajgcego m.in. art. 7 ust. 1 Pzp, art. 87 ust. 1 Pzp. Niewatpliwie takie

postepowanie zamawiajgcego stanowi naruszenie zasad uczciwej konkurencji, rownego
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traktowania wykonawcow, zasady przejrzystosci oraz oznacza prowadzenie negocjacji
w przedmiocie oferty Al Due. ,Wykonawca sktadajgc wyjasnienia na okoliczno$¢ kalkulacji
ceny oferty powinien rowniez wykazac, Ze wskazana cena zostata ustalona zgodnie
z prawem, na podstawie obiektywnych czynnikbw, bez naruszania zasad uczciwej
konkurencji. Aby uzasadni¢c mozliwos¢ zaproponowania niskich cen jednostkowych trzeba
wskazaC obiektywne czynniki umoZliwiajgce zaoferowanie takich niskich cen” (wyrok KIO
z 13.10.2011 r., sygn. akt: KIO 2135/11). ,Wyjasnienia wykonawcy winny by¢ wyczerpujgce,
miec charakter skonkretyzowanych informacji odnoszgcych sie do sytuacji wykonawcy, do
konkretnych elementéw kalkulacyjnych, ktére miaty wpfyw na wysoko$c¢ zaoferowanej ceny.
Wyjadnienia dotyczgce elementéw oferty, ktére miaty wplyw na kalkulacje ceny, winny
wskazywaé i omawia¢ przynajmniej podstawowe elementy cenotworcze" (wyrok KIO
z 17.01.2012 r., sygn. akt: KIO 2809/11). ,Wykonawca wyjasniajgc tres¢ oferty w wyniku
ponownego wezwania na podstawie art 87 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -
Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) musi zanikngc tres¢
ztozonych wyjasnien w tresci wyjasnien pierwotnie sktadanych. Inne podejscie do tej kwestii
stanowitaby niedopuszczalna zmiane tresci oferty dokonanej w ramach sktadanych
wyjasnien. Dalsze wzywanie w tej samej kwestii bytoby razgcym naruszeniem zasady
réwnego traktowania wykonawcow" (wyrok KIO z 15.11.2017 r., sygn. akt: KIO 2322/17). ,Na
wezwanie zamawiajgcego do wyjasnienia wysokos$ci ceny oferty wykonawca ma obowigzek
przedstawi¢ stosowne kalkulacje niezaleznie od tego, czy wynagrodzenie ma charakter
ryczaftowy czy tez kosztorysowy. Brak przedstawienia takiej kalkulacji na wezwanie
zamawiajgcego pozwala na uznanie, ze cena oferty nie zostata skalkulowana w sposob
rzetelny, pozwalajgcy na prawidtowg realizacje przedmiotu zamoéwienia" (wyrok KIO
z 25.07.2017 r., sygn. akt: KIO 1421/17). ,Ponawianie czynnosci wyjasniajgcych przy braku
szczegblnych nowych okolicznosci mogfoby by¢ poczytane jako naruszajgce zasade
uczciwej konkurencji i robwnego traktowania wykonawcow polegajgce na uprzywilejowaniu
jednego wykonawcy" (wyrok KIO z 17.04.2018 r., sygn. akt: KIO 612/18). ,Wskaza¢ nalezy,
iz to na wykonawcy, ktory zostat wezwany w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, spoczywa
obowigzek jednoznacznego i wyczerpujgcego wyjasnienia tresci ztozonej oferty. Nie jest
albowiem zasadne, aby zamawiajgcy wielokrotnie, w zakresie tego samego elementu oferty,
zwracat sie do profesjonalisty o ztozenie wyjasnien. Interes wykonawcy powinien bowiem
zaowocowac takim opracowaniem wyjasnien, aby zamawiajgcy mogt w sposob
jednoznaczny, po jednokrotnym wezwaniu, ustali¢ tre$¢ oferty wzywanego wykonawcy"
(wyrok KIO z 03.11.2016 r , sygn. akt: KIO 2006/16). ,Dalsze wzywanie w tej samej kwestii
bytoby razgcym naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcow.(...) Podkreslic
nalezy, ze samo ztozenie ogdélnego os$wiadczenia wykonawcy o zgodno$ci oferowanego

przedmiotu zamoéwienia z wymaganiami specyfikacji, nie prowadzi do sanowania ustalonych
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przez Zamawiajgcego brakow czy tez popetnionych btedow w zakresie tresci oferty” (wyrok
KIO z 15.11.2017 r., sygn. akt: KIO 2322/17). ,Przyjetym w orzecznictwie Izby stanowiskiem
jest, ze jakkolwiek nie jest wykluczone wielokrotne wzywanie na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, to nie jest zasadnym "dopytywanie" wykonawcy w zakresie tego samego
elementu oferty. To w interesie wykonawcy lezy wykazanie zgodnoSci treSci oferty z SIWZ
(por. np. wyrok KIO z dnia 3 listopada 2016 r., KIO 2006/16, wyrok z 27.05.2014 r., KIO
936/14). Ponadto umozliwienie wykonawcy, ktory nie uczynit zado$¢ wezwaniu do ztozenia
wyjasnien, ztozenia kolejnych wyjasnien w tym samym zakresie mogtoby stanowic¢
naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow"” (wyrok KIO z 27.12.2017 r., sygn.
akt: KIO 2602/17). Zamawiajgcy nie moze w zaden sposob wywieraC wptywu na
wykonawcow, negocjowac, ani ukierunkowywac tresci wyjasnien.

Zaniechania Al Due w zakresie przedstawienia wyczerpujgcych i kategorycznych
wyjasnien oraz przedtozenia dowodow odnosnie wysokosci cen jednostkowy czy braku
razgco niskiej ceny wykluczajg dalszg inicjatywe dowodowg Al Due w tym zakresie.
Jakkolwiek obowigzek dowodzenia, ze cena przedstawiona w ofercie nie jest razgco niska
zostat natozony na wykonawce, ktérego oferty zarzut dotyczy, to jednak - z uwagi na
kontradyktoryjny charakter postepowania odwotawczego - obowigzuje podstawowa zasada,
ze kazdy uczestnik sporu wywotanego przed KIO, ma obowigzek, w celu poparcia swoich
twierdzen, badz tez odparcia twierdzen strony przeciwnej, przedstawia¢ dowody.
W konsekwenciji zbiegu tych dwdch wytycznych dotyczgcych ciezaru dowodu, to wykonawca
bronigcy swojej oferty - jak podkreslono w wyroku KIO z 16.1.2017 r., sygn. akt: KIO 2465/16
- winien w szczegdlnoéci wykaza¢ zasadnos¢ i rzetelno$¢ wyjasnien ztozonych w wyniku
wezwania wystosowanego przez zamawiajgcego. Dowodzenie to powinno prowadzi¢ do
wykazania, iz wykonawca ztozyt odpowiednie wyjasnienia na zgdanie i jaka byta ich tres¢.
KIO w postepowaniu odwotawczym ocenia bowiem zgodnosé z prawem czynnosci
zamawiajgcego, czyli trafno$¢ dokonanej przez zamawiajgcego oceny ztozonych wyjasnien.
Nie moze natomiast prowadzi¢ do uzupetniania takich wyjasnien, w tym niedopuszczalne jest
przedktadanie dowoddw, ktére powinny zosta¢ dostarczone uprzednio zamawiajgcemu wraz
z wyjasnieniami razgco niskiej ceny (np. kalkulacja kosztéw sktadajgcych sie na cene,
pozwalajgca oceni¢ zasadnos¢ przyjetych w wycenie warto$ci). Orzecznictwo KIO oraz
sgdow (wyr. SO z 9.4.2010 r., IV Ca 1299/09; wyr. SO z 21.5.2008 r., X Ga 127/08)
jednoznacznie wskazujg na brak mozliwosci brania pod uwage tego typu dowodow dopiero
na etapie postepowania odwoftawczego, poniewaz ich uwzglednienie prowadzitoby do
niczym nie uzasadnionego przywrécenia terminu udzielonego do przedstawienia wyjasnien,
a ktoérego niedotrzymanie zagrozone jest odrzuceniem oferty. Ocena takich dowodéw przez
KIO w sytuacji, gdy nie byly ona rozpatrywane przez zamawiajgcego w toku postepowania o

udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzitoby do dokonania czynnosci oceny ofert przez

10



KIO, zamiast przez zamawiajgcego. W postepowaniu odwotawczym nie mozna tym samym
dokonaé skutecznego uzupetnienia wyjasnieh czy przedstawiania nowych dowodéw, ktorych
przedstawienia zaniechano w toku postepowania przed Zamawiajgcym.

Godzi sie réwniez zaakcentowaé, iz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp,
zamawiajgcy zobligowany jest do odrzucenia oferty jezeli jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 UZNK Czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Czynami nieuczciwej konkurencji sg w szczegolnosci:
wprowadzajgce w btgd oznaczenie przedsigbiorstwa, fatszywe lub oszukancze oznaczenie
pochodzenia geograficznego towaréw albo ustug, wprowadzajgce w bigd oznaczenie
towardw lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, nakfanianie do rozwigzania lub
niewykonania umowy, nasladownictwo produktow, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie,
utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze
nieuczciwa lub zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz
prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w systemie konsorcyjnym. Stosownie do art. 15
ust. 1 pkt 1 UZNK, czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku m.in. przez sprzedaz towardéw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia
lub Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Oferta Al Due w powyzszym zakresie wyczerpuje znamiona uznania jej
ztozenia za czyn nieuczciwej konkurencji gdyz poszczegdlne ceny jednostkowe w istotnych
czesciach oferty zostaly skalkulowanie ponizej kosztow zakupu czy wytworzenia.
~Przejawem manipulacji cenowej nie jest jedynie przyjmowanie razgcych dysproporcji
w stosunku do kosztu poszczegolnych cen skiadowych oferty - w niegodziwym celu -
wyeliminowania w ten sposob konkurencji, ale wszelkie znaczgce i wyraznie wskazujgce na
taki zamiar - odstepstwa od prawidfowego kalkulowania cen - bez powigzania z ich realnymi
kosztami uzyskania" (wyrok KIO z 28.03.2017 r., sygn. akt: KIO 473/17). ,Poprzez
nieuwzglednienie w ramach stawki roboczogodziny faktycznych kosztéw zwigzanych
z realizacjg ustug objetych zakresem zamowienia i w konsekwencji zanizeniem wartosci tej
stawki, wykonawca podjgt w postepowaniu nieuprawnione dziatania w celu uzyskania
zamowienia kosztem innych wykonawcow, ktorzy postapili zgodnie z wymogami SIWZ.
Dziatanie wykonawcy nalezato zatem uznac¢ za dziatanie nakierowane na utrudnienie innym
wykonawcom dostepu do uzyskania niniejszego zamowienia, co stanowi przestanke do
uznania, Ze to dziatanie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustany
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Powyzsze winno skutkowac odrzuceniem oferty
wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2013, poz. 907 ze zm.)" (uchwata KIO z 02.04.2015 r.,
sygn. akt: KIO/KD 17/15). ,Whniesienie oferty, ktéra zostata wyceniona nie tylko bez
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uwzglednienia zysku i kosztow pobocznych, ale rowniez ponizej kosztow witasnych stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tj. Dz.U. z 2003 r. Nr 153 poz. 1503
ze zm.) i skutkuje odrzuceniem oferty" (wyrok KIO z 11.12.2014 r., sygn. akt: KIO 2466/14).
.Przerzucanie kosztéw pomiedzy cenami jednostkowymi bedgcymi podstawg wyptaty
wynagrodzenia w ten sposob, iz koszty realnie ponoszone w czesci pozycji przenoszone sg
do innych pozycji najczesciej wykonywanych w toku realizacji zamowienia jest dziataniem
sprzecznym z dobrymi obyczajami i narusza interes zamawiajgcego, przez co stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego” (wyrok KIO
z 24.09.2014 r., sygn. akt: KIO 1844/14).

W niniejszym postepowaniu obowigzuje wynagrodzenie kosztorysowe w oparciu
o0 ceny jednostkowe, ktére wedtug oswiadczen Zamawiajgcego majg bardzo istotne
znaczenie i powinny obejmowa¢ wszystkie skfadniki cenotwdércze danej pozycji
kosztorysowej. Badanie oferty wykonawcy co do cen jednostkowych pod katem razaco
niskiej ceny jest dopuszczalne w orzecznictwie KlO. ,Ponadto badanie ofert pod kgtem
razgco niskiej ceny nalezy odnie$S¢ rowniez do cen jednostkowych, czy istotnych
pojedynczych elementéw ksztaftujgcych cene oferty. Zatem o razgco niskiej cenie mozna
rowniez mowic¢, gdy razgco niskie okazg sie jedynie pewne ceny jednostkowe, czy pewne
ceny za poszczegolne pojedyncze prace, niezaleznie czy przektadajg sie na razgco niskg
cene w odniesieniu do catego zamowienia. Istotne, aby badanie cen jednostkowych,
dotyczyto wartosci, ktére stanowig samodzielng podstawe rozliczania wynagrodzenia za
wykonanie poszczegdlinych elementdéw, skfadajgcych sie na zamoéwienie" (wyrok KIO
z 07.12.2017 r., sygn. akt: KIO 2473/17). ,Zamawiajgcy ma prawo badania jednostkowych
cen zawartych w kosztorysie. Uprawnienie takie wynika wprost z art. 90 ust. 1 Prawa
zamoéwien publicznych. To ustawodawca zobligowat zamawiajgcego wifasnie do badania
poszczegobinych cenotwdrczych aspektow oferty danego wykonawcy, w tym sposobu
obliczenia kosztoéw pracy. Ograniczenie badania wytgcznie do ceny koricowej, globalnej
mogtoby bowiem w wielu wypadkach prowadzi¢ do niezasadnego przerzucenia kosztow
przez wykonawcow, ze szkodg dla pracownikéw i ochrony ich praw, ktore ustawodawca
zagwarantowat im w obowigzujgcych przepisach prawa" (wyrok KIO z 29.04.2016 r., sygn.
akt: KIO 596/16). ,Przy kosztorysowym charakterze wynagrodzenia wycena poszczegoinych
cen jednostkowych ma istotne znaczenia..." (wyrok KIO z 19.03.2015 r., sygn. akt: KIO
431/15).

W przedmiotowym postepowaniu SIWZ wprost okredla wymagania stawiane cenom
jednostkowym, ktérych nikt nie zakwestionowat poprzez ztozenie odwotania od postanowien
siwz. Zatem nie tylko cena catej oferty lecz ceny jednostkowe kazdej pozycji kosztorysu

muszg uwzglednia¢ wycene robocizny, materiatow, sprzetu, narzuty kosztow posrednich,
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koszt zakupu materiatow i zysk. Temu obowigzkowi nie sprostat wykonawca Al Due, ktory
m.in. w zakresie wyceny maty elastomerowej proponuje kwote 32,40 zt za m? mimo, iz na
rynku sam zakup tego materiatu spetniajgcego wymagania zamawiajgcego to koszt 160 -
180 z/ m2 Zatem ta pozycja kosztorysowa nie obejmuje wszystkich skfadnikow
cenotworczych jak tego wymaga SIWZ. Podobna sytuacja wystepuje w branzy elektrycznej
dziat 1.5 gdzie catosé dziatu odwietlenia ma niewiele wiekszg wartos¢ od wartosci zakupu
opraw zgodnych z dokumentacjg oraz w branzy niskoprgdowej dziat 2 gdzie urzadzenia
aktywne z montazem i uruchomieniem wyceniono ponizej kosztow zakupu samych
urzadzen.

Skierowanie przez Zamawiajgcego wezwania o wyjasnienie ceny oferty co prawda
Z powotaniem sie na inng podstawe prawng tj. art. 87 Pzp Swiadczy o powzieciu przez
zamawiajgcego watpliwosci co do razgco niskiej ceny oferty Al Due. W takiej sytuacji na
wezwanym wykonawcy zgodnie z art. 90 ust. 1 i 2 Pzp cigzy obowigzek wyjasnienia
czynnikdw majgcych wptyw na przyjety poziom cenowy oraz wykazania (udowodnienia), iz
cena oferty nie jest razgco niska oraz ceny jednostkowe sg cenami rynkowymi. Obowigzkowi
temu Al Due nie sprostato co winno skutkowaé¢ odrzuceniem oferty Al Due na podstawie art.
90 ust. 3 Pzp. Wykonawca, ktory broni sie przed zarzutem razgco niskiej ceny musi
przedstawi¢ jednoznaczne dowody na poparcie swoich twierdzen. Wykonawca musi
przekonujgco wyjasni¢ proponowang cene. ,Wyjasnienia wykonawcy winny byc¢
wyczerpujgce, mie¢ charakter skonkretyzowanych informacji odnoszgcych sie do sytuacji
wykonawcy, do konkretnych elementdéw kalkulacyjnych, ktére miaty wplyw na wysoko$c
zaoferowanej ceny. Wyjasnienia dotyczace elementéw oferty, ktére miaty wptyw na
kalkulacje ceny, winny wskazywac¢ | omawiaC przynajmniej podstawowe elementy
cenotworcze - nie mozna wysnuc¢ zasady obligatoryjnego zgdania lub ztozenia zestawienia
cen jednostkowych" (wyrok KIO z 17.10.2012 r., sygn. akt: KIO 2809/11). ,,Obowigzkiem
wykonawcy jest udowodnienie zamawiajgcemu okoliczno$ci przeczagcej istnieniu razgco
niskiej ceny. Ma on obowigzek przedstawi¢ w czasie prowadzenia postepowania
odpowiednie dowody. Chodzi w szczegdlnosci o dowody z dokumentéw na potwierdzenie
istnienia okolicznosci o charakterze obiektywnym potwierdzajgce cene” (wyrok KIO
z 07.06.2010 r., sygn. akt: KIO 929/10). ,To na wykonawcy od momentu zwrocenia Sie
0 wyjasSnienia przez zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) cigzy obowigzek
niepodwazalnego wykazania, ze zaoferowana cena jest ceng realng i nie jest cena razgco
niskg. Wykonawca musi na wiarygodnym poziomie szczegofowosci wykazac czynniki, ktore
wptynety na wysoko$c¢ zaoferowanej ceny" (wyrok KIO z 13.01.2012 r., sygn. akt: KIO
2807/11). Ztozone przez Al Due wyjasnienia sg niewystarczajgce do uznania, ze oferta nie

zawiera razgco niskiej ceny.
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Przypomniat, iz celem art. 90 Pzp jest eliminowanie z postepowania przetargowego
niewiarygodnych wykonawcéw. Zgodnie z ugruntowanymi tezami przedstawicieli doktryny
norma art. 90 Pzp ma zapobiega¢ wybieraniu ofert, ktére nie dajg pewnosci, ze zaméwienie
zostanie wykonane i to bez uszczerbku dla jego jakosci. Gwarantuje wiec Zamawiajgcemu
ochrone przed nieuczciwymi praktykami wykonawcow, ktérzy zanizajgc cene w celu
uzyskania zaméwienia, na etapie realizacji mogg sobie to rekompensowaé nizszg jakoscig
robot lub zgtaszaniem roszczen domagajgc sie dodatkowego wynagrodzenia. W skrajnych
wypadkach zagrozone moze by¢ wykonanie catego zamowienia. Jednoczesnie norma ta
chroni rzetelnych wykonawcéw, gdyz utatwia eliminowanie z zamoéwien publicznych tych,
ktérzy tamig zasady uczciwej konkurencji w zakresie ceny (tak m in.: Prawo zamowien
publicznych. Komentarz J. Pierég, rok wyd.: 2015, Wydawnictwo: C.H. Beck Wyd.: 13).
.Przestankg odrzucenia oferty wynikajgcg z procedur ustalania, czy oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, unormowang w art. 90 ust. 3 ustawy, jest
brak wyja$nien dotyczgcych elementow majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny lub ocena
wyjasnien, z ktérej wynika, ze oferta zawiera razgco niskg cene" (wyroku KIO z 12.08.2010 r.
sygn. akt: 1605/10).

Zamawiajgcy w dniu 07.12.2018 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 10.12.2018 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Zakiad

Produkcyjno - Ustugowo - Handlowy ,AL-DUE” B.J. zgtosito przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w

catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 13.12.2018 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do

Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktorej

oddala w catosci odwotanie. Kopia =zostata przekazana Odwotujgcemu oraz
Przystepujgcemu. Odpowiadajgc na odwotanie, Zamawiajgcy informuje, ze podtrzymuje
swoje stanowisko wyrazone w pismach z 08.11.2018 r. i 30.11.2018 r. skierowanych do firmy
GRANI-TEC, w ktérych wyjasnit, ze korespondencja kierowana do firmy AL-DUE nie
dotyczyta badania razgco niskiej ceny, lecz stanowita wyjasnienia zwigzane z tre$cig oferty.
W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie badat razgco niskiej ceny. Cena oferty
zaproponowana przez firme AL-DUE jest ceng najnizszg sposrod ztozonych ofert, ale nie
nosi znamion razgco niskiej ceny. Zgodnie z art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp, Zamawiajgcy ma
obowigzek bada¢ razgco niskg cene, gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej

30% od warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug lub
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sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. W przypadku oferty AL-DUE réznica
wynosita w przypadku warto$ci zaméwienia ok. 24,5% a w przypadku sredniej arytmetycznej
cen ofert ok. 19,5%.

Pomimo mozliwosci badania razgco niskiej ceny takze w innych przypadkach,
Zamawiajgcy uznat, ze nic nie wskazuje, aby cena tej oferty odbiegata od wartosci
zamowienia a jego wykonanie bylo dla Wykonawcy nieoptacalne przy zachowaniu cen
rynkowych. Zwrocit uwage, ze badajgc oferty Wykonawcéw nie zdarza sie, by wartosci
wszystkich pozycji kosztorysowych byty zawsze w tym samym stopniu proporcjonalne
wzgledem tych samych pozycji kosztorysowych w innej ofercie czy kosztorysie inwestorskim,
co do wartoéci catych ofert wzgledem siebie badz wzgledem wartosci kosztorysu
inwestorskiego. Roéznice pomiedzy wartosciami tych samych pozycji w réznych ofertach
zawsze wystepujg i nie jest mozliwe okreSlenie granic tolerowania tych roznic.
Poréwnywanie wszystkich pozycji z osobna prowadzitoby do wzajemnego wykluczania ofert,
bo praktycznie w kazdej ofercie mozna znalez¢ jednostkowe ceny wyraznie odstajgce od cen
tych samych pozycji w innych ofertach.

Zaoferowana cena ofertowa firmy AL-DUE nie jest nierealistyczng, nieadekwatng do
zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na przedmiot zaméwienia. Obowigzek zgdania
wyjasnien razgco niskiej ceny jest w petni zalezny od Zamawiajgcego i wystepuje
w przypadku, gdy Zamawiajgcy badajgc oferte powezmie watpliwosci co do ceny catej oferty
lub jej istotnych czesci sktadowych co w niniejszym postepowaniu nie miato miejsca.

W toku postepowania Zamawiajgcy zwrdcit sie do firmy AL-DUE z prosbg o ztozenie
wyjasnien dotyczgcych zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Faktem jest, ze nastgpito to
na skutek pisma firmy GRANI-TEC, zawierajgcego zastrzezenia co do niskich cen kilku
pozycji, co mogto sugerowac¢ nieuwzglednienie catoéci zakresu tych pozycji w wycenie.
Zapytanie skierowane do AL-DUE oparte bylo o art. 87 ust. 1 Pzp, gdyz Zamawiajgcy
powzigt watpliwosci co do tresci oferty, a nie jak sugeruje Odwotujgcy co do ceny oferty.
Zamawiajgcy skierowat do firmy AL-DUE dwa pisma: pierwsze z zapytaniem czy wskazane
pozycje obejmujg wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zadania (robocizne, ceny
materiatéw i sprzetu, narzuty kosztéw posrednich, koszt zakupu materiatéw i zysk) a po
uzyskaniu twierdzgcej odpowiedzi zazadat wskazania parametrow zaoferowanych
materiatbw w tych pozycjach, co ostatecznie miato da¢ pewno$¢, ze zlozona oferta
odpowiada tresci SIWZ.

Podstawg prawng tego badania jest art. 87 ust. 1 Pzp, ktéra to ustawa nie przesgdza
ile razy zamawiajgcy moze zastosowac procedure wyjasnienia w trybie ww. artykutu.
Sktadane pisma nie zmienity w zaden sposéb tresci oferty, lecz stanowity jej wyjasnienia
pozwalajgce na uznanie, ze oferta ztozona przez firme AL-DUE odpowiada wymaganiom

Zamawiajgcego. Stanowisko Odwotujgcego wraz z przytoczonymi fragmentami wyrokéw KIO
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nie odpowiadajg stanowi faktycznemu w prowadzonym postepowaniu. Wyjasnienia z art. 87
ust. 1 Pzp odnoszg sie do innego problemu interpretacyjnego w zakresie tresci oferty, niz
w art. 90 ust. 1 Pzp. Niezrozumiate jest formutowanie przez Odwotujgcego zarzutow
w stosunku do AL-DUE dotyczagcych nieprzedstawienia wyczerpujgcych wyjasnien oraz
nieprzedtozenia dowoddéw odnosnie zastosowanych cen jednostkowych. Tym bardziej, ze
Odwotujgcy znat stanowisko Zamawiajgcego i wiedziat, Zze nie kierowat on wezwania z art.
90 ust. 1 Pzp. Reasumujgc, odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz nie zachodzg
zadne okolicznosci wymienione w zarzutach.

Oferta firmy AL-DUE byta prawidtowo badana, na podstawie odpowiedniego artykutu
ustawy Pzp, ktéry zostat zastosowany zgodnie z przepisami prawa. Wykonawca
odpowiedziat na watpliwosci Zamawiajgcego i potwierdzit zgodnos¢ oferty z trescig SIWZ nie
wprowadzajgc zadnych zmian w toku skfadanych wyjasnien. Oferta nie zostata odrzucona
jako zawierajgca razgco niskg cene, poniewaz Zamawiajgcy nie prowadzit badania w tym
zakresie, gdyz nie powzigt obawy, ze oferowana cena nie gwarantuje wykonania zamowienia
lub wykonanie go w sposéb nierzetelny. Oferta AL-DUE zostata zlozona zgodnie
Z wymaganiami Zamawiajgcego a jej treSC nie narusza obowigzujgcych przepisow. Tym
samym bezpodstawny jest takze zarzut, ze ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak
i stanowisk stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy, ustalil i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit ze nie zostata wypetlniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
ztozenia. Odwotujgcy, ktérego oferta uplasowata sie na drugiej pozycji w rankingu ztozonych

ofert, w wypadku potwierdzenia zarzutow ma szanse na uzyskanie zaméwienia.

Sktad orzekajacy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z catej dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne przekazanej
przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym
z tresci postanowien SIWZ, a zwtaszcza zat. nr 7 do SIWZ (wz6r umowy), dokumentac;ji
projektowej, odpowiedzi na pytania, oferty Przystepujacego, oprécz pism zatgczonych przez
Odwotujgcego do odwotania (zaliczonych do materialtu dowodowego ponizej), takze kopie
pisma Odwotujgcego z 07.11.2018 r., 13.11.2018 r. oraz 23.11.2018 r. skierowanego do
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Zamawiajgcego, jak i odpowiedzi Zamawiajgcego z 08.11.2018 r. oraz z 30.11.2018 r. na

niniejsze pisma.

Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego zatgczone do odwotania przez
Odwotujgcego:
1) zbiorcze zestawienie ofert z 08.10.2018 r.,
2) informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z 30.11.2018 r.,
3) odpis pism z 15.11.2018 r. - 3 szt. (1 - informacji o odrzuceniu oferty p. J.B.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma Ustugowo - Handlowa ,B. I. T.” J.B.,
skierowanego do Zamawiajgcego; 2 - informacji o odrzuceniu oferty p. D.S. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Budowlane CZESTOBUD D.S.; 3 —
wezwania w trybie art. 26 ust. 2 Pzp skierowanego przez Zamawiajgcego do
Przystepujacego),
4) odpis pisma Odwotujgcego z 24.10.2018 r. skierowanego do Zamawiajgcego,
5) odpis pisma Zamawiajgcego z 29.10.2018 r. (pierwsze wezwanie w trybie art. 87 ust.1
Pzp skierowane do Przystepujgcego),
6) odpis pisma Przystepujacego z 31.10.2018 r. (odpowiedz na wezwanie z 29.10.2018 r.),
7) odpis pisma Zamawiajgcego z 07.11.2018 r. (drugie wezwanie w trybie art. 87 ust.1 Pzp
skierowane do Przystepujacego),
8) odpis pisma Przystepujgcego z 13.11.2018 r. wraz z zatgcznikami /wyciggami
i fragmentami projektu budowlanego i wykonawczego Zamawiajgcego/ (odpowiedz na
wezwanie z 07.11.2018 r.),
9) wyciag z kosztoryséw inwestorskich z oferty Przystepujacego,
10) oferta Beghelli na dostawe opraw oswietleniowych z 01.10.2018 r.
11) oferty BSW z 03.10.2018 r. wraz z deklaracjg (na Regufoam® Sound 10 oraz na
Regufoam® Sound 12).

Izba oddalita wnioski o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego sgdowego

z zakresu rachunkowosci na okoliczno$¢ ustalenia czy poszczegdlne kwestionowanie
w odwotaniu ceny jednostkowe =zawierajg wszystkie skfadniki cenotwdrcze zgodnie
z wymogami SIWZ oraz czy oferta Przystepujgcego zawiera ceny nierynkowe, ceny ponizej
kosztéw wytworzenia lub swiadczenia, ceny ponizej kosztow zakupu oraz czy Przystepujgcy
uwzglednit w ofercie wymogi ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace. W tym
zakresie, uznajac, ze na tym, etapie jest ten wniosek nieuzasadniony. Izba wskazuje, ze
dotychczas Zamawiajgcy nie przeprowadzit procedury wynikajgcej z art. 90 ust. 1 Pzp,
a tylko jego wyczerpanie warunkuje uznanie lub nie zaistnienia przestanek do stwierdzenia
naruszenie naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp, czyli zaoferowania ceny razgco niskiej. W tym

wypadku, biegty nie mogtby w sposéb kompleksowy sporzgdzi¢ wnioskowana opinie bez
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dysponowania stosownymi wyjasnieniami uzyskanymi w tym trybie. Wyjasnienia uzyskane
dotychczas przez Zmawiajgcego od Przystepujgcego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, w ocenie
Izby, nie sg w tym zakresie dostatecznie miarodajne, gdyz odnoszg sie de facto jedynie do
kwestii odpowiadania oferty Przystepujgcego tresci SIWZ oraz w pewien sposéb kwestii
sktadnikow cenotworczych. W Zzaden sposob nie odnoszag sie do ewentualnych czynnikow
przynaleznych Przystepujgcemu, ktére pozwalaty mu na zaoferowanie takich a nie innych

cen jednostkowych w kontekscie sktadnikow cenotworczych oraz sytuacji na rynku.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
odwotanie, przystgpienie, odpowiedz na odwotanie Zamawiajgcego, stanowiska

i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na czesciowe uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowata w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez

Zamawiajgceqo:

1) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
i dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty w sposéb niezapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw,

2) art. 87 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie przez Zamawiajgcego z Przystepujgcym

negocjacji co do tresci ztozonej oferty, ukierunkowywanie wykonawcy co do tresci
oczekiwanych wyjasnien,

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 82 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

Przystepujagcego mimo, iz tres¢ oferty tego wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ,
4) art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i 2 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1UZNK, poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego mimo, iz ztozenie tej oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji,

5) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 i 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia

oferty Przystepujacego mimo, iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia,

6)_art. 90 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Przystepujgcego do wyjasnienia ceny

i kosztéw ztozonej oferty.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajagcy z tresci
wniesionego odwotania oraz odpowiedzi na odwofanie zlozonej przez Zamawiajgcego.

Uznajgc, ze nie byto sporu co do zaistniatego stanu faktycznego, ale dopuszczalnosci
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zaoferowania przez Przystepujgcego ceny ofertowej na okreslonym poziomie, a doktadniej
okreslonych cen jednostkowych w zakwestionowanych pozycjach kosztorysu ofertowego
w poz. 49 d.1.1.12 (izolacja akustyczna z maty elastomerowej) — w kosztorysie branzy
budowlanej, w calym dziale 1.5 (poz. od 20 do 36 d.1.5) oraz poz. 54-57 dzialu 1.7 —
w kosztorysie branzy elektrycznej, w catym dziale 2 (poz. od 49 do 55 d.2) — w kosztorysie
branzy niskoprgdowej (dotyczy urzadzeh aktywnych z montazem i uruchomieniem). Przy
jednoczesnym zachowaniu sktadnikdw cenotworczych okredlonych przez Zamawiajgcego
w SIWZ oraz przedmiotu zaméwienia wynikajgcego z dokumentacji projektowej, co jednak
byto jedynie przedmiotem wezwana do wyjasnien w trybie art. 87 ust.1 Pzp, a nie w trybie
art. 90 ust.1 Pzp.

Zamawiajacy okreslit w Rozdz. |l SIWZ Przedmiot zamowienia, ze: ,Przedmiotem

zamowienia jest rozbudowa budynku szkoty Zespotu Szkolno-Przedszkolnego nr 4 o nowy
niezalezny segment czesciowo podpiwniczony, dwukondygnacyjny wraz z budowg w ramach
zagospodarowania terenu chodnikéw, drég dojazdowych z placem manewrowym
Z wyznaczonymi miejscami parkingowymi. Zakres catego zamierzenia budowlanego
obejmuje nastepujgce etapy (wg kolejnosci realizacji):
- roboty przygotowawcze wraz z karczowaniem drzew i przesadzeniami,
- roboty ziemne i fundamentowe,
- roboty zewnetrzne instalacyjne,
- roboty konstrukcyjne murowe, zelbetowe,
- roboty instalacyjne wewnetrzne w petnym zakresie branzowym,
- roboty wykonczeniowe,
- wyposazenie pomieszczen w meble i sprzet dydaktyczny,
- budowa parkingow i drég dojazdowych oraz chodnikéw z kostki brukowey.

Przedmiot = zamdwienia  okre$lony  zostat w  dokumentacji  projektowey,
w specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru rob6t oraz w przedmiarach robot, ktore
to dokumenty stanowig zatgcznik do SIWZ. Zgodnie z art. 30 ust. 5 Ustawy, Wykonawca,
ktéry powotuje sie na rozwigzania rbwnowazne opisywanym przez Zamawiajgcego, jest
obowigzany wykazac¢, ze oferowane przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane

spetniajg wymagania okresSlone przez Zamawiajgcego. (...)”. Nadto, okreslit Zamawiajgcy

w Rozdz. XI SIWZ - Sposéb obliczania ceny ofertowej, stwierdzajac, ze: ,(...)

1. Ceng ofertowg jest cena brutto podana w formularzu ofertowym (zatgcznik nr 1 do
SIWZ).
Cena ofertowa jest cena kosztorysowa.

3. Obliczenia ceny ofertowej nalezy dokonac¢ w oparciu o:

1) specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia,
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2)
3)
4)
5)

1)

2)

3)

4)

dokumentacje projektowa,

przedmiar robot,

specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robdt,

wtasng kalkulacje dotyczgcg zakresu robot uzupetniajgcych i przygotowawczych [np.
zorganizowanie zaplecza dla pracownikéw; wydzielenie, oznakowanie i zabezpieczenie
terenu prowadzenia robot; zorganizowanie zaplecza na potrzeby sktadowania
materiatow budowlanych oraz kontenera do gromadzenia urobku z demontazy
i rozbibrek; transport materiatow; zabudowa podlicznikbw energii elektrycznej i wody
wraz z poniesieniem kosztow zuzytej energii elektrycznej i wody (uzgodnienie formy
rozliczenia nastgpi w trakcie przekazania terenu prowadzenia robdt) przygotowania
dokumentow odbiorowych wraz z oznakowaniem i wyposazeniem w gas$nice zgodnie
Z wymogami ppoZz.]; ktérg nalezy uwzgledni¢ w kosztach posrednich do kosztorysu.
Cena ofertowa jest ceng obliczong w kosztorysie ofertowym ustalong na podstawie cen
Jednostkowych kazdej pozycji oraz iloSci jednostek przedmiarowych podanych przez
Zamawiajgcego. Wykonawca zobowigzany jest do ustalenia ceny jednostkowej kazdej
pozycji kosztorysu ofertowego na podstawie sktadnikow cenotworczych obejmujgcych
robocizne, ceny materiatow i sprzetu oraz narzuty kosztow poSrednich, koszt zakupu
materiatow i zysk.

Zamawiajgcy nie wymaga dofgczania do oferty zestawienia sktadnikow cenotwoérczych.
Cena ofertowa obliczona przez Wykonawce musi obejmowac wszystkie koszty zwigzane
Z realizacjg zadania.

W catkowitej cenie ofertowej i cenach jednostkowych przedktadanych przez Wykonawce
bedg zawarte wszelkie cta, podatki i inne naleznosci ptatne przez Wykonawce.

W cenie ofertowej nalezy rowniez uwzgledni¢ ewentualne uwagi i korekty wprowadzone
przez Zamawiajgcego w wyniku odpowiedzi na pytania, ktore mogg zostac zadane na
etapie prowadzenia postepowania przetargowego.

Kosztorys nalezy przedstawi¢ w formie uproszczonej wg wzoru:

przy zachowaniu nastepujgcych zasad:

musi zawiera¢ wycene wszystkich pozycji wyszczegolnionych w przedmiarach robot
z zachowaniem iloSci jednostek przedmiarowych,

kazda pozycja musi zawierac ilos¢ jednostek przedmiarowych, cene jednostkowg pozycji
wraz z narzutami oraz warto$¢ catkowitg danej pozycji,

warto$¢ pozycji jednostkowych bez podatku VAT (podatek VAT nalezy uwzglednic
w formularzu ofertowym stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ),

cene jednostkowg nalezy podac z zaokragleniem do dwdch miejsc po przecinku (zasady
zaokraglania: ponizej 5 nalezy koricowke pomingc, powyzej i rowne 5 nalezy zaokraglic

w gore),
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5) kolejno$¢ pozycji w kosztorysie ofertowym powinna by¢ zgodna z przedmiarem roboét
dotgczonym do specyfikaciji,

6) niedopuszczalne jest nie dokonanie wyceny jakiejkolwiek pozycji — cena jednostkowa
nie moze wynosic ,0 zt’,

7) NALEZY podaé wartosci (podsumowania) poszczegdlnych dziatéw kosztorysu bagdz
dotgczyc tabele elementéw scalonych.
Cena ofertowa nie podlega waloryzacji do kornca realizacji przedmiotu zaméwienia.
Cene ofertowg nalezy podac¢ z zaokrggleniem do dwdoch miejsc po przecinku (zasady
zaokraglania: ponizej 5 nalezy koricowke pomingc, powyzej i rowne 5 nalezy zaokragli¢
w gore).

10. Zamawiajgcy nie bedzie udziela¢ zaliczek na realizacje zamdwienia.

11. Umowa bedzie zawarta na catoSc robot okreslonych w przedmiocie zamowienia.

12. Wszelkie rozliczenia zwigzane z realizacjg zaméwienia, ktérego dotyczy niniejsza SIWZ
dokonywane bedg w PLN.

13. Wykonawca, sktadajgc oferte (w formularzu oferty stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ)
informuje Zamawiajgcego, czy wybor oferty bedzie prowadzic do powstania
u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi,
ktérych dostawa lub Swiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazujgc
ich warto$¢ bez kwoty podatku. (...)".

Jednoczesnie, Izba wskazuje na drugie kryterium oceny ofert - Gwarancja (G) — 40 pkt

(Rozdz. XIlI SIWZ), ktére odnosito sie nie tylko do robdt, ale tez do zastosowanych
materialdbw i wyposazenia: ,(...) Minimalny okres gwarancji na wykonane roboty,
zastosowane materiaty i wyposazenie nie moze by¢ krotszy niz 36 miesiecy (w przypadku
zaoferowania krotszego terminu, oferta zostanie odrzucona zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp). Maksymalna liczba punktéow zostanie przyznana za zaoferowanie 60 miesiecy
gwarancji. Jezeli wykonawca zaoferuje okres gwarancji dtuzszy niz 60 miesiecy
Zamawiajgcy do obliczenia punktéw przyjmie 60 miesiecy. Jezeli Wykonawca poda termin
W niepeinych miesigcach, Zamawiajgcy w celu obliczenia punktéw bedzie zaokraglac¢ termin
w doét do petnych miesiecy (np. przy zaoferowanym terminie 36,5 miesigca do obliczenia
punktéw przyjetych bedzie 36 miesiecy). Jezeli Wykonawca zaoferuje zréznicowang
gwarancje dla poszczegolnych elementoéw zamowienia, do obliczenia punktow Zamawiajgcy

przyjmie najnizszg zaoferowang gwarancje.(...)".

Odnoszgc sie do poszczegdlnych kwestii w ramach rozpatrywania poszczegdinych

zarzutéw, takze do fragmentéw wzoru umowy (zat. nr 7 do SIWZ).

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.
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Odnosnie zarzutu od drugiego do czwartego, lzba uznata niniejsze zarzuty za

niezasadne, co skutkowato ich oddaleniem.

W ocenie lzby, stanowisko Odwotujgcego, co do udzielonych wyjasnien przez
Przystepujgcego (pisma Przystepujgcego z 31.10.2018 r. oraz 13.11.2018 r.), w kontekscie
ich de facto pozornego charakteru jest zbyt daleko idgce, przynajmniej na tym etapie.
Przystepujgcy udzielit odpowiedzi, ktére w Zzaden sposob nie zmienity tresci oferty, co
w zaden sposob nie jest zakazane. Brak jest takze generalnie podstaw do twierdzenia, ze
oferta Przystepujgcego nie odpowiada treéci SIWZ. Z udzielonych bowiem wyjasnien wynika,
ze wszystkie skfadnik cenotworcze sg zawarte doktadnie w tych pozycjach, ktére zostaty
zakwestionowane w Zzadnych innych (pierwsze wyjasnienia z 31.10.2018 r.), nadto,
Przystepujgcy wycenit dokfadnie taki asortyment jaki oczekiwat Zamawiajgcy zgodnie
z dokumentacjg projektowg (drugie wyjasnienie z 13.11.2018 r. — m.in. oprawy produkciji
Beghelli). Z tych wzgledéw przynajmniej na obecnym etapie brak jest podstaw do uznania
zaistnienia podstaw do odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2
Pzp. Wzgledem ukierunkowywania przez Zamawiajgcego wykonawcy co do tresci
oczekiwanych wyjasnien odczucie w tym zakresie Odwotujacego ma w duzej czesci
charakter subiektywny, gdyz Izba zauwaza, ze w obu wypadkach wezwania do wyjasnien
byly w duzej mierze inspirowane pisemng korespondencjg Odwotujgcego, ktéra poprzedzata
wystosowanie stosownych wezwah do Przystepujacego (kopie pisma Odwotujgcego
z 24.10.2018 r., 07.11.2018 r., 13.11.2018 r. oraz 23.11.2018 r. skierowanego do

Zamawiajgcego).

W zakresie kolejnego zarzutu, w ocenie lzby podobnie brak jest podstaw do
wyciggania, takze przynajmniej na obecnym etapie, tak daleko idgcych wnioskow, jak czyni
to Odwotujgcy, co do oferty Przystepujgcego jako czynu nieuczciwej konkurencji. Udzielone
wyjasnienia nie dajg dostatecznych i miarodajnych podstaw do formutowania takich
twierdzen, jak Odwotujgcy w odwotaniu, co do skalkulowania cen jednostkowych ponizej
kosztéw zakupu lub wytworzenia oraz na rozprawie, chociazby z tego powodu ze wezwania
do wyjasnien nie dotyczyly tych okolicznosci i nie byly wystosowane w stosownym trybie

przynaleznym takim okolicznosciom.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu piatego i széstego, lzba uznata ze oddaleniu podlega na obecnym

etapie jedynie zarzut piaty, a zarzut szésty nalezy uwzgledni¢, a w konsekwencji cate

odwotanie.

Wzgledem ceny razgco niskiej w kontekscie zakwestionowanych pozycji, to na

obecnym etapie zarzut nalezy oddali¢, przy czym jednoczesnie Odwotujacy wykazat
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dowodami zatgczonym do odwotania (oferta Beghelli na dostawe opraw oswietleniowych
z 01.10.2018 r., oferty BSW z 03.10.2018 r. wraz z deklaracjg - na Regufoam® Sound 10
oraz na Regufoam® Sound 12) zaistnienie koniecznosci wezwania do wyjasnien

w trybie art. 90 ust.1 Pzp.
Nalezy réwniez podnies¢ w kontekscie watpliwosci Odwotujgcego z rozprawy, czy
ceny jednostkowe mogg byé przedmiotem badania w zakresie ceny razgco niskiej, ze: ,(...)

dopiero ostatnia nowelizacja wprowadzita wprost, ze ,jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub

ich istotne czeSci skfadowe” mozliwosSc¢ badania — istotnych czesci sktadowych zaoferowanej

ceny w kontekscie ceny razgco niskiej. (...)” (za wyrokiem KIO z 24.08.2016 r., sygn. akt:

KIO 1463/16).

Jak z powyzszego wynika, konieczne jest ustalenie, czy takie ceny sg istotng czescig

skltadowg ceny ofertowej. Izba podkresla, ze ceny jednostkowe s3g istotne chociazby z punktu
widzenia zaoferowanej gwarancji, ktéra miata dotyczy¢ takze zastosowanych materiatéw
i wyposazenia. Jest okolicznoscig bezsporng, ze kazdorazowe przedtuzenie okresu
gwarancji ponad standardowy wigze sie z dodatkowymi kosztami po stronie Wykonawcy
(dotyczy to takze cen jednostkowych). Przystepujgcy zaoferowat w tym wypadku — 60
miesieczny okres gwarancji. Powyzszy wymog zwigzany z gwarancjg wynika nie tylko
z Rodz. XII SIWZ, ktéry dotyczy kryteriéw oceny ofert, ale takze ze wzoru umowy — tj. § 14
ust. 1: ,Wykonawca udziela Zamawiajgcemu ........-miesiecznej gwarancji (zgodnie z ofertg)
na wykonane roboty, zastosowane materialy i wyposazenie. (...)”. Podobnie, z punktu
widzenia sposobu rozliczenia ktére bedzie miato miejsce miedzy Zamawiajgcym,
a Wykonawcg wynikajgcego z umowy - § 8: ,1. Za wykonanie przedmiotu umowy ustala sie
wynagrodzenie kosztorysowe, ktére wynosi brutto........ zt (stownie: ...), w tym podatek VAT.
2. Za wykonanie przedmiotu umowy Zamawiajgcy zaptaci wynagrodzenie ustalone na
podstawie kosztorysu powykonawczego przedstawionego przez Wykonawce, a nastepnie
zaakceptowanego przez Zamawiajgcego. Ceny jednostkowe kosztorysu powykonawczego
muszg byc¢ takie same jak w kosztorysie ofertowym. Zwiekszenie iloSci jednostek
obmiarowych (ktore zostang uwzglednione w kosztorysie powykonawczym) w stosunku do
kosztorysu ofertowego, musi zosta¢ zaakceptowane przez Zamawiajgcego przed
przystgpieniem do wykonania robot przez Wykonawce. W przypadku zmniejszenia iloSci
jednostek obmiarowych w stosunku do kosztorysu ofertowego Zamawiajgcy bedzie wymagat
uwzglednienia tego faktu w kosztorysie powykonawczym.

3. Wynagrodzenie stanowi¢ bedzie sume iloczyndw ostatecznie  wykonanych
i zaakceptowanych przez Zamawiajgcego ilosci robot budowlanych i ceny jednostkowej za

poszczegoine roboty okreslone w wycenionych przez Wykonawce przedmiarach robot.
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4. Wynagrodzenie nie podlega waloryzacji do konca realizacji umowy.”.

Jak z powyzszego wynika, mamy do czynienia z kosztorysem powykonawczym,
a wynagrodzenie nie podlega waloryzacji do konca realizacji umowy, czyli do 16.08.2019 r.
(§ 7 ust. 4 wzoru umowy). Izba podkresla, Zze jest to istothe chociazby w zwigzku z daleko
idgcymi zmianami zachodzgcymi na rynku materiatdw budowlanych, tj.. dynamicznym

i ciagtym wzrostem cen w tym zakresie.

W przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy nie przeprowadzit postepowania
wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust.1 Pzp, a dowody zatgczone do odwotania oraz w duzej
mierze enigmatycznos¢ udzielonych przez Przystepujgcego odpowiedzi (pisma
Przystepujgcego z 31.10.2018 r. oraz 13.11.2018 r.), w ocenie lzby powinny sprawic, ze
Zamawiajgcy takie postepowanie winien przeprowadzi¢, aby rozwia¢ wszelkie watpliwosci
w zakresie kwestii poruszanych przez Odwotujgcego. Aktualnie nie jest to mozliwe z uwagi
na brak dostatecznego i petnego obrazu sprawy. Izba podkresla, ze sam Przystepujgcy
podczas rozprawy stwierdzit, ze dostarczone przez Odwoltujgcego cenniki dostawcoéw sg
zawyzone i ze w warunkach rynkowych istnieje mozliwo$¢é uzyskania bardziej korzystnych
cennikow. Na skutek nakazanego wezwania w sentencji, Przystepujacy bedzie miat aktualnie
mozliwos¢ przedstawienia Zamawiajgcemu takich cennikéw, ktére jak zapewniat na
rozprawie w warunkach rynkowych sg mozliwe do uzyskania. Dotyczy to gtdéwnie, choé nie
tylko - izolacji akustycznej z maty elastomerowej oraz opraw oswietleniowych, gdzie
Odwotujgcy przedstawit dowody sSwiadczace o daleko idgcym zanizeniu przedstawionej

wyceny przez Przystepujacego.

Nalezy podkresli¢, ze mimo, ze nie zaistniaty okolicznosci obligatoryjne do wezwania
wynikajgce z art. 90 ust.1a Pzp, to w ocenie Izby ceny jednostkowe w zakwestionowanych
pozycjach wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamodwienia i budzg
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego. Kazdorazowo Zamawiajgcy moze w takich
okolicznosciach jesli powezmie watpliwosci tego rodzaju wystosowaé takie wezwanie takze
jesli réznice sg ponizej 30 %, dotyczy to takze istotnych czesci sktadowych ceny, czyli cen
jednostkowych. Izba w tym zakresie, wzieta pod uwage daleko idgce watpliwosci
Odwotujgcego, ktoére zostaty przez niech w sposdb wymierny wykazane dowodami (oferta
Beghelli na dostawe opraw oswietleniowych z 01.10.2018 r., oferty BSW z 03.10.2018 r.
wraz z deklaracjg - na Regufoam® Sound 10 oraz na Regufoam® Sound 12). Nadto,
zasada przejrzystosci oraz rownego traktowania winny takze przyczyni¢ sie do takiego
wezwania, tym bardziej, ze Zamawiajagcy w duzej mierze ,na wiare” uznat oferte
Przystepujgcego za wiarygodng, czemu rowniez dat wyraz na rozprawie stwierdzajgc, iz:

~Przystepujgcy jest czestym uczestnikiem postepowan u Zamawiajgcego i wywigzuje sie
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Z zobowigzan zawartych w ofertach. Odwotujgcy, zas ztozyt na ten przedmiot zamdowienia po
raz pierwszy oferte.”. lzba podkresla, ze stanowisko Odwolujgcego wyrazane
w korespondencji kierowanej do Zamawiajgcego w toku postepowania przetargowego
dawalo takze podstawe do takiego wezwania w trybie art. 90 ust.1 Pzp (Pismo

Odwotujgcego z 24.10.2018 r. skierowane do Zamawiajgcego: ,(...)W kosztorysie branzy

budowlanej pozycja 49d.1.1.12 izolacja akustyczna z maty elastomerowej (wedfug
dokumentacji mata grubo$ci 17 mm utozona bezposrednio na warstwie styropianu, powinna
posiadac zdolnoSc ttumienia dzwiekow uderzeniowych AL.=>34dB) w ofercie firmy Al-Due
catkowita wartosSc tej pozycji wynosi 1296 m2 x 32,40 = 41990,40 netto. Sam koszt zakupu
tak wyspecyfikowanej zgodnie z dokumentacjg maty wynosi wg ofert 160,0 do 180,00 zt m2.
Reasumujgc suma poz. 49d,1.1.12 powinna wynosic¢ w rzeczywistosci ok. 250000, 00 zt
netto (nasza oferta 249218,89 zt netto) wartos¢ tej pozycji w ofercie AL.-DUE zostafa
zanizona szesciokrotnie do jej rzeczywistej wartosci.

W branzy elektrycznej:

dziat 1.5 - cato$¢ dziatu oswietlenia ma niewiele wiekszg warto$¢ od warto$ci zakupu
opraw zgodnych z dokumentacjg i w ofercie AL-DUE wynosi 74420,23 netto, gdzie nasza
oferta na sam zakup opraw os$wietleniowych zgodnych z dokumentacjg, wynosi 71104,40 zt
netto przy gwarancji 36 miesiecy (zatgcznik nr 1) przy zadeklarowanej gwarancji 60 miesiecy
nalezy do ceny doliczy¢ ok.15% co daje warto$c¢ zakupu 81770,06 zt netto.

Dziat 1.7 - poz. 54 do poz. 57 przedstawione koszty catkowite przez firme AL-DUE sg
niedoszacowane, ich warto$¢ nie pokrywa nawet czesci zakupu wymaganych materiatow.
Warto$¢ catego dziatu wynosi 2845,75 za$ koszt zakupu samego materiatu wynosi oK.
12000,00 zt netto.

W branzy niskoprgdowey:

Dziat 2 - urzgdzenia aktywne z montazem i uruchomieniem ma w ofercie firmy Al-Due
warto$¢ 33164,59 zt netto, natomiast sam zakup urzgdzen zgodnych z dokumentacjg to
koszt ok. 40000, 00 do 42000,00 zt netto z gwarancjg podstawowg max. 36 miesiecy. Firma
Al.-Due w swojej ofercie zadeklarowata gwarancje 60 miesiecy, wiec do kosztu zakupu
nalezy doliczy¢ okoto 15% co daje koszt zakupu od 46000,00 do 48300,00 zt netto. (...)"

Pismo Odwotujgcego z 13.11.2018 r. skierowane do Zamawiajgcego: ,(...)w zakresie

wyceny maty elastomerowej proponuje kwote 32,40 zt za m* mimo, iz na rynku sam zakup
tego materiatu spetniajgcego wymagania zamawiajgcego to koszt 160 - 180 z/m?. Zatem ta
pozycja kosztorysowa nie obejmuje wszystkich skfadnikow cenotworczych jak tego wymaga
siwz. Podobna sytuacja wystepuje w branzy elektrycznej dziat 1.5 gdzie catos¢ dziatu
o$wietlenia ma niewiele wiekszg warto§¢ od wartoSci zakupu opraw zgodnych
z dokumentacjg oraz w branzy niskoprgdowej dziat 2 gdzie urzgdzenia aktywne z montazem

i uruchomieniem wyceniono ponizej kosztéw zakupu samych urzadzen. (...)").

25



Takie wezwanie pozwolitoby na uzyskanie wyjasnien o charakterze petnym, a nie

potowicznym, jak ostatecznie miato to miejsce w przedmiotowym stanie faktycznym.

Z tych przyczyn, jak i wobec braku mozliwosci automatycznego odrzucenia oferty
Wykonawcy w trybie art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp bez wczesniejszego przeprowadzenia

postepowania wyjasdniajgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, Izba uznata jak na wstepie.

Jednoczesnie Izba podkreslg, na konieczno$ci zatgczenia dowodoéw do nakazanych
wyjasnien, Izba podkresla za wyrokiem KIO z 29.04.2016 r., sygn. akt: KIO 596/16: ,W

odniesieniu do obowigzku przedstawienia dowodow Izba wskazuje, Ze obowigzek

ten spoczywa na wykonawcy w kazdej sytuacji powofania sie na okolicznosci, w przypadku
ktérych moZliwe jest przedtozenie dowoddw. Poprzestanie w takiej sytuaciji na o$wiadczeniu
wlasnym wykonawcy jest niewystarczajgce | czyni wyjasSnienia gotostownymi. Mogg
oczywisScie pojawi¢ sie w wyjasnieniach takie okoliczno$ci, w przypadku ktorych ztozenie
dodatkowych dowodow nie jest niezbedne, a samo oSwiadczenie wykonawcy pokazuje

prawidfowos¢ kalkulacji ceny. Jezeli jednak wykonawca powotuje sie na takie okoliczno$ci

jak szczegdlnie niskie koszty zakupu materiatow/Srodkéw potrzebnych do wykonania

zamowienia, innowacyjna polityke czy dysponowanie wiasnym sprzetem moze i powinien

zatgczy¢ do wyjasSniern _stosowne umowy, oferty, dokumenty wewnetrzne firmy, ktére

potwierdzg powyzsze okolicznosc.”.

Niewatpliwie takim dowodem jest takze kalkulacja w zakresie, ale tylko i wylgcznie

w_ktérym odnosi sie do kosztéw lezgcych po stronie Wykonawcy. Podobnie w wyroku KIO

z 13.03.2018 r., sygn. akt: KIO 315/18: ,(...) Izba przypomina za orzecznictwem, Ze tego
rodzaju kalkulacja, jak ztozona - ma charakter dowodu wewnetrznego, ktéry ma charakter
wystarczajgcy, gdy na cene skfadajg sie przed wszystkim elementy, o ktérych wartoSci
decyduje gftéwnie Wykonawca (za wyrokiem KIO z 17.07.2015 r., sygn. akt: KIO 1410/15,
czy tez wyrok KIO 05.05.2016 r., sygn. akt: KIO 598/16)(...)”

Przedstawione zestawienie skfadnikow cenotwdrczych winno zawieraé czytelne
i jednoznaczne wyliczenie wymaganych kosztéw dla danej pozycji, czyli wyodrebnione
sktadniki cenotwércze obejmujgce robocizne, ceny materiatdw i sprzetu oraz narzuty
kosztow posrednich, koszt zakupu materiatow i zysk ze wskazaniem ewentualnych rabatéw,

upustow lub innego rodzaju okolicznosci, ktore sg przynalezne tylko Przystepujgcemu.

Nadto, Izba przypomina za wyrokiem KIO z 06.08.2015 r., sygn. akt: KIO 140/15, KIO
1577/15, KIO 1584/15: ,(...) Nie ma tez przeszkod, by zamawiajgcy prowadzit wyjasnienia
wieloetapowo, az do uzyskania odpowiedzi na wszystkie pytania i watpliwosci (oczywiscie
poza przypadkiem opisanym w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowieni publicznych, gdy

wykonawca nie wspotpracuje i nie udziela wyjasnien)”. Przy czym, nalezy pamieta¢ na umiar
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i rozsgdek wskazujgc za wyrokiem KIO z 19.12.2017 r., sygn. akt: KIO 2586/17: ,Wezwanie
takie bytoby mozliwe w sytuacji, gdyby wykonawca ztozyt rzetelne | wyczerpujgce
wyja$nienia, odpowiadajgce wystosowanemu wezwaniu, a koniecznym bytoby wyjasnienie
kwestii, o ktére Zamawiajgcy nie zapytat.”. Dodatkowo, wskazujgc, ze w wypadku zaistnienia

braku przedtozenia - oczekiwanego wyliczenia ceny, kalkulacji. Jak wskazata KIO w wyroku

z 25.04.2014 r., sygn. akt: KIO 725/14: ,(...) prowadzona procedura wyjasnien nie moze
usprawiedliwiac uchylania sie przez wykonawce od ztoZzenia rzetelnych wyjasSnien
elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Brak rzetelnosci w sktadanych

wyjasnieniach nie moze uzasadniac kolejnych wezwan kierowanych do wykonawcy”.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Z uwagi na uwzglednienie zarzutu szdéstego, Izba jako konsekwencje uwzgledniat

takze zarzut pierwszy, ktory takze nie pozostawat bez wptywu na uwzglednienie odwotania

przez Izbe.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekita jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia 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 (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba uznata wniosek
Odwotujgcego o zasgdzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zi, {j.
w maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzgdzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w

rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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