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WYROK

z dnia 7 grudnia 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 2 grudnia 2020r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 listopada 2020 r. przez odwotujgcego:
ERBUD S.A. ul. Franciszka Klimczaka 1, 02-797 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne sp. z 0.0. Plac Teatralny
2, 87-100 Torun i Wojewoddzki Szpital Specjalistyczny im. bt. ks. J. Popietuszki we Wioctawku
ul. Wieniecka 49, 87- 800 Wioctawek

przy udziale przystepujgcego: Budimex S.A. ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa po

stronie zamawiajgcego

orzeka

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wezwania odwotujgcego do udzielenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny

2. Kosztami postepowania obcigza Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne sp. z 0.0.
Plac Teatralny 2, 87-100 Torun i Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. bt. ks. J.
Popietuszki we Wtoctawku ul. Wieniecka 49, 87- 800 Wioctawek
i

3. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr.

(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ERBUD S.A. ul.
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Franciszka Klimczaka 1, 02-797 Warszawa tytutem wpisu od odwotania

4. zasgdza od Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne sp. z 0.0. Plac Teatralny 2,
87-100 Torun i Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. bt. ks. J. Popietuszki we
Wioctawku ul. Wieniecka 49, 87- 800 Wtoctawek kwote 23.600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce szes$éset ztotych zero groszy) na rzecz ERBUD S.A. ul.
Franciszka Klimczaka 1, 02-797 Warszawa stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (j.t. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Toruniu

Przewodniczacy: ...
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Uzasadnienie

Odwotanie ztozono w postepowaniu dotyczacym: przetargu hieograniczonego
prowadzonego w celu udzielenia zamowienia publicznego oznaczonego ,Podniesienie
jakoéci ustug zdrowotnych oraz zwigkszenie dostepu do ustug medycznych (budowa
budynkow nr B4A, B4, budynkow technicznych wraz z zagospodarowaniem terenu) w
Wojewodzkim Szpitalu Specjalistycznym im. bt. ks. J. Popietuszki we Wioctawku - Etap |

inwestycji” (Znak sprawy/postepowania: ZP/03/20).

l. Odwotujgcy/ERBUD S.A. na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo Zamoéwien Publicznych (dalej ,PZP”), wniést odwotanie od niezgodnych z

przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego od:

1) czynnosci wezwania ERBUD S.A. do udzielenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej
ceny, dokonanej pismem Zamawiajgcego z 5 listopada 2020 r. (znak: KPIM/881/2020, nr:
DZP.38.3.2020.MS).

Il. Odwotujacy uzyskat informacje o zaskarzonych w niniejszym odwotaniu czynnosciach
Zamawiajgcego w dniu 5 listopada 2020 r. W zwigzku z tym niniejsze odwotanie zostato

wniesione w terminie.
Il Zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego, zarzuca sie:

1) w odniesieniu do czynnosci wezwania ERBUD S.A. do udzielenia wyjasnien w

przedmiocie razgco niskiej ceny:

- naruszenie art. 90 ust. 1 PZP poprzez wezwanie ERBUD S.A. do udzielenia
wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny mimo braku podstaw prawnych i faktycznych

uzasadniajgcych wystosowanie takiego wezwania;

- naruszenie art. 90 ust. 1a PZP w zw. z art. 90 ust. 1 poprzez wezwanie ERBUD S.A.
do udzielenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny mimo braku podstaw prawnych i

faktycznych uzasadniajgcych wystosowanie takiego wezwania;

- naruszenie art. 7 ust. 1 PZP poprzez wezwanie ERBUD S.A. do udzielenia wyjasnien
w przedmiocie razgco niskiej ceny mimo braku podstaw prawnych i faktycznych

uzasadniajgcych wystosowanie takiego wezwania;
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- naruszenie art. 90 ust. 1 PZP poprzez wezwanie ERBUD S.A. do udzielenia
wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny w sposéb zmierzajgcy do weryfikacji cen

jednostkowych elementow robdt, a nie ceny ofertowej Wykonawcy ERBUD S.A;;

- naruszenie art. 90 ust. 1a PZP w zw. z art. 90 ust. 1 poprzez wezwanie ERBUD S.A.
do udzielenia wyjasnieh w przedmiocie razgco niskiej ceny w sposéb zmierzajgcy do
weryfikacji cen jednostkowych elementéw robét, a nie ceny ofertowej Wykonawcy ERBUD
S.A;

- naruszenie art. 7 ust. 1 PZP poprzez wezwanie ERBUD S.A. do udzielenia wyjasnien
w przedmiocie razgco niskiej ceny w sposéb zmierzajacy do weryfikacji cen jednostkowych

elementow robdt, a nie ceny ofertowej Wykonawcy ERBUD S.A.

\VA Majgc na uwadze powyzsze, w imieniu Wykonawcy ERBUD S.A. wnosze o

uwzglednienie odwofania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wezwania ERBUD S.A. do udzielenia wyjasnien w przedmiocie

razgco niskiej ceny.

V. Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia publicznego, ktérego dotyczy
przedmiotowa sprawa i jest zainteresowany uzyskaniem tego zamowienia. W celu uzyskania
zamowienia Odwolujgcy ztozyt oferte, ktérej tres¢ jest zgodna z wymaganiami postawionymi
przez Zamawiajgcego. Jednoczesnie Odwotujgcy spetnia postawione przez Zamawiajgcego
warunki udzialu w postepowaniu. Nadto oferta Odwotujgcego zawiera najkorzystniejszg
cene. Jednoczesnie cena Odwotujgcego jest na poziomie zblizonym do cen innych
Wykonawcdw i na poziomie zblizonym do kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamowienia. Oferta ztozona przez Odwotujgcego powinna zatem otrzymac
najwyzszg ze wszystkich ofert liczbe punktébw w ramach oceny ofert. Pomimo tego
Odwotujgcy jest niezasadnie i bezpodstawnie wzywany do udzielenia wyjasnien w
przedmiocie razgco niskiej ceny. W przypadku uwzglednienia odwotania Odwotujgcy nie
bytby narazony na poniesienie ewentualnych negatywnych skutkéw niezasadnego i
bezpodstawnego weryfikowania jego ceny jako rzekomo razgco niskiej, co potencjalnie
skutkowa¢ moze powstaniem po stronie Odwolujgcego szkody m.in. w postaci utraty
korzySci i zyskow wynikajgcych z mozliwosci realizacji zamowienia, ktérego dotyczy
postepowanie przetargowe. W konsekwencji stanowi to wystarczajgcg przestanke do
skorzystania przez Odwotujgcego ze Srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie

PZP, w tym dla wniesienia niniejszego odwotania.

VI. Jednoczesnie w imieniu Odwotujgcego wnosze o zasgdzenie od Zamawiajgcego na

rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kwoty zaptaconej tytutem
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wpisu od niniejszego odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego na

podstawie przedtozonej faktury VAT, wedtug norm przepisanych.
VII.  Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu.
Uzasadnienie

W postepowaniu przetargowym prowadzonym w niniejszej sprawie Zamawiajgcy
bezpodstawnie i niezasadnie wezwat Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien w przedmiocie
razgco niskiej ceny (pismo Zamawiajgcego z 5 listopada 2020 - znak: KPIM/881/2020, nr:
DZP.38.3.2020.MS). Taka czynno$¢ Zamawiajgcego nie zastuguje na aprobate, albowiem w
przedmiotowej sprawie brak jest podstaw prawnych i faktycznych do wystosowania przez

Zamawiajgcego wskazanego wezwania.
l.

W przedmiotowej sprawie nie zachodzg zadne przestanki, ktére potencjalnie uzasadniatyby

wzywanie Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny.

W pierwszej kolejnosci wskazaé¢ nalezy, ze cena zaoferowana przez ERBUD S.A. stanowi
ok. 71% wartosci zaméwienia oszacowanej przez Zamawiajgcego, a zatem nie jest nizsza o
30% od wartosci zamdwienia oszacowanej przez Zamawiajgcego. Zatem w przedmiotowej
sprawie w istocie nawet potencjalnie nie zachodzi wskazywana przez Zamawiajgcego w
pismie z 5 listopada 2020 r. przestanka rzekomo uzasadniajgca weryfikowanie ceny jako

razgco niskiej.

Dodatkowo wskazaé nalezy, ze wartos¢ zamowienia oszacowana przez Zamawiajgcego
(212.616.773,49 zl), wskazana w wezwaniu z 5 listopada 2020 r., jest znacznie
przeszacowana. Do takiego wniosku prowadzi zaréwno to, ze ceny ze wszystkich ztozonych
ofert sg znacznie nizsze od wskazanej kwoty (i zblizone do ceny Odwotujgcego), jak i to, ze
Zamawiajgcy ostatecznie sam zweryfikowat wskazang kwote oszacowania i wskazat w dniu
otwarcia ofert, ze kwota, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, to kwota
168.871.174,06 zt brutto, od ktérej cena oferty Wykonawcy ERBUD S.A. jest nizsza jedynie o
ok. 10%.

Nadto Wykonawca ERBUD S.A. zwraca uwage, ze zaoferowana przez niego cena
152.153.821,08 zt brutto jest zblizona do cen pozostatych ofert i jest jedynie ok. 5% nizsza

od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

Wykonawca ERBUD S.A. przypomina, ze zgodnie z orzecznictwem KIO, obowigzek
wezwania do wyjasnienia razgco niskiej ceny nie ma charakteru bezwzglednego nawet w

przypadku, jezeli zaoferowana cena jest nizsza o wigcej niz 30% od wartosci zamoéwienia
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oszacowanej przez Zamawiajgcego. W szczegodlnosci Zamawiajgcy nie ma obowigzku
wzywania do wyjasnienia razgco niskiej ceny, w przypadku gdy rozbieznos¢ pomiedzy ceng
a wartodcig zamowienia wynika z okolicznosci, ktére nie wymagajg dodatkowego
wyjasnienia (tak KIO w uzasadnieniu wyroku z 21 grudnia 2018 r. - sygn. akt KIO 2516/18).

Nadto, jak wskazata KIO w uzasadnieniu wyroku z 16 czerwca 2020 r. (sygn. akt KIO
709/20), w kwestii wystosowania wezwania w przedmiocie wyjasnienia dot. potencjalnego
wystgpienia razgco niskiej ceny, ,Nie chodzi (...) o sytuacje, w ktérej zamawiajgcy wedtug
swobodnego uznania stwierdza, ze ,ma watpliwosci’, ale o sytuacje, w ktdrej zamawiajgcy
wywodzi swoje watpliwosci z obiektywnych okolicznosci. Okolicznosci te (...) mogg by¢ rézne
w zaleznosci od charakteru zamoéwienia i sytuacji zaistniatej w danym postepowaniu.
Niemniej jednak muszg one wskazywa¢ na zasadnos$¢é powziecia przez zamawiajgcego
watpliwosci, i co za tym idzie - na zasadnos¢ wezwania do ziozenia przez wykonawce

wyjasnien. ”.

Ponadto, jak wskazata KIO w uzasadnieniu wyroku z 21 maja 2018 r. (sygn. akt KIO 864/18),
.Nie sposob (...) przedstawi¢ dowody na okolicznos¢ zastosowania metod pozwalajgcych na
uzyskanie znacznych oszczednosci, czy tez pomocy publicznej lub sprzyjajacych dla
wykonawcy warunkow realizacji zamoéwienia, jezeli cena zawarta w ofercie jest zwyktg ceng
rynkowg obliczong przy wykorzystaniu standardowych metod bez wykorzystania
jakichkolwiek nadzwyczajnych okolicznosci i technik. Wéwczas wykonawca bedzie musiat
zmierzy¢ sie z koniecznoscig niejako ,poszukiwania® dowodéw na potwierdzenie faktéw,

ktore nie stanowity podstaw ustalenia i nie przesgdzaty o wysokosci tego wynagrodzenia. .

Odnoszgc powyzsze do okolicznosci sprawy wskazac nalezy, ze w przedmiotowej sprawie
nie zachodzg zadne obiektywne okolicznosci, ktore uzasadniatyby weryfikowanie wzgledem
Odwotujgcego mozliwosci potencjalnego zastosowania razgco niskiej ceny. W szczegolnosci
cena Odwotujgcego jest zblizona do cen ofert pozostatych Wykonawcow i do kwoty, ktorg

Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia.
Il.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazuje, ze catkowicie chybiony jest sposéb, w
jaki Zamawiajgcy usituje dokona¢ weryfikacji ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego. Nie
znajduje bowiem uzasadnienia postepowanie Zamawiajgcego polegajgce na wywodzeniu
rzekomego wystepowania w sprawie razgco niskiej ceny z pojedynczych pozycji
jednostkowych z Formularza Cenowego. Jak bowiem KIO wskazata wielokrotnie w swoich
orzeczeniach, przedmiotem weryfikacji celem wykluczenia wystepowania razgco niskiej ceny
jest catkowita cena za wykonanie przedmiotu zamodwienia, a nie ceny jednostkowe za

wykonanie pojedynczych czesci danych elementow zaméwienia. Przyktadowo KIO w

6
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uzasadnieniu wyroku z 24 listopada 2017 r. (sygn. akt KIO 2361/17) wskazata, ze ,(...) aby
mowi¢ o cenie razgco niskiej, nalezy bra¢ pod uwage catkowitg cene za wykonanie
przedmiotu zamdwienia, a nie cene za wykonanie danego elementu zaméwienia.". Podobnie
KIO w uzasadnieniu wyroku z 7 czerwca 2016 r. (sygn. akt KIO 860/16) wskazata, ze ,Cena
jest sumg wszystkich elementéw sktadajgcych sie na wartos¢ danego zakupu, dlatego tez
razgco niskg cene nalezy odnosi¢ do catkowitej ceny oferty, a nie do jej cen jednostkowych.
Twierdzenie, ze niektore pozycje kosztowe w ofercie sg znacznie zanizone nie uzasadnia
tezy, ze cena catkowita oferty nosi znamiona ceny razgco niskiej.”. Dodatkowo KIO w
uzasadnieniu wyroku z 24 listopada 2017 r. (sygn. akt KIO 2361/17) wskazata, ze ,Przy
cenie ryczaftowej zatgczone do oferty kosztorysy, czy formularze cenowe majg tylko
charakter informacyjny i jesli nic innego nie wynika z tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, wykonawcy mogg swobodnie przenosi¢ koszty pomiedzy pozycjami
kosztorysu/formularza cenowego. Przy czym, aby moéwic¢ o cenie razgco niskiej, nalezy brac
pod uwage catkowitg cene za wykonanie przedmiotu zamowienia, a nie cene za wykonanie

danego elementu zamowienia.

Odnoszgc powyzsze do okolicznosci niniejszej sprawy Wykonawca ERBUD S.A. wskazuje,
ze Zamawiajgcy w swoim piSmie z 5 listopada 2020 r. usituje wywodzi¢ rzekome
wystepowanie razgco niskiej ceny z pojedynczych pozycji Formularza cenowego, ktére
nawet nie obejmujg petnych zakreséw robot i cen za dane zakresy/elementy robo6t. Jest to
catkowicie nieuprawnione dziatanie, ktore jest razgco sprzeczne z trescig art. 90 ust. 1 (i
ewentualnie art. 89 ust. 1 pkt 4) PZP, albowiem Zamawiajgcy takim dziataniem w istocie
nawet nie weryfikuje ceny zaoferowanej przez Wykonawce ERBUD S.A., a usituje

sprawdzac wytgcznie pojedyncze ceny jednostkowe z Formularza cenowego.

Odwotujgcy wskazuje, ze w przypadku wynagrodzenia ryczattowego nie jest wymagane, aby
w kazdej cenie jednostkowej wszyscy Wykonawcy mieli ceny zblizone kwotowo. Nie ma
bowiem generalnego obowigzku kalkulowania marz, zyskéw i kosztéw w konkretnych
pozycjach. Nie daje to samo z siebie zadnych podstaw do wywodzenia zastosowania przez

Odwotujgcego razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy wskazuje, ze jezeli postugiwac sie wskazang przez Zamawiajgcego (catkowicie
btedng) metodologig, to dojdzie sie do wniosku, ze potencjalnie kazdy Wykonawca w
niniejszej sprawie mogt zaoferowaé razaco niskg cene, albowiem w swoim Formularzu
cenowym posiada elementy robot potencjalnie wycenione znacznie ponizej Sredniej
arytmetycznej ceny dla tych elementéw wynikajgcej ze wszystkich zlozonych ofert.

Przyktadowo:

Wykonawca BUDIMEX S.A.:
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- wycenit Odcinek Nr 1 - ,Rozwigzania tymczasowe” na kwote 397.343,46 zt brutto, {j.
na kwote nizszg o 70 % od sredniej arytmetycznej wynikajgcej dla tych robét ze ztozonych
ofert;

- wycenit Odcinek Nr 6 - ,Budynek Nr B4, B4A”, pkt 2.1 ,Architektura Centralna
Sterylizacja i Dezynfyktoria” na kwote 705.468,75 zt brutto, tj. na kwote nizszg o 44 % od

sredniej arytmetycznej wynikajgcej dla tych robét ze ztozonych ofert;
Wykonawca WARBUD S.A.:

- wycenit Odcinek Nr 6 - ,Budynek Nr B4, B4A”, pkt 1.1 ,Konstrukcja Lgdowiska” na
kwote 800.073,64 zt brutto, tj. na kwote nizszg o 46 % od $redniej arytmetycznej wynikajgcej

dla tych roboét ze ztozonych ofert;

- wycenit Odcinek Nr 6 - ,Budynek Nr B4, B4A”, pkt 2.3 ,Konstrukcja Lgdowiska” na
kwote 373.902,48 zt brutto, tj. na kwote nizszg o 82 % od $redniej arytmetycznej wynikajgcej

dla tych robot ze ztozonych ofert;
Wykonawca Konsorcjum ALSTAL:

- wycenit Odcinek Nr 6 - ,Budynek Nr B4, B4A”, pkt 3.3 ,Instalacje elektryczne
Ladowiska” na kwote 388.098,52 zt brutto, tj. na kwote nizszg o 42 % od S$redniej

arytmetycznej wynikajgcej dla tych robét ze ztozonych ofert;

- wycenit Odcinek Nr 6 - ,Budynek Nr B4, B4A”, pkt 4.1 ,Instalacje Okablowania
Strukturalnego, w tym;” na kwote 2.754.651,74 zt brutto, tj. na kwote nizszg o 41 % od

Sredniej arytmetycznej wynikajgcej dla tych robét ze ztozonych ofert.

Na marginesie Odwotujgcy zwraca uwage, ze Zamawiajgcy catkowicie zignorowat
okolicznos¢, iz elementy robodt, co do ceny ktérych Zamawiajgcy przedstawia rzekome
watpliwosci, sg zgodnie z dokumentacjg przetargowg elementami szerszych zakreséw robaot,
ktére ERBUD S.A., jako dany zakres robdt, wycenia na poziomie zblizonym do pozostatych
Wykonawcéw. Elementy robot, co do ktorych Zamawiajgcy zada wyjasnien, nie sg wiec

istotnymi elementami zaoferowanej ceny.

Wykonawca wskazuje takze, ze w przedmiotowej sprawie wystepujg rozbieznosci pomiedzy
przygotowanym przez Zamawiajgcego projektem Formularza cenowego, a podziatem ceny
wynikajgcym z dokumentacji projektowej. W szczegolnosci podziat ceny wynikajacy z
projektu Formularza cenowego nie jest spéjny w podziatem ceny wynikajacym dokumentac;ji
projektowej. Wskazang kwestie potwierdzita réwniez KIO w uzasadnieniu wyroku z 13
pazdziernika 2020 r. wydanego w sprawie KIO 2340/20 dot. niniejszego postepowania

przetargowego. Konsekwencjg powyzszych okolicznosci jest m.in. to, ze poszczegdini
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Wykonawcy do konkretnych pozycji Formularza cenowego przypisywali rézne elementy
robot, w konsekwencji czego w odniesieniu do tych konkretnych pozycji cenowych z
Formularza cenowego wystepujg rozbieznosci pomiedzy cenami wynikajgcymi z ofert

poszczegodlnych Wykonawcdw.

W powyzszych okolicznosciach catkowicie nieuprawnione jest poréwnywanie przez
Zamawiajgcego pojedynczych, oderwanych od zakresow robdt, cen jednostkowych z
Formularza cenowego. Takie dziatanie Zamawiajgcego jest catkowicie sprzeczne z
przepisami art. 90 ust. 1 i 1 a PZP i w rzeczywistosci nie ma nic wspdlnego z

weryfikowaniem kwestii razgco niskiej ceny.
1]

Wskazane powyzej uchybienia w konsekwencji oznaczajg, ze Zamawiajgcy naruszyt w toku
postepowania przetargowego przepisy wskazane na wstepie. W okolicznosciach sprawy

Odwotujgcy nie powinien bowiem by¢ wzywany do wyjasniania razgco niskiej ceny.

Z powyzszych wzgledow w petni uzasadnione jest postawienie zarzutow naruszenia

przepiséw w sposob wskazany w niniejszym odwotaniu.

Majgc na uwadze wszystkie wskazane powyzej okolicznosci, odwotujgcy wnosi jak na

wstepie.

W dniu 26 listopada 2020r. zamawiajacy wnosi odpowiedz na odwotanie

Zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w catos$ci.

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu wezwat w dniu 5.11.2020 r. Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy w wezwaniu wskazat, ze
kwota wskazana w ofercie Odwotujgcego jest nizsza o ponad 30 % w stosunku do warto$ci
zamowienia w ww. postepowaniu. Podkresli¢ na wstepie nalezy, ze wartos¢ zamdwienia

oszacowana przez Zamawiajgcego wynosi 212 616 773,49 zt.

DOWOD: pismo Zamawiajgcego z 5.11.2020 r. zatytutowane ,Wezwanie do wyjasnien

razgco niskiej ceny”

W tresci wezwania Zamawiajgcy zwrocit sie w szczegolnosci o wyjasnienie w odniesieniu do

nizej wskazanych pozycji w formularzu cenowym (zatgcznik nr 8 do SIWZ):

- odcinek 1 pkt 4 sieci sanitarne (cena nizsza o 31% od $redniej ceny ztozonych ofert),
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- odcinek 2 w catosci (cena nizsza o 33% od Sredniej ceny ztozonych ofert),

- odcinek 2 pkt. 2 przebudowa linii kablowych kV (cena nizsza o 85% od sredniej ceny

ztozonych ofert),

- odcinek 6 pkt. 7.5 system obwodowy nawiewu powietrza na salach operacyjnych

(cena nizsza o 81% od $redniej ceny ztozonych ofert),

- odcinek 6 pkt 54. Instalacja centralnego ogrzewania, w tym (cena nizsza o 38% od

Sredniej ceny ztozonych ofert).

Odwotujgcy w odwotaniu wskazuje, ze cena zaoferowana przez niego stanowi ok. 71 %
wartosci zamdwienia oszacowanej przez Zamawiajgcego, ,a zatem nie jest nizsza o 30 % od

wartosci zamowienia oszacowanej przez Zamawiajgcego”.

Zamawiajgcy wskazuje, ze warto$cig zamowienia oszacowang przez niego (212 616 773,49
zt) jest kwota netto zaméwienia, zgodnie z art. 32. ust. 1 pzpz Szacowanie to stanowi sume
wartosci zamowienia oszacowanej na podstawie kosztorysow oraz zwiekszona jest o 20 %

wartosci zaméwienia podstawowego zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 6 pzp.

DOWOD: Zbiorcze zestawienie kosztéw (kosztoryséw), SIWZ rozdziat IV pkt 2, protokét

zamdwienia publicznego pkt. 2 ppkt. 4 w aktach postepowania.

Dlatego zgodnie z prawidlowym wyliczeniem, cena catkowita oferty Odwotujgcego jest nizsza

o okoto 42 % od wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek VAT.
Zasadnos¢ wezwania do wyjasnienia razgco niskiej ceny wynika z ponizszych obliczen:

Wartos¢é zaméwienia z naleznym podatkiem VAT: 212 616 773,49 zt + 23% - 261 518 631,39

zt

cena oferty Odwotujgcego: 152 153 821,08 zt

Stosunek ceny oferty Odwotujgcego do wartosci zamowienia powiekszonej o VAT:
(152 153 821,08 zt 1261 518 631,39 58,18 %

100 - 58,18 % 41,82 0/0

Majgc powyzsze na uwadze nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 90 ust. 1a pkt. 1 pzp w
przypadku, gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30 % od warto$ci zamdwienia
powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem

postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 2 (...), Zamawiajac zwraca sie o udzielenie wyjasnien,
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o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie
wymagajg wyjasnienia. Zatem Odwotujgcy porownat cene brutto swojej oferty z oszacowang
wartodcig zamdwienia, ktéra jest ceng netto. Nie uwzglednit on w swoim poréwnaniu, ze
nalezy do wskazanej w wezwaniu kwoty doliczy¢ podatek VAT i dopiero do tak ustalonej

wartosci zamowienia porownac¢ swojg cene.

Zamawiajgcy wskazuje, ze wszyscy pozostali Wykonawcy uczestniczgcy w postepowaniu
zostali wezwani do wyjasnienia razgco niskiej ceny witasnie ze wzgledu na fakt, ze ceny ich
ofert sg nizsze o co najmniej 30 % od wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek

od towardw i ustug.

Wszyscy Wykonawcy ztozyli wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny.
Ceny ofert ztozonych przez Wykonawcéw uczestniczgcych w postepowaniu:
Warbud S. A. - 166 181 753,84 zt

Budimex S. A. -155 416 580,00 zt

Alstal Grupa Budowlana sp. z 0. 0. sp. k. - 167 901 777,44 z

DOWOD: wezwania z 4.09.2020 r. do wyjasnien razgco niskiej ceny przestane do Alstal
Grupa Budowlana sp. z o. o. sp. k., Budimex S.A. i Warbud S.A.; wyjasnienia wyzej

wymienionych Wykonawcow w aktach sprawy.

Wykonawcy, ktorzy zostali wezwani w dniu 4.09.2020 r. o wyjasnienia rzgco niskiej ceny
zwracali sie do Zamawiajgcego o wskazanie podstawy wezwania. Wystepowali telefonicznie
o informacje dotyczacg wartosci zamdwienia lub skfadali wniosek o przestanie protokotu
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Po otrzymaniu wnioskowanej
informacji, zaden z Wykonawcow nie kwestionowat otrzymanego wezwania od

Zamawiajgcego.

DOWOD: Whniosek Warbud S.A. z 7.09.2020 r. o udostepnienie protokotu postepowania
ztozony przed terminem na przestanie wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny do dnia
10.09.2020 r.

Zamawiajgcy wskazuje, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 pzp ,jezeli zaoferowana cena lub koszt,
lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z
odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu (...)". Co za tym idzie, ustawodawca w

ramach cytowanego powyzej przepisu wprost wskazat, ze razgco niska cena w danej ofercie
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wygenerowana moze zosta¢ przez zanizenie istotnej czesci skladowej, ktéra tym samym
réwniez podlega ocenie przez pryzmat koniecznosci odrzucenia oferty w oparciu o art. 89

ust. 1 pkt 4 pzp.

Stanowisko powyzsze nie budzi watpliwosci réwniez w orzecznictwie KIO: ,Ponadto badanie
ofert pod katem razgco niskiej ceny nalezy odnies¢ rowniez do cen jednostkowych, czy
istotnych pojedynczych elementow ksztattujgcych cene oferty. Zatem o razgco niskiej cenie
mozna réwniez moéwié, 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 ( KIO 2473/17 wyrok z 7.12.2017 r.).

Dlatego majgc powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy wskazat w wezwaniu Odwotujgcemu, co
w szczegolnosci wzbudzito watpliwosci Zamawiajgcego odnosnie zaoferowanej ceny, oprécz

,=ZWyktego” porownania catkowitej ceny oferty z wartoscig zamowienia powigkszong o VAT.

Z powyzszych wzgledéw zarzuty Odwotujgcego uznaé trzeba za catkowicie chybione i
nieuzasadnione. Zamawiajgcy podtrzymuje swoje stanowisko i uwaza, ze wezwanie
Odwotujgcego do wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny byto zasadne, w zwigzku z

tym Zamawiajgcy wnosi jak na wstepie.

W dniu 2 grudnia 2020r. przystepujacy po stronie zamawiajacego przedstawit

stanowisko w sprawie

Dziatajgc w imieniu i na rzecz Przystepujacego Budimex S.A., wnoszac o oddalenie

odwotania wniesionego przez Erbud S.A. w catosci, wskazuje co nastepuje.
|. Zasadnos¢ wezwania do wyjasnienia razgco niskiej ceny

1. Na wstepie, Przystepujacy podnosi, iz oderwane od stanu faktycznego zwigzanego z
przedmiotowym Postepowaniem jest stwierdzenie Odwotujgcego, ze w sprawie nie zachodzg
zadne przestfanki, ktére potencjalnie uzasadniatyby wzywanie Odwotujgcego do udzielenia
wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny. Przede wszystkim, co wynika wprost z
wezwania Zamawiajgcego, jak rowniez z odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 26
listopada 2020 r., warto§¢ szacunkowa przedmiotowego zamowienia zostata ustalona na
taczng kwote 212.616.773,49 zt netto (261.518.631,39 zt brutto), co determinuje, ze cena
ofertowa Odwotujgcego jest nizsza az o 41,82% od wartosci szacunkowej zamdwienia.

Odwotujgcy te drastyczne réznice procentowe probuje w ramach uzasadnienia odwotania
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negowa¢ — dokonujgc jednak pordéwnania kwoty netto do kwoty brutto, ktére sitg rzeczy

prowadzi¢ musi do niemiarodajnych wynikéw.

2. Informacja o wartosci szacunkowej zamowienia, ktéra stanowita dla Zamawiajgcego
warto$¢ poréwnawczg byta przy tym zakomunikowana Odwotujgcemu w ramach wezwania z
dnia 5 listopada 2020 r. w sposob czytelny i jednoznaczny. Zamawiajgcy przekazat
Odwotujgcemu informacje, ze cena jego oferty jest o ponad 30% nizsza w stosunku do —
ramach postepowania. Zamawiajgcy podat jednoczesnie te wartosé, ktéra z uwagi na
brzmienie art. 32 ust. 1 ustawy Pzp kazdorazowo musi by¢é wartoscig bez podatku od
towardéw i ustug, o czym Odwotujgcy jako uczestnik postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego niewatpliwie musiat zdawa¢ sobie sprawe.

3. W takiej sytuacji, w ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia jest wyzsza o ponad 30%
od wartosci zaoferowanej przez danego wykonawce w ramach oferty, zgodnie z art. 90 ust.
la ustawy Pzp wezwanie danego wykonawcy do wyjasnienia razgco niskiej ceny jest nie tyle
uprawnieniem ale obowigzkiem Zamawiajgcego, co wynika z samej konstrukcji tego
przepisu, w ramach ktérego ustawodawca postuguje sie sformutowaniem ,zamawiajgcy
zwraca sie o0 udzielenie wyjasnien”, naktadajgc w konsekwencji na Zamawiajgcego
imperatyw w tym zakresie. Odstgpienie od wezwania w takiej sytuacji moze wynikac
wylgcznie z okolicznosci oczywistych, nie wymagajacych wyjasnienia, z tym, ze jak
podkresla sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej uprawnienie do odstgpienia od
wezwania w takiej sytuacji moze miecC charakter wyjgtkowy i nie moze by¢ traktowane

rozszerzajaco.

W tym kontekécie warto zwréci¢ uwage na przyktadowe, reprezentatywne stanowiska

Krajowej Izby Odwotawczej w tym zakresie:
» wyrok KIO z dnia 25 styczniar2017 r., sygn. akt 103/17

Stwierdzenie, ze réznica miedzy ceng catkowitg oferty a wartoscig zamdwienia brutto jest
wigksza niz 30% stanowi obligatoryjng podstawe wezwania wykonawcy do wyjasnien
dotyczgcych wyliczenia ceny w oparciu o art. 90 ust. la ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -

Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.).
. wyrok KIO z dnia 20 marca 2017 r., sygn. akt KIO 367/17

Z przepisu art. 90 ust. la pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) wyraznie wynika, ze zamawiajgcy
zwolniony jest z wezwania do wyjasnieh w zakresie zaoferowanej przez wykonawce ceny,

gdy w zaden sposoéb jej wysokos¢ nie budzi watpliwosci zamawiajgcego. Zamawiajgcy
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zwolniony jest z tego obowigzku tylko w wyjatkowej sytuacji, ktéra nie moze byé

interpretowana rozszerzajgco.
. wyrok KIO z dnia 21 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2516/18

Z tresci art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
wynika zatem wyrazny obowigzek Zamawiajgcego do wezwania wykonawcéw do ztozenia
wyjasnien o ktérych mowa w ust. 1 art. 90 Prawa zaméwien publicznych, w okolicznosciach
okreslonych w tym przepisie, tj. w przypadku wystgpienia okreslonego w nim wskaznika
matematycznego. Zamawiajgcy zwolniony jest z obowigzku wezwania wykonawcéw w
zakresie razgco niskiej ceny, w wyjgtkowej sytuacji, tj. gdy rozbiezno$¢ pomiedzy ceng
catkowitg oferty a ubruttowiong wartoscig szacunkowg zamowienia ustalong przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust, 1 i 2 lub $rednig arytmetyczng cen
wszystkich ztozonych ofert, wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagaja
wyjasnienia. Zwolnienie zamawiajgcego z natozonego trescig art 90 ust. la pkt 1 Prawa

zamoéwien publicznych obowigzku nie moze by¢ traktowane rozszerzajgco,
* wyrok KIO z dnia 14 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1928/19

W tym miejscu podkres$li¢ nalezy, iz odstgpienie przez zamawiajgcego od wezwania
wykonawcy w ww. trybie winno mie¢ charakter wyjgtkowy i nie moze by¢ intepretowane w
sposOb rozszerzajgcy. Nie jest zatem tak, Zze znaczgco wyzszy szacunek zamdwienia
dokonany przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig przed wszczeciem postepowania
automatycznie zwalnia zamawiajgcego z obowigzku, o ktérym mowa w art. 90 ust. la ustawy
Pzp zwlaszcza gdy jest on zestawiany z najnizszg ceng oferty. Odstgpienie od wezwania do
wyjadnien w przedmiocie razgco niskiej ceny powinno byé przedmiotem szczegdtowej i
obiektywnej analizy, ktorej cel sam w sobie-nie moze sprowadzac sie do wyboru oferty z

najnizszg cena.

5. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy, Odwotujgcy wywodzi niezasadnosc
wystosowania w stosunku do jego oferty wezwania do wyjasnienia-razgco niskiej ceny,
opierajgc sie wigcznie na cenach konkurencyjnych ofert i automatycznie konstruujac na tej
podstawie wniosek o0 oczywistym przeszacowaniu wartosci zamowienia przez
Zamawiajgcego. W tym kontekscie nalezy jednak podkresli¢, ze o ile nie jest wykluczone
powotywanie sie przez wykonawcow na okolicznos$ci, ktore ich zdaniem uprawniatyby do
odstgpienia od sktadania wyjasnien, to dane okolicznosci, z ktérych wykonawca wywodzi
korzystne dla siebie skutki prawne, muszg by¢ przez niego udowodnione. Zastosowanie
znajduje w tym zakresie ogdlna reguta dowodzenia wynikajgca z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp,
ktérg w odniesieniu do okolicznosci majgcych decydowac¢ o odstgpieniu od wezwania do

wyjasnien razgco niskiej ceny; potwierdzita Krajowa lzba Odwotawcza przyktadowo w
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wyroku z dnia 24 czerwca 2015 r. (sygn. akt KIO 858/15), zgodnie z ktoérym fakt :
przeszacowania zamowienia musi by¢ przez wykonawce udowodniony. Podobnie réwniez w
wyroku z dnia 16 stycznia 2014 r. (sygn. akt KIO 3011/13), w ramach ktorego ten cigzacy
na Odwotujgcym aspekt dowodowy réwniez byt usankcjonowany: ,W ocenie Izby réwniez nie
sg uprawnione ogolne zarzuty co do prawidtowosci wyceny szacunkowej zamowienia
sporzgdzonej przez zamawiajgcego, hieudowodnione przez odwotujgcego jest stwierdzenie
w odwofaniu, ze wycena zamawiajgcego ma charakter historyczny i nie odzwierciedla

warunkoéw rynkowych

6. W przedmiotowym przypadku, Odwotujgcy w ogoéle nie podejmuje nawet proby
jakiegokolwiek dowodzenia w tym zakresie — nie konstruuje zadnych uwag do kosztorysu
sporzgdzonego przez Zamawiajgcego, nie probujgc nawet zapoznacé sie z jego zatozeniami.
Jak wynika bowiem z odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 26 listopada 2020 r.
Odwotujgcy nie wystepowat nawet do Zamawiajgcego o udostepnienie protokotu wraz z
zatgcznikami, nie podejmujgc wiec nawet inicjatywy w poznaniu podstaw dokonanego
oszacowania wartosci zamowienia, zaktadajgc z goéry, ze nastgpito jego przeszacowanie.
Zdaniem Przystepujacego wbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie mozna jednak takiego
zatozenia poczyni¢, a na pewno nie mozna uznac takiej okolicznosci za oczywistg w
rozumieniu art. 90 ust. la ustawy Pzp. Jak wynika chociazby z. odpowiedzi Zamawiajgcego
na odwotanie z dnia 26 listopada 2020 r. podstawg dokonanego oszacowania wartosci
zaméwienia w ramach przedmiotowego postepowania byty kosztorysy przygotowane na
poziomie szczego6towosci odpowiadajgcym formularzowi cenowemu sktadanemu w ramach
ofert, ktére referujg do wszystkich branz zwigzanych z realizacjg tej inwestycji. Juz tylko ta
okoliczno$¢ obrazuje wiec, Ze oszacowanie zamowienia nastgpita z poszanowaniem
wytycznych ustawowych obcigzajgcych Zamawiajgcego w odniesieniu do ustalenia wartosci

zamowienia.

7. Cata inicjatywa dowodowa Odwotujgcego w tym zakresie skupia sie natomiast na
fragmentéw orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej, ktére potwierdza jedynie
niezasadno$¢ wnioskow wyprowadzanych przez Odwotujgcego, W  tym kontekscie
podkresli¢ nalezy, ze w przywotywanym przez Odwotujgcego wyroku z dnia 21 grudnia 2018
r. (sygn. akt KIO 2516/18) I1zba wskazata wyraznie, ze: ,Izba wskazuje, ze w okolicznosciach
niniejszej sprawy, Zamawiajacy nie wykazat zaistnienia oczywistych okolicznoéci,
niewymagajgcych wyjasnien, ktére uprawniatypy go do odstgpienia od wezwania
wykonawcow NETIA S.A. oraz "INFOMEX” Sp. z 0.0. do wyjasnienia ceny oferty. Uwadze
Izby nie umknefa okolicznosé, ze Zamawiajgcy w notatce z dnia 13 listopada 2018 r.
stwierdzit jedynie, ze ztozone oferty sg na porownywalnym poziomie, a warto$¢ szacunkowa

zamdwienia przygotowana na podstawie cen wliczonych w ogdlnie dostepnych wyjasnien.
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Brak jest w tresci notatki szerszego wywodu merytorycznego w ww. zakresie, w
szczegolnosci w kontekscie przyjetej przez Zamawiajgcego metody kalkulacji szacunku
zamowienia. Nie jest bowiem tak, ze kazda, znaczgca rozbieznos¢ pomiedzy wartoscig
szacunkowg zamowienia powiekszong o nalezny podatek VA T a cenami ofert ztozonych w
danym postepowaniu swiadczy¢ bedzie o przeszacowaniu wartosci zamowienia. Nie sposéb
bowiem wykluczy¢ sytuacji, w ktérej wszystkie oferty ztozone w danym postepowaniu o
udzielenie zamowienia bedg zawieraty cene razgco niskg. Podobnie, w kolejnym
przywotywanym przez Odwotujgcego wyroku z dnia 16 czerwca 2020) r. (sygn. akt KIO
709/20), gdzie niezasadno$¢ wezwania do wyjasdnienia razgco niskiej ceny wyprowadzona
zostata z kilkuprocentowego odchylenia ceny ofertowej od warto$ci szacunkowej
zamowienia, a nie jak w przedmiotowym przypadku w sytuacji kilkudziesiecioprocentowej

réznicy, przybierajgcej w wartosciach bezwzglednych kwote ponad 100 milionéw ztotych.

8. Co za tym idzie, trudno przyznaé¢ racje Odwotujacemu, iz w okolicznosciach sprawy
nie zachodzg zadne obiektywne okolicznosci, ktore uzasadniatyby weryfikacje
zaoferowanej przez niego ceny. Zamawiajgcy stangt w przedmiotowej sprawie przed
sytuacjag, w ktorej w odniesieniu do istotnego i wartosciowego z perspektywy realizacji jego
statutowych zadan zamowienia otrzymat oferty znacznie odbiegajace od zakfadanego
szacunku i w konsekwencji w odniesieniu do kazdej ze ztozonych ofert zasadnie wszczat
procedure wyjasniajgcg. W okolicznosciach sprawy nie zaszly Zadne obiektywne
okolicznosci, ktére mogtyby stanowi¢ o odstgpieniu od wezwania, w szczegdlnosci nie
nastgpit zaden gwattowny spadek cen materiatdw budowlanych, nie nastgpity tez Zzadne
rynkowe uwarunkowania inwestycyjne, ktore automatycznie mogtyby w Swiadomosci
Zamawiajgcego podwazy¢ profesjonalnie i szczegdtowo przygotowany szacunek tej

inwestycji, przeprowadzony zgodnie z dyspozycjg art. 32 i nast. ustawy Pzp.

9. O zasadnosci odstgpienia od wezwania nie mozna mowi¢ tym bardziej, jesli
uwzgledni¢, ze juz tylko na bazie zsumowanej wartosci kosztéw przedstawionych przez
Zamawiajgcego w ramach odpowiedzi na odwotanie powigkszonej o podatek VAT, stwierdzic¢
mozna, ze cena zaoferowana przez Odwotujgcego odbiega od tej wartoéci o blisko 30%
(28,57%), a wiec o ponad 60 milionébw ztotych, Jak zostato wskazane na wstepie, w
odniesieniu do tgcznej wartosci szacunkowej zamoéwienia ta réznica wynosita z kolei az
ponad 41 %, a wiec ponad 100 min ztotych. Wobec tak duzych réznic cenowych pomiedzy
dokonanymi przez Zamawiajgcego szacunkami, a ceng zaoferowang przez Odwotujgcego,
Zamawiajgcy nie mogt przejsé obojetnie. Wydaje sie, iz Odwotujgcy formutujac zarzuty
odwotania skoncentrowat sie wylgcznie na cenach ofertowych zaoferowanych przez
konkurencyjnych wykonawcéw, pomijajgc, ze ustawodawca jako dwa, niezalezne od siebie

mierniki weryfikacji realnosci zaoferowanej ceny, wskazat zarébwno warto$¢ szacunkowg
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zamowienia, jak i srednig arytmetyczng ofert ztozonych w postepowaniu. za tym idzie, oba
te mierniki muszg by¢ przez Zamawiajgcego brane pod uwage w toku badania i oceny ofert,

co stusznie miato miejsce réwniez w przedmiotowym przypadku.

10. Na marginesie, Przystepujgcy wskazuje tez, ze instytucja weryfikacji realnosci
zaoferowanej ceny znajduje szerokie zastosowanie i nie jest tez ograniczana wytgcznie do
sytuacji 30% odchylenia odpowiednio od wartosci szacunkowej zaméwienia badz Srednigj

arytmetycznej ztozonych ofert.

z dnia 28 marca 2019 r. (sygn. akt KIO 417/19), w ktérym wskazane zostato, ze ,regulacja
zawarta w art. 90 ust. la ustawy - Prawo zaméwieh publicznych precyzyjnie okresla poziom
cen ofert oraz odniesienia poréwnawcze ceny oferty, w ktérych zamawiajgcy musi zwréci¢
sie do wykonawcy o wyjasnienie, czy cena zaoferowana w ofercie nie jest razgco niska.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze nawet jezeli nie wystepuje 30 % réznica miedzy cenami
oferowanymi wykonawce w stosunku do wartoéci zamowienia lub $redniej arytmetycznej
ofert, to nie oznacza, ze zamawiajgcy nie posiada uprawnienia i obowigzku wezwania
wykonawcow do wyjasnien”. Podobnie rowniez w wyroku z dnia 24 czerwca 2015 r. (sygn.
akt KIO 858/15), gdzie podniesiono, ze ,mogg istnie¢ tez takie sytuacje uzasadnione
specyfikg zamowienia, ze watpliwosci powinny u zamawiajgcego budzi¢ réwniez ceny
wyzsze niz 30% od wartosci szacunkowej czy Sredniej arytmetycznej ofert, wéwczas

réwniez zamawiajgcy ma obowigzek wezwaé wykonawce do wyjasnien.
Il. Tre$¢ wezwania

11. Odwotujgcy negujgc tre$¢C samego wezwania wystosowanego przez Zamawiajgcego
pomija, ze Zamawiajgcy nie ograniczyt sie do weryfikacji cen jednostkowych zaoferowanych
przez danego wykonawce. Podstawg wezwania, co wyraznie zaznaczone zostato w jego
tresci, byta globalna cena ofertowa, a wiec fakt, ze cena ofertowa Odwotujgcego wynosi
152.153.821,08 zt brutto przy szacunkowej wartoSci zamowienia na poziomie
212.616.773,49 zt netto (261.518.631,39 zt brutto).

12. Obszary, ktore wskazane zostaly przez Zamawiajgcego w tresci wezwania jako
obszary do wyjasnien zostalty wskazane przez niego jedynie przyktadowo (co réwnie
wyraznie z tresci wezwania wynika), nie wyczerpujgc tresci oczekiwanych przez
Zamawiajgcego wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny. To wskazanie Zamawiajgcego
bytlo wiec dla wykonawcy swoistg -,wskazéwkg”, ktdéra nie oznaczata bynajmniej, Ze
Zamawiajgcy wytgcznie na bazie tych cen jednostkowych wyprowadza wniosek o zaistnieniu
w ofercie ceny razgco niskiej. Takie stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego jest

nadinterpretacjg skierowanego do niego wezwania.
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13. Oczywistym jest przy tym, ze skoro cena ofertowa zaoferowana przez wykonawcow w
ramach tego postepowania stanowita sume cen jednostkowych przedstawionych w ramach
formularza cenowego, to te obszary sktadajg sie na cene catkowitg, wplywajgc na jej
wysokos¢. Réwnie oczywistym jest, ze wskazany przez wykonawcow podziat cenowy
zaprezentowany w ramach formularza cenowego, bez wzgledu na przyjety charakter
wynagrodzenia, musi mie¢ swoje uzasadnienie i jest wynikiem zatozen przyjetych przez
kazdego z wykonawcéw. Fakt roznego podejscia przez wykonawcéw do lokowania zysku
czy kosztéw posrednich w kazdej cen jednostkowych, na ktéry to powotuje sie Odwotujgcy
wskazujgc na niezasadnos¢ uzasadniania szczegotowych cen zaprezentowanych przez
niego w formularzu cenowym, stanowi wiasnie materie, ktora zaprezentowana winna by¢
Zamawiajgcemu w toku wyjasnien; potwierdzajgc wiec de facto tylko zasadnosé oczekiwan

Zamawiajgcego w tym zakresie.

14. Odwotujacy przedstawiajgc uzasadnienie odwotania w tym zakresie ,wskazuje, ze
przez wzglad na charakter ryczattowy wynagrodzenia przewidziany dla przedmiotowego
postepowania okredlone przez niego samego rozbicie cenowe nie ma zadnego znaczenia, a
tym samym okreslone przez niego ceny za poszczegolne odcinki nie mogg by¢ w jakikolwiek
sposob weryfikowane. Z takg koncepcjg nie mozna sie jednak zgodzi¢, o tyle, ze w zasadzie
w przypadku wynagrodzenia ryczattowego Zamawiajgcy musiatby zosta¢ pozbawiony
mozliwosci poznania zatozen kalkulacyjnych dokonanych przez danego wykonawce. Te
zatozenia kalkulacyjne sita rzeczy odnoszg sie tak do globalnej ceny ofertowej, jak i
poszczegodlnych sktadowych na nig sie sktadajgcych. Nieprawidtowos¢ koncepcji  przez
Odwotujgcego potwierdza tez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej — przykladowo w
wyroku z dnia 25 kwietnia 2017 r. (sygn. akt KIO 661/17) wskazane zostato, ze: W
pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy jest uprawniony do badania
prawidtowosci wyceny poszczegdlnych elementow przedmiotu zamodwienia nie tylko w
przypadku ceny kosztorysowej, ale réwniez w sytuacji, gdy cena za wykonanie przedmiotu
zamowienia ma charakter ryczattowy. Ustalenie, czy poszczegodlne roboty skfadajgce sie na
przedmiot zaméwienia (a niemajgce nieistotnego znaczenia) zostaty wycenione na
poziomie rynkowym moze by¢, niezbedne do ustalenia realnosci catej ceny oferty - jezeli
niektore roboty zostaly niedoszacowane, moze okazaé sie, ze niedoszacowana jest cata
cena. Przyjecie stanowiska przeciwnego prowadzitoby de facto do uniemozliwienia
zamawiajgcym rzetelnego badania realnoéci ceny w sytuacji, gdy ma ona charakter
ryczattowy. W zwigzku z  powyzszym ocena zaoferowanej ceny ryczattowej, jakkolwiek
powinna uwzglednia¢ charakter tej ceny, nie wyklucza badania prawidtowej wyceny jej

czesci sktadowych".
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15. Szerzej w kontekscie zasadnosci weryfikacji ceny zaoferowanej przy konstrukciji
wynagrodzenia ryczattowego i szczegdtowosci wyjasnien, ktore winny zostac¢ przedstawione
wypowiedziata sie tez Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 21 pazdziernika 2019 r.
(sygn. akt KIO 1880/19, KIO 1895/19), gdzie wskazane zostato, ze: ,W pierwszej kolejnosci
Izba zauwaza, ze nie podziela twierdzen odwotujgcego, jakoby mozliwosé weryfikacji ceny
oferty, w $Swietle art 90 ust. 1 ustawy Pzp, w przypadku wynagrodzenia ryczattowego byta
ograniczona. Twierdzenia te, zdaniem Izby, nie znajdujg normatywnej podstawy. Zaden
przepis ustawy Pzp nie prowadzi do wniosku, ze zamawiajgcy powinien w odmienny sposob
prowadzi¢ procedure udzielania wyjasnieh przez wykonawce w przedmiocie razgco niskiej
ceny, w zaleznosci od charakteru oferowanego wynagrodzenia, a co za tym idzie, rowniez
ich ocene. Na prézno w powotanym przepisie poszukiwaé odmiennego uksztattowania
procedury prowadzgcej do badania ceny oferty do wynagrodzenia ryczattowego i
kosztorysowego. Skoro tak, to w ocenie Izby, wolg ustawodawcy nie bylo ustalenie
odrebnych procedur ze wzgledu na stosowane w postepowaniu wynagrodzenie. Nie moga
réwniez znalez¢ aprobaty twierdzenia, ze zamawiajgcy badajgc wysokos¢ zaoferowanej
ceny winien odnosi¢ sie wylgcznie do dwdch aspektow oferty odwotujacego tj. ceny globalnej
oraz wyodrebnionego w "Wykazie ptatnosci” elementu pod nazwg "Roboty”, Zgdanie przez
zamawiajgcego "Wykazu Ptatnosci®, ktéry referuje jedynie do trzech gtéwnych elementow
zamowienia, nie ma wptywu na obowigzek wykonawcy w przedmiocie wyjasnien razgco
niskiej ceny. Okolicznos$¢, ze ten nie jest szczegotowy i nie zawiera "rozbicia” na mniejsze,
bardziej szczegotowe elementy, nie ogranicza zamawiajgcego w badaniu ceny
zaoferowanej przez odwotujgcego i pozostaje bez wplywu na tres¢ wyjadnien, jakie
wezwany wykonawca winien ztozy¢, aby obali¢ domniemanie razgco niskiej ceny. Co istotne
w kazdym z elementow, ktére zostalty w wykazie ptatnosci wymienione miesci sie zakres
jaki$ zakres prac i kosztow, ktore poniesie wykonawca ubiegajacy sie o to zamowienie, nie
jest przeciez tak, ze wynagrodzenie ryczaitowe jest niezalezne od rozmiaru wykonanych
prac i wartosci poniesionych kosztow. oznaczatoby, ze wynagrodzenie, ktore zostato
skalkulowane zostato w oderwaniu od przedmiotu zamdwienia, zupetnie nieadekwatne do
zakresu zamoéwienia ,winno by¢ przez zamawiajgcego przyjete. Oczywiscie z takg koncepcja
nie sposob sie zgodzi¢, Przyjecie w ofercie wynagrodzenia ryczattowego wecale nie
powoduje, ze cena nie musi by¢ skalkulowana w sposéb realny i zaden z dziatajgcych na
rynku przedsiebiorcow z pewnoscig tak nie czyni. Nie budzi watpliwosci, ze kazde
wynagrodzenie jest wynikiem kalkulacji; ktére w celu ograniczenia ryzyka niepowodzenia
danego przedsiewzigcia, dokonywane sg na etapie przygotowania ofert i znajdujg swoje
uzasadnienie w realiach zycia rynkowego. Tym samym zamawiajgcy ma prawo zbadac, na
mocy art. 90 ust. 1 ustany Pzp, czy zaoferowana cena lub koszt lub sktadowe tej ceny, sg

adekwatne do przedmiotu zamowienia i czy zostaty w sposob rynkowy skalkulowane.
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16. Powyzsze potwierdza zasadnos$¢ zgdania i przedstawienia przez wykonawcow
rowniez w odniesieniu do kalkulacji ceny o charakterze ryczattowym wyjasnien obrazujgcych
W Sposob szczegdtowy w jaki sposob do danej globalnej ceny doszli. Przektadajac to na
grunt przedmiotowego postepowania zasadnym byto wiec Zgdanie  przedstawienia
Zamawiajgcemu szczegotowych kalkulacji i dowodéw obrazujgcych co kryje sie pod wyceng
poszczegodlnych odcinkéw, a w konsekwencji pod zaoferowang ceng globalng, w tym
wykazanie czy wszystkie wymagane elementy w globalnej cenie ofertowej zostaty nalezycie
skalkulowane. Odwotujgcy w ramach wniesionego odwotania zasadnosc¢ przedstawienia
wyjasnien na takim poziomie szczegétowosci neguje, wskazujgc, ze wyceny poszczegolnych
elementéw rob6t sg réozne w ofertach poszczegdlnych wykonawcéw. Odwotujgcy pomija
jednak w tym aspekcie catkowicie, ze te elementy zostaty przez wszystkich innych
wykonawcow w tym postepowaniu wyjasnione. Kazdy z wykonawcow zobowigzany byt do
ztozenia szczegotowych kalkulaciji i dowodow potwierdzajgcych realnos¢ zaoferowanej ceny,
stad w konsekwenciji kazdy z nich zobowigzany byt do zobrazowania jakie elementy prac w
jakich pozycjach zostaty skalkulowane i jakie jest uzasadnienie dla takiej kalkulacji, a w
konsekwencji jakie jest uzasadnienie dla tacznej ceny ofertowej na danym poziomie.
Przystepujagcy jako podmiot, ktory takie wyjasnienia sktadat zaznacza przy tym, ze
oczywistym jest, ze szczegotowe kalkulacje potwierdzajgce realnos¢ zaoferowanej ceny
majg swoje zrodio w przedstawionym uprzednio formularzu cenowym, stanowigc jego
rozwiniecie i doszczegdtowienie (w przypadku przystepujacego materiat ten stanowit ponad

100 stronicowy dokument).
[l Zasada uczciwej konkurencji

17. Odwotujgcy akcentuje w swoim odwotaniu, iz wezwanie go do wyjasnienia razgco
niskiej ceny stanowi o naruszeniu zasady uczciwej konkurencji zdefiniowanej w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Zdaniem Przystepujgcego w okolicznosciach przedmiotowego przypadku mamy
do czynienia z sytuacjg wrecz odwrotng — wezwanie wystosowane do Odwotujgcego dnia 5
listopada 2020 r. swiadczy o tym, ze Zamawiajgcy zastosowat tozsame standardy do
wszystkich Wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie tego zamdwienia. Jak zostato to juz
powyzej zasygnalizowane, wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w ramach
przedmiotowego postepowania wzywani byli do wyjasnienia razgco niskiej ceny i wszyscy
do tego wezwania sie zastosowali. Zgdanie przedstawienia wyjasnien dotyczyto wiec nie
tylko Odwotujgcego, ale tez podmiotow, ktére skalkulowaty swojg oferte na poziomie od kilku
do kilkunastu milionéw wyzszym niz Odwotujgcy. Co za tym idzie, wezwanie skierowane do
Odwotujgcego obrazuje witasnie to, ze Zamawiajacy respektuje zasade przejrzystosci,
proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Paradoksalnie to wtasnie uwzglednienie odwotania i przychylenie sie do zadania
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spowodowatoby, ze w ramach Postepowania doszioby do naruszenia tej podstawowej
zasady prowadzenia postepowania. Zamawiajgcy wytgcznie bowiem w odniesieniu do oferty
Odwotujgcego miatby uzna¢ niezasadno$¢ swoich zgdan w zakresie podstawowego

mechanizmu jaki przystuguje mu w ramach badania i oceny ofert.

18. W kontekscie zachowania zasad przejrzystosci i uczciwej konkurencji, warto tez
zwroci¢ uwage, ze przedmiotowe postepowanie odwotawcze jest kolejng sprawg dotyczaca
prawidtowosci oferty ztozonej przez Odwotujgcego w Postepowaniu. Odwotujgcy sygnalizuje
te okolicznos¢ w ramach uzasadnienia swojego odwotania, wskazujgc, ze Krajowa Izba
Odwotawcza w sprawie o sygn. KIO 2340/20, uznata, ze brak jest podstaw do odrzucenia
jego oferty z uwagi na przypisanie wartosci 0 zlotych do jednej z pozycji formularza
cenowego, co uzasadniata m.in. tym, ze kazdy z wykonawcdéw mogt miec inng koncepcje na
przypisywanie wartosci cenowych do poszczegélnych pozycji. Odwotujgcy pomija jednak
fakt, ze w ramach rozprawy toczacej siew ww. sprawie, sktadat deklaracje ,wskazujgce na
wartos¢ niewycenionej pozycji, ktérg rzekomo uwzglednit w swoim formularzu cenowym,
Odwotujgcy odwotywat sie tez do  cen niewycenionej pozycji zaoferowanych przez innych
wykonawcow, uznajgc wowczas (wbrew obecnemu stanowisku), ze deklaracje sktadane w
ramach formularza cenowego sg dla wykonawcow wigzgce i obrazujg przyjety przez nich
sposéb wyceny. Obecnie, na dalszym etapie postepowania, kiedy Zamawiajgcy wzywa
Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty oraz wyjasnien razgco niskiej ceny, tego drugiego
mechanizmu weryfikacyjnego Odwotujgcy Zamawiajgcego pozbawia. Prowadzi to do
sytuacji, w ktérej Odwotujgcy- uzurpuje sobie prawo wytgcznie do sktadania deklaracji co do
zakresu swojej oferty, unikajac jednak ich poparcia szczegotowymi informacjami dotyczgcymi
wyceny. W konsekwencji oznacza to, ze Zamawiajgcy tak naprawde nie uzyska rzetelnej i
kompleksowej wiedzy co do tego czy dane elementy prac zostaty przez Odwotujgcego
uwzglednione zgodnie z postanowieniami SIWZ i prawidtowo wycenione. Tylko bowiem
uzyskanie kompleksowej informacji o wycenie umozliwitoby wykazanie gdzie dane
asortymenty zostaty skalkulowane i czy zatozenia przyjete przez Odwotujgcego umozliwiajg

,zamkniecie" ceny ofertowej w globalnej kwocie wskazanej przez wykonawce.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje
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Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca, ktéry
ztozyt oferte z ceng drugg pod wzgledem konkurencyjnosci (BUDIMEX S.A.) to jest
bezposrednio po cenie zaoferowanej w ofercie odwotujgcego (ERBUD S.A.). Na posiedzeniu
zadna ze stron nie ztozyta wniosku w sprawie bezskutecznosci przystgpienia jak i opozyciji.
Izba rozpatrujgc wniosek przystgpienia nie stwierdzita naruszen art.185 ust.2 i 4 po stronie
przystepujgcego i postanowita dopusci¢ do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego przystepujgcego BUDIMEX S.A.

Zamawiajgcy jak i przystepujgcy po jego stronie nie zgtosili wniosku o odrzucenie odwotania
w zwigzku z przepisami art.189 ust.2 ustawy. Izba nie znalazla podstaw do odrzucenia

odwotania i postanowita o skierowaniu sprawy do merytorycznego rozpoznania na rozprawie.

Izba stwierdza, ze odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamdwienia publicznego, ktérego
dotyczy przedmiotowa sprawa i jest zainteresowany uzyskaniem tego zaméwienia. W celu
uzyskania zamdéwienia Odwotujgcy ztozyt oferte, ktorej tre$¢ jak podnosi w odwotaniu, jest
zgodna z wymaganiami postawionymi przez zamawiajgcego i spetnia postawione przez
zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu. Nadto oferta odwotujgcego zawiera
najkorzystniejszg cene. Jednoczesnie cena odwotujgcego jest na poziomie zblizonym do cen
innych wykonawcow i na poziomie zblizonym do kwoty, ktdérg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Oferta, jak twierdzi odwotujgcy, powinna zatem

otrzymac najwyzszg ze wszystkich ofert liczbe punktow w ramach oceny ofert.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieorganicznego dotyczy ,Podniesienia jakosci ustug zdrowotnych oraz zwiekszenie dostepu
do ustug medycznych (budowa budynkéw nr B4A, B4, budynkéw technicznych wraz z
zagospodarowaniem terenu) w Wojewddzkim Szpitalu Specjalistycznym im. bt. ks. J.

Popietuszki we Witoctawku - Etap | inwestycji” (Znak sprawy/postepowania: ZP/03/20).

Przedmiot zamowienia dotyczy robét budowlanych w systemie ,buduj’, w oparciu o

przygotowang przez zamawiajgcego kompletng dokumentacje techniczna.

Ogtoszenie o zamowieniu zamieszczono w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
12 czerwca 2020r. pod poz. 2020/S 113-273197 .

Co do zarzutéw podniesionych w odwofaniu to sprowadzajg sie one do zaskarzenia
czynnosci zamawiajgcego z dnia 5 listopada 2020r., ktéry w ocenie odwotujgcego

bezpodstawnie wezwat odwotujgcego do wyjasnienia ceny pod zarzutem razgco niskiej ceny.

Jak juz powyzej, lzba przedstawiajgc zarzuty i zgdania odwotania, sformutowano je w
odwofaniu jako naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy, w zwigzku z powyzszym

wezwaniem:

22



Sygn. akt KIO 2982/20

- art. 90 ust. 1 przez wezwanie ERBUD S.A. do udzielenia wyjasnien w przedmiocie razgco
niskiej ceny mimo braku podstaw prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wystosowanie

takiego wezwania;

- art. 90 ust. 1a w zw. z art. 90 ust. 1 przez wezwanie ERBUD S.A. do udzielenia wyjasnien
w przedmiocie razgco niskiej ceny mimo braku podstaw prawnych i faktycznych

uzasadniajgcych wystosowanie takiego wezwania;

- art. 7 ust. 1 przez wezwanie ERBUD S.A. do udzielenia wyjasnien w przedmiocie razgco
niskiej ceny mimo braku podstaw prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wystosowanie

takiego wezwania;

- art. 90 ust. 1 przez wezwanie ERBUD S.A. do udzielenia wyjasnien w przedmiocie razgco
niskiej ceny w sposob zmierzajgcy do weryfikacji cen jednostkowych elementéw robdét, a nie

ceny ofertowej Wykonawcy ERBUD S.A;

- art. 90 ust. 1la w zw. z art. 90 ust. 1 przez wezwanie ERBUD S.A. do udzielenia wyjasnien
w przedmiocie razgco niskiej ceny w sposob zmierzajgcy do weryfikacji cen jednostkowych

elementéw robdt, a nie ceny ofertowej Wykonawcy ERBUD S.A;

- art. 7 ust. 1 przez wezwanie ERBUD S.A. do udzielenia wyjasnien w przedmiocie razgco
niskiej ceny w sposob zmierzajgcy do weryfikacji cen jednostkowych elementéw robdét, a nie

ceny ofertowej Wykonawcy ERBUD S.A.

Z powyzszego zestawienia wynika, ze zarzuty odwotania oscylujg wokét art.90 ust.1 i ust.1a

W zw. z art.7 ust.1 ustawy.

Sam zamawiajgcy na rozprawie odpierajgc zarzuty co do braku okreslenia w wezwaniu
jednoznacznej podstawy prawnej wezwania, doprecyzowat jg do okolicznosci wezwania
wynikajgcych z art.90 ust.1 a ustawy, z powodu przekroczenia réznicy 30 % miedzy wyceng
szacunkowg zamowienia a ceng oferty odwotujgcego. Przyznat, ze cena szacunkowa
zawiera 20 % kwoty przewidzianej na roboty dodatkowe. Natomiast odwotujgcy powotywat
sie na o wiele nizsza kwote do kwoty szacunku, podang na otwarciu ofert, to jest kwote jakg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia. W tej sytuacji kwota na
otwarciu ofert a kwota oferty odwotujgcego to rdznica zaledwie kilku procent. Natomiast
poréwnanie sredniej arytmetycznej ztozonych ofert z kwotg oferty odwotujgcego to roznica
nie wyzsza niz kilkkanascie procent. Poza tym zamawiajgcy, ktory wszystkich pozostatych
wykonawcow wezwat do wyjasnien zastosowat inna regute do wyjasnien niz odwotujgcego.
Zamawiajgcy wzywajgc we wrzesniu 2020r. pozostatych wykonawcow wzywat do
wyjasnienia ich cen catkowitych, ktére sg cenami ryczattowymi, a nie cen poszczegdlnych

pozycji ceny ryczattowej to jest pozycji wymienionych w formularzu cenowym. Natomiast
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zamawiajgcy wzywajgc odwotujgcego w miesigcu listopadzie, wezwat do wyjasnienia
poszczegodlnych pozycji z formularza cenowego, w przypadku przekroczenia Srednich
arytmetycznych pozycji formularza cenowego powyzej 30 procent wynikajgcych z ofert. Jak
zamawiajgcy wyjasnit na rozprawie tworzenie w formularzu pozycji cenowych wynikato z
przydzielonych ptfatnosci. Nalezy wskaza¢ w tym miejscu, ze dwoch zamawiajgcych, ktorzy
tworzg porozumienie umowili sie co do pozycji formularza, ktére bedzie kazdy z nich
regulowat za poszczegodlng pozycje. Powyzszy podziat ptatnosci miedzy zamawiajgcych nie

miat wprost przetozenia na podziat rob6t objetych dokumentacja techniczna.

Podsumowujgc argumentacja faktyczna odwotujgcego oparta jest o kwote jakg podat
zamawiajgcy na otwarciu ofert, gdzie réznica miedzy ofertg odwolujgcego a kwotg
zamawiajgcego to kilka procent. Nastepnie réznica miedzy srednig arytmetyczng cen
ztozonych ofert, a ceng oferty odwotujacego to kilkanascie procent. Poza tym nieréwne
traktowanie pozostalych wykonawcéw w stosunku do wykonawcy odwotujgcego w tresci
wezwania. Odwotujacy miat za zadanie wyjasni¢ poszczegdlne pozycje z formularza
cenowego wynagrodzenia, a pozostali wykonawcy z ceny catkowitej, ktéra jest ceng

ryczattowa.

Te wszystkie okolicznosci faktyczne wedlug odwotujgcego miaty Swiadczyé o
zakwalifikowaniu zaistniatej sytuacji do oczywistych okolicznosci (art.90 ust.1a ustawy) do

zwolnienia z wyjasniania ceny.

Nalezy nadmieni¢, ze argumentacje zamawiajgcego stanowita okolicznos¢, ze wszyscy
pozostali wykonawcy dostosowali sie do wezwania zamawiajgcego, sktadajgc wyjasnienia.
Natomiast odwotujgcy jako jedyny, co prawda ztozyt wyjasnienia, obejmujgc je tajemnicg
przedsiebiorstwa, ale jednoczesnie w terminie przewidzianym ustawg, ztozyt odwotanie

zaskarzajgc podstawe prawng do wezwania wyjasnienia razgco niskiej ceny.

W tych okolicznosciach odwotujgcy stawiajgc zarzut naruszenia art.90 ust.1 i ust 1la ustawy
domagat sie uniewaznienia czynnosSci wezwania zamawiajgcego, jako bezpodstawnej w

oparciu o stan faktyczny i tre$¢ przywotanych przepiséw.

Odwotujgcy popierajgc odwotanie wskazywat takze na przeszacowanie wartosci zamowienia
w kontekscie kwoty jakg zamawiajgcy podat na otwarciu ofert, okoliczno$¢ wliczenia do
kwoty szacunkowej wartosci robét dodatkowych oraz zbiezne kwoty wynagrodzen

wszystkich wykonawcéw.

Izba rozstrzygajgc zaistniaty spor wzieta pod uwage okolicznos¢, ze cena ma charakter

ryczattowy i skutki z tego wynikajace z art.632 i 649 k.c. w zw. z art. 14 ustawy, a
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zamawiajgcy zadat nie jej wyjasnienia tylko wybranych pozycji z formularza cenowego, w

zwigzku z podziatem ptatnosci przez zamawiajgcego miedzy uczestnikéw porozumienia.

Izba dokonujgc oceny argumentacji odwotujgcego oraz zamawiajgcego i przystepujacego po
stronie zamawiajgcego, uwzgledniajgc przeprowadzone na rozprawie postepowanie
dowodowe z dokumentacji postepowania przekazanej do akt sprawy przez zamawiajgcego,
jak i ztozonych na posiedzeniu i rozprawie wyjasnien i oswiadczen stron i uczestnika,

uwzglednita odwotanie i orzekta jak w sentencji wyroku.

Powyzsze Izba orzekta stwierdzajgc i podzielajgc argumentacje odwotujgcego jako
wskazujgcg na naruszenie art. 90 ust.1 i ust.1 a oraz art.7 ust.1 ustawy uwzgledniajgc art. 32
ust.1 i ust.3 ustawy oraz art.86 ust.3 ustawy, ktére moze mie¢ wptyw na wynik postepowania,
w sytuacji gdy oferta wykonawcy wybranego jest najkorzystniejszg i gwarantuje jemu

uzyskanie zamowienia.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji wyroku, na podstawie art.192 ust.2

ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10 ustawy Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 oraz § 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 rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(.t. Dz. U. 2018r. poz.972) zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 20.000,00
zt. w koszty postepowania odwolawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz
odwotujgcego kwote 20.000 zt 00 gr jako koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania. Petnomocnik odwotujgcego ztozyt fakture vat za udziat w
procesie, stad zasgdzono 3600.00, na rzecz zamawiajgcego z tytutlu wynagrodzenia

petnomocnika.

Przewodniczacy: ...
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