Sygn. akt: KIO 2062/16

WYROK
z dnia 17 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Aleksandra Zielonka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 pazdziernika 2016 r. przez
Odwotujgcego — wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia —
Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie, Acciona Infraestructuras S.A. z siedzibg
w Alcobendas, w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow
i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A. z siedzibg w Warszawie, przy udziale wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie,
Cadagua S.A. z siedzibg w Bilbao, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000,00 =zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2.zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600,00 =zt
(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych 00/100 z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.
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Sygn. akt KIO 2062/16

Uzasadnienie

Miejskie Przedsigbiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A.
zsiedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajacy”), prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy =z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2015.2164 |t ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego sektorowego pn.: ,Zadanie |III.7
,Modernizacja Zaktadu Pétnocnego — etap Il. Modernizacja Pompowni | i Ill stopnia”
(znak sprawy: 00738/WS/PW/PRCHJRP-T1/B/2016), zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 15 kwietnia 2016 r. pod numerem 2016/S 074-130007.

W dniu 21 pazdziernika 2016 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw biorgcych
udziat w Postepowaniu o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcdéw wspdlnie
ubiegajgcych sie 0 udzielenie zamoéwienia — Budimex S.A.,, Cadagua S.A.
(dalej ,Konsorcjum B”).

W dniu 31 pazdziernika 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: ,Izba”
lub ,KIO”) wptyneto odwotanie wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia — Mostostal Warszawa S.A., Acciona Infraestructuras S.A. (dalej ,Odwotujacy”),

w ktérym zaskarzono:

wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania,
odrzucenie jego oferty,
wybor oferty Konsorcjum B jako najkorzystniejszej,

0o~

zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego,
Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia:

1. art. 24 ust. 2 pkt. 2 Pzp przez wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania,
pomimo Zze wniesione przez niego wadium prawidtowo zabezpieczato oferte
Odwotujgcego, w konsekwencji czego Zamawiajacy dopuscit sie rdéwniez
naruszenia art. 24 ust. 4 Pzp, uznajgc oferte Odwotujgcego za odrzucona,

2. art. 90 ust. 3 Pzp przez nieprawidiowe ustalenie, ze oferta Odwotujgcego
zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,
w konsekwencji czego Zamawiajacy naruszyt rowniez art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp
przyjmujac, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu,



3. art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp przez nieuprawnione przyjecie, ze tres¢ oferty
Odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
(dalej ,SIWZ”),

4. art. 7 ust. 1 Pzp przez naruszenie w toku Postepowania zasad uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcéow.

Odwotujgcy dodat, ze Zamawiajacy naruszyt rowniez art. 85 ust. 2 oraz art. 92 ust. 1
pkt 2 3 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia wyboru oferty Konsorcjum B,

2. uniewaznienia wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania i odrzucenia jego
oferty,

3. wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy wyjasnit, ze jego interes w uzyskaniu zaméwienia przejawia sie w tym,
ze wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp, oferta Odwotujgcego zostata
odrzucona oraz zostat on wykluczony z Postepowania, przez co jego oferta nie zostata
wybrana jako najkorzystniejsza, za§ Zamawiajgcy jako najkorzystniejszg wybrat oferte
Konsorcjum B z wyzszg ceng. Gdyby nie doszio do nieuprawnionego wykluczenia
Odwotujgcego z Postepowania i do odrzucenia jego oferty, oferta Odwotujgcego zawierataby
najkorzystniejszy bilans ceny i pozostatych kryteriow oceny ofert nie podlegajgcych
odrzuceniu w niniejszym Postepowaniu. W zwigzku z tym naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisow Pzp wigze sie dla Odwotujgcego ze szkodg w postaci nieuzyskania zaméwienia
i utraty korzysci, ktére osiggnatby gdyby je realizowat.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 Pzp

Odwotujgcy stwierdzit na wstepie, ze stosownie do brzmienia pkt 8 SIWZ, w celu
zabezpieczenia ztozonej przez siebie oferty, wniést wadium w postaci gwarancji bankowe;j
wystawionej przez Credit Agricole Bank Polska S.A. nr CRD/02/11176 na kwote
1.000.000,00 zt, z terminem jej waznosci od 21 czerwca 2016 r. do 10 pazdziernika 2016 r.
(dalej ,Gwarancja”).

Zamawiajgcy w pkt 9.1 SIWZ przewidziat pierwotny termin zwigzania ofertg — 90 dni.
Ztozona przez Odwotujgcego Gwarancja spetniata wszelkie wymagania SIWZ oraz Pzp

w zakresie okresu jej waznos$ci oraz tresci.

Odwotujgcy wyjasnit nastepnie, ze po otwarciu ofert zmierzat do utrzymania ciggtosci
terminu zwigzania ofertg oraz ciggtosci Gwarancji. Odwotujgcy w dniu 4 pazdziernika 2016 r.,
ti. na kilkanascie dni przed uptywem terminu zwigzania oferta, kitéry to okres ulegt

zawieszeniu na czas od 12 wrzednia 2016 r. do dnia 26 wrzednia 2016 r. w zwigzku



z wniesieniem przez Odwotujgcego odwotania do KIO, oraz na kilka dni przed uptywem
terminu waznosci Gwarancji, ztozyt oswiadczenie o wyrazeniu zgody na przediuzenie

terminu zwigzania ofertg na okres kolejnych 60 dni.

Ponadto, z uwagi na fakt, ze zblizat sie ku koncowi rowniez termin wniesionego
wadium, Odwotujgcy ztozyt przed uptywem terminu waznosci Gwarancji Aneks nr 2, na mocy

ktérego jej waznos¢ zostata przedtuzona do 12 grudnia 2016 r.

W ocenie Odwotujgcego nie doszto w zadnym momencie Postepowania do
przerwania terminu zwigzania ofertg. Odwotujacy, dziatajac z nalezytg starannoscia, kierujgc
sie jednoczesnie brzmieniem pisma Zamawiajacego z dnia 28 wrzesnia 2016 r.,
podejmowat réwniez wszelkie czynnosci zmierzajgce do utrzymania waznosci wniesionego
wadium. W efekcie Zamawiajgcy, przez caly okres prowadzonego Postepowania,
dysponowat wadium, a termin waznosci ztozonej przez Odwotujgcego gwarancji mija dopiero
12 grudnia 2016 r. (fj. 52 dni po dacie rozstrzygniecia Postepowania). Tym samym
wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 2 Pzp nie byto
dopuszczalne.

Odwotujacy, positkujac sie orzecznictwem Izby, zwrécit uwage, ze nie wynika z niego,
aby czynnosci zmierzajgce do utrzymania ciggtosci wadium oraz utrzymania terminu
zwigzania ofertg musiaty by¢ podejmowane tgcznie. Podat, ze dopuszczalne jest wydtuzenie
waznosci wadium niezaleznie od skiadanego w tym zakresie oswiadczenia o wydtuzeniu

terminu zwigzania oferta.

Odwotujgcy podkreslit réwniez, ze ewentualne rozbieznosci miedzy terminem
waznosci wadium a terminem zwigzania ofertg w Postepowaniu, ktére — jego zdaniem —
pozostajg bez wptywu na pozytywne dla niego rozstrzygniecie Postepowania, nie sg efektem
celowych dziatan Odwotujgcego. Wynikajg one z wprowadzajgcego go w btad sposobu
sformutowania pisma Zamawiajgcego z dnia 28 wrzesnia 2016 r. Z tresci wspomnianego
wystgpienia Zamawiajgcego wprost wynika, ze pierwotny termin zwigzania ofertg mijat
4 pazdziernika 2016 r. Co istotne, Zamawiajgcy w pismie z dnia 28 wrzesnia 2016 r. nie
wskazat koncowego terminu (daty), do ktérego oczekuje przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg, a w konsekwencji wniesienia wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.
Zdaniem Odwotujacego korespondencja Zamawiajgcego z dnia 28 wrzesnia 2016 r.
zawierata sprzeczne informacje odnosnie terminu zwigzania oferta, ktére wptynety na tres¢
uzyskiwanych przez Odwotujacego dokumentdédw zwigzanych z wadium i sktadanych w tym
zakresie oswiadczen. W tresci swojego wystgpienia Zamawiajgcy wskazat wprost, ze termin
zwigzania Odwotujgcego ofertg uptywa w dniu 4 pazdziernika 2016 r. Tym samym tak
sformutowana informacja wptyneta niekorzystnie na sposob ustalania tresci aneksu do
gwarancji wadialnej przez Odwotujgcego.



Odwotujacy stwierdzit, ze nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji wynikajacych
z wprowadzajgcych w btad informacji i danych przedstawionych w tresci pisma
Zamawiajgcego, zas wszelkie rozbieznosci w tym zakresie powinny by¢ rozstrzygane na

jego korzysc.

Odnoszac sie rowniez do samej tresci informacji o odrzuceniu oferty i wykluczeniu
Odwotujgcego, podat, ze zawarte w niej uzasadnienie oparte jest na nieprawidtowych
ustaleniach faktycznych. W tresci uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego
wskazano, ze z uwagi na fakt wydtuzenia terminu zwigzania ofertg przez Odwotujgcego
~,gwarancja wadialna winna zosta¢ wydtuzona do 16 grudnia 2016 r.”. Takie ustalenie nie
znajduje potwierdzenia w przedmiotowym stanie faktycznym. Przyjmujac bowiem 60-dniowy
okres wydtuzenia terminu zwigzania ofertg, ostatni dzien w ktérym Odwotujgcy pozostawatby
zwigzany ofertg przypada 15 grudnia 2016 r., a nie we wskazanym przez Zamawiajgcego
dniu 16 grudnia 2016 r. Powyzsze dodatkowo — obok zasadniczych argumentow -

wskazuje na wadliwo$¢ zaskarzonej decyzji.

Odwotujgcy podat nastepnie, ze podjgt wszystkie czynnosci, aby utrzymaé ciagtosé
terminu zwigzania oferta i termin ten nie =zostat w Zzaden sposéb przerwany.
Ponadto Zamawiajgcy w toku catego Postepowania dysponowat réwniez waznym wadium,
ktére nieprzerwalnie pozostawato wazne od dnia 21 czerwca 2016 r. do dnia 12 grudnia
2016 r. W ocenie Odwotujgcego interes Zamawiajgcego przejawiajacy sie w mozliwosci
zaspokojenia sie z wniesionego przez Odwotujgcego wadium m.in. na wypadek odmowy
zawarcia umowy w sprawie zamowienia nie zostat zagrozony. Nie mozna poming¢ réwniez
faktu, ze sam Zamawiajgcy w piSmie z dnia 28 wrzesnia 2016 r., majgc Swiadomosc
zawieszenia terminu zwigzania ofertg na czas od 12 wrzesnia 2016 r. do dnia 26 wrzesnia
2016 r., stwierdzit jednoznacznie, ze termin zwigzania ofertg uptywa w dniu 4 pazdziernika
2016 r., podczas gdy de facto, termin ten uptywat 16 pazdziernika 2016 r.
Odwotujacy kierujgc sie literalnym brzmieniem tresci wystgpienia Zamawiajacego pozostawat
w btednym przekonaniu, ze Zamawiajgcy oczekuje zgody na wydtuzenie terminu zwigzania
ofertg o okres 60 dni — liczony od 05 pazdziernika 2016 r., co wptyneto na sposéb

sformutowania tresci aneksu do Gwaranciji.
Zarzut naruszenia art. 90 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt2i 4 i art. 7 ust. 1 Pzp

Tytutem wprowadzenia Odwotujgcy wyjasnit ,ze w Postepowaniu na 9 ztozonych ofert
2 oferty zawieraly cene nizszg od ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego. Podat réwniez,
ze cena wybranej przez Zamawiajgcego — z naruszeniem przepisow Pzp — oferty jest jedynie
0 okoto 13% wyzsza od ceny oferty Odwotujgcego. Druga w kolejnosci oferta zawiera cene
wyzszg zaledwie o okoto 16% od ceny ofertowej Odwotujgcego. Nastepna w kolejnosci
oferta odbiega od ceny ofertowej Odwotujgcego zaledwie o 28% (a w stosunku do ceny



wybranej oferty r6znica wynosita réwniez okoto 13%, czyli faktycznie tyle samo co ustalony
odsetek réznicy miedzy ceng zaoferowang przez Odwotujgcego, a ceng oferty
Konsorcjum B). Wreszcie — co najistotniejsze — $rednia arytmetyczna cen zaoferowanych
w Postepowaniu byta wyzsza od ceny ofertowej Odwotujgcego zaledwie o okoto 23%.
Juz choé¢by majac na wzgledzie powyzsze ustalenia arytmetyczne, w szczegdlnosci fakt,
ze cena zaoferowana przez Odwotujgcego nie pozostawata nizsza od $redniej arytmetyczne;j
cen ofert ztozonych w Postepowaniu o wiecej niz 30%, przyjecie przez Zamawiajgcego,
ze cena ofertowa Odwotujgcego pozostaje razgco niska w stosunku do przedmiotu

zamowienia, jest bezpodstawne.

Odwotujgcy podkreslit, ze ustawodawca w art. 90 ust. 1 Pzp zawart wyznacznik 30%
odchylenia ceny oferty wzgledem ktérej istnieje podejrzenie razgco niskiej ceny w stosunku
do Sredniej arytmetycznej zaoferowanych cen wszystkich ztozonych ofert, ktérego ustalenie
przez Zamawiajacego uzasadnia wystgpienie do wykonawcy, ktory zaoferowat cene na takim
wtasnie poziomie do zlozenia stosownych wyjasnien i przedtozenia dowodoéw dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Odwotujgcy stwierdzit réwniez, ze ma
swiadomos¢, ze rowniez w sytuacji nizszego odchylenia ceny ofertowej moze wystepowaé
po stronie Zamawiajgcego podejrzenie razgco niskiej ceny, uprawniajgce w my$l art. 90 ust.
1 Pzp, do zgdania wyjasnien.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z pkt 12.1 SIWZ cena w Postepowaniu miata charakter
ryczattowy. Zgodnie z pkt 12.3 SIWZ cena winna obejmowac caty zakres zaméwienia.
Zgodnie ze wzorem formularza ofertowego, stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ,
wykonawcy zobowigzani byli poda¢ jedna, taczng cene za realizacje zamowienia.
Odwotujgcy zaoferowat w ztozonej przez siebie ofercie cene w wysokosci 44.275.869,42 zi.
Cena ta obejmowata kwote za realizacje catosci zaméwienia i uwzgledniata wszystkie
czynniki cenotworcze, ktére winny zosta¢ wziete pod uwage przy jej ustalaniu. Zaoferowana
przez Odwotujgcego cena jest realna, rzeczywista i umozliwia prawidtowe wykonanie
przedmiotu Zaméwienia. Odwotujgcy w dwdch swoich wystgpieniach — w pismie z dnia
22 lipca 2016 r. oraz z dnia 22 sierpnia 2016 r. — w odpowiedzi ha wezwania Zamawiajgcego
wystosowane na postawie art. 90 ust. 1 Pzp, zawart kompletne i wyczerpujgce wyjasnienia
(wyjasnienia z dnia 22 lipca 2016 r. liczyty 67 stron, za$ wyjasnienia z dnia 22 sierpnia
2016 r. — 71 stron), w ktérych w sposdb niezaprzeczalny wykazat, ze cena ofertowa
Odwotujgcego nie nosi znamion razgco niskiej. Do ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien

zatgczono rowniez dokumenty potwierdzajgce zawarte w wyjasnieniach informacje i dane.

Odnoszac sie¢ bezposrednio do przedstawionych przez Zamawiajgcego
w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego podstaw faktycznych jego decyzji,
Odwotujgcy wskazat, ze zarzut razgco niskiej ceny odnosi sie de facto do pojedynczych
pozycji kalkulacji (m.in. poz. 8, 10, 12). Tymczasem za ugruntowane nalezy traktowac



stanowisko KIO, zgodnie z ktérym przepisy Pzp nie dajg podstaw do uznawania ceny
jednostkowej, jako majgcej charakter ceny razgco niskiej.

Odwotujgcy podat nastepnie, ze przedstawione przez Zamawiajgcego uzasadnienie
faktyczne odrzucenia jego oferty — z uwagi na ustalenie wystepowania w niej razgco niskiej
ceny — pozostaje lakoniczne i nieprecyzyjne, przez co narusza réwniez art. 92 ust. 1 pkt 2
Pzp. Zamawiajacy odrzucajgc oferte Odwotujgcego wielokrotnie odwotuje sie do blizej
niedookreslonych realiéw rynkowych, nie przedstawiajgc konkretnych danych i informacji na
potwierdzenie swoich tez i ustalen. Zamawiajgcy w uzasadnieniu rozstrzygniecia
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego postuguje sie rowniez ogdlnymi sformutowaniami,
np. ,Wykonawca wycenit (...) pozycje na kwote nierzeczywistg (...) gdyz rzeczywisty koszt
zuzycia mediéw jest znaczaco wyzszy” lub ,wykonanie w/w zakresu prac jest nierealne
rynkowo”. Tak sformutowane uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego nie daje
podstaw do przyjecia, ze Zamawiajgcy w sposob wyczerpujacy i jednoznaczny, na podstawie
przeprowadzonych przez siebie analiz i zgromadzonych danych, ustalit w sposob niebudzacy
watpliwosci i zastrzezen, ze cena ofertowa Odwotujgcego w istocie jest razaco niska

w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Abstrahujagc od ogo6lnego i niejednoznacznego uzasadnienia rozstrzygniecia
Zamawiajgcego dotyczgcego odrzucenia oferty, Odwotujgcy oswiadczyt, ze przestawione
przez Zamawiajacego argumenty, ktére w jego ocenie przemawiajg za przyjeciem, ze oferta
Odwotujgcego podlegata odrzuceniu, sg nieprawidtowe i chybione.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci rozstrzygniecia fragmentéw dotyczgcych
kalkulacji dostawy armatury technologicznej i kosztéw jej montazu, Odwotujacy stwierdzit,
ze na etapie skfadania wyjasnien informowat Zamawiajgcego o udzielonych mu przez
dostawcow rabatach (wyjasnienia z dnia 22 lipca 2016 r., str. 4-5, str. 55-61). Stosownie do
tresci wyjasnien Odwotujgcego z dnia 22 lipca 2016 r. partner techniczny Odwotujgcego —
Tehaco sp. z 0.0. — udzielit Odwotujacemu specjalnego rabatu na kwote 2.802.030,44 zi.
Majac na wzgledzie warto$¢ oferty tego kontrahenta i udzielony Odwotujacemu rabat we
wskazanej wysokosci (tj. 23 % upustu od cen jednostkowych wykazanych w ofercie Tehaco
— wyjasnienia z dnia 22 lipca 2016 r., str. 4-5, str. 55- 61), ustalenie Zamawiajgcego,
ze ,kalkulacja Odwotujgcego nie znajduje pokrycia w przedstawionych ofertach dostawcow
(...) i tym samym kwota armatury w ofertach tych dostawcéw przewyzsza kwote kalkulaciji
sporzadzong przez Odwotujgcego i nie uwzglednia kosztow zwigzanych z pracami

montazowymi” nie znajduje potwierdzenia.

Odwotujgcy podkreslit, ze w celu jednoznacznego potwierdzenia prawidtowosci
kalkulacji ceny armatury technologicznej opracowat zestawienie oparte na danych
i informacjach bedgcych uprzednio w dyspozycji Zamawiajgcego (zatgcznik do odwotania),



z ktérego jednoznacznie wynika, ze kwota podana w wyjasnieniach Odwotujgcego z dnia
22 lipca 2016 r. (str. 55-61 oraz tabela nr 1 — warto$¢ rob6t — str. 11-14) nie przewyzsza
kwoty kalkulacji Odwotujgcego w tym zakresie i jednoczesnie podane przez Odwotujgcego

ceny uwzgledniajg prace montazowe w zakresie armatury.

Odnoszac sie do ustalen Zamawiajgcego w zakresie poz. 8 kalkulacji
(wykonanie systemu kontroli dostepu) Odwotujgcy wyjasnit, ze wycenit przedmiotowe prace
w sposoOb prawidtowy, zas podana kwota jest realng i wystepujgcg na rynku tego rodzaju
dostaw. Odwotujgcy w udzielonych w dniu 22 lipca 2016 r. oraz 22 sierpnia 2016 r.
wyjasnieniach, na potwierdzenie realnosci i prawidtowosci dokonanej przez siebie kalkulacji
w tym zakresie, przedstawit oferte firmy wykonawczej. Ponadto, w zatgczeniu do pisma
Odwotujgcego z dnia 22 sierpnia 2016 r. (zatacznik nr 4, str. 13) przedstawiono takze liste
materiatbw niezbednych do wykonania wspomnianych wyzej prac (str. 22, poz. 8.).
taczna kwota wynikajgca ze wspomnianego zatgcznika stanowi nizszg wartos¢ niz cena
Odwotujgcego podana w poz. 8 kalkulacji. Powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, dowodzi,
zecena w tym zakresie zostata skalkulowana przez niego w sposob prawidiowy,
zas ustalenia Zamawiajgcego, ze podana cena jest nierealna rynkowo nie sg poparte
jakimkolwiek ustaleniem i pozostajg w sprzecznosci z udostepnionym Zamawiajgcemu

dokumentami.

Nieprawidtowe pozostaje réwniez ustalenie Zamawiajgcego, ze podana przez
Odwotujgcego kwota w poz. 10 kalkulacji (roboty zwigzane z modernizacjg kanatéw
kablowych) jest nierealna. Dla poparcia swojej tezy Zamawiajgcy powotuje sie na blizej
niedookreslong wiedze, ze realne wykonanie tychze prac jest mozliwe jedynie za kwote
powyzej 1.000.000,00 zt, ale jednoczesnie nie dowodzi prawdziwosci tego stwierdzenia.
Odwotujgcy zaprzeczyt tej tezie i podat, ze w pismie z dnia 22 lipca 2016 r. (zatgcznik nr 3,
str. 17-28) przedstawit szczegétowy zakres prac budowlanych objetych niniejszym
zaméwieniem w opisanym wyzej zakresie. Odwotujgcy przypomniat, ze roboty branzy
budowlanej zostaty wycenione na podstawie programu funkcjonalno-uzytkowego (,PFU”)
oraz w oparciu o pomiary z natury. Podkreslit, ze Zamawiajacy nie dotaczyt do SIWZ
przedmiaru robét. Zespét wyceniajacy Odwotujacego byt zmuszony dokonaé szczegétowych
obmiaréw z natury oraz przeanalizowat dokumentacje powykonawczg celem weryfikacji
zakresu prac. Po dokonaniu szczegétowych i diugotrwatych obmiaréw z udziatem zespotu
ekspertow Odwotujgcego sporzadzono przedmiar, nastepnie wewnetrzny kosztorys i dopiero
na tej podstawie skalkulowano cene. Tak zastosowana metoda przyczynita sie do
zoptymalizowania kosztéw inwestycji poprzez dobér witasciwej ilosci materiatbw oraz
minimalizacje kosztéw zwigzanych z zagospodarowaniem powstatych odpadow.
Zebrane w ten sposéb informacje w sposOb znaczacy przetozyly sie na prawidtowosc

ztozonej oferty cenowej.



Odwotujgcy wyjasniat i nadal swoje stanowisko podtrzymuje, ze podana przez niego
w poz. 10 kalkulacji kwota obejmuje jedynie koszt robét elekirycznych oferowanych przez
Elektroproces. Natomiast w innych pozycjach kosztorysowych ujete zostaty pozostate koszty
zwigzane z realizacjg innych prac w zakresie kanatéw kablowych. Koszty te Odwotujacy
uwzglednit m.in. w przedmiarze stanowigcym zatgcznik do pisma z dnia 22 lipca 2016 na
str. 21, 25, 28 — ,doliczy¢ koszty ryzyka pominietych w przedmiarze prac budowlanych,
ktére nalezy wykonac” oraz na str. 28 — ,wykonanie nowych oston kanatéw technologicznych

w pomieszczeniach wentylatorowni i wezta cieplnego”.

Odnoszac sie do zakwestionowanej przez Zamawiajgcego kwoty z poz. 12 kalkulaciji
(préby i rozruch) Odwotujacy wskazat, ze ustalenia Zamawiajgcego, jakoby skalkulowana
przez Odwotujgcego kwota nie obejmowata kosztéw zuzycia medidow w okresie prowadzenia
prob i rozruchéw, sg bezpodstawne. Zuzycie medidbw w opisanym wyzej zakresie zostato

policzone przez niego w sposob rzetelny i przy uwzglednieniu uwarunkowan rynkowych.

W reakcji na pismo Zamawiajgcego z dnia 11 lipca 2016 r. Odwotujgcy winien byt
m.in. wykazac ilos¢ energii elekirycznej (poz. 15.3 tabeli nr 2 — czynniki cenotwdrcze).
Zgodnie z PFU oraz Kontraktem rozruch wraz z prébami stanowig element Robdt
w rozumieniu Kontraktu. Z tego tez wzgledu koszty energii nie musiaty zosta¢ ustalone
odrebnie dla kazdej z faz realizacji Inwestyciji.

Drugim znaczacym czynnikiem generujgcym koszty rozruchu jest woda. W ramach
rozruchu Odwotujacy przyjat, ze pierwsze napetnienie komér nastgpi woda, ktoéra bedzie
ttoczona w obiegu zamknietym w celu dokonania wszystkich niezbednych sprawdzen
wymaganych w PFU. Koszty zwigzane z instalacjami tymczasowymi Odwotujacy przewidziat
w poz. 14 kosztorysu.

Podsumowujac, koszty zwigzane z prébg i rozruchem zostaty prawidtowo
skalkulowane w ofercie Odwotujgcego, cho¢ nie wszystkie koszty zwigzane z tym zadaniem
zostaty ujete stricte w poz. 12. Niektére koszty dotyczagce tych czynnosci zostaty ujete
w innych pozycjach kosztorysu. Odwotujgcy stwierdzit w konsekwencji, ze wbrew tezie
Zamawiajgcego uwzglednit (zgodnie z postanowieniami pkt 5.11 PFU, cz. | i 1)
przy kalkulacji ceny oferty koszty: medidw, czesci zamiennych urzadzen, w tym czesci
szybkozuzywajgcych sie, obstugi serwisowej i ruchowej wszystkich urzgdzeh (koszty te
zostaty wskazane w poz. 12, 13, 15.2 i 15.3 Kalkulacji, opracowanej stosownie do tabeli nr 1
do wezwania Zamawiajgcego z dnia 11 lipca 2016 r.).

Odwotujgcy wyjasnit ponadto, ze ze wzgledu na fakt, ze paliwo i Srodki chemiczne nie
beda wymagane i niezbedne podczas rozruchu, nie istniata potrzeba ich uwzgledniania na
etapie kalkulacji ceny. Przedmiotem odbioru nie bedzie bowiem jakos$¢ ttoczonej wody,
lecz efekt wyrazony miedzy innymi iloscig pompowanej wody (PFU, cz. Ill, pkt 1.6.7.4).



Podczas rozruchu Odwotujagcy postugiwat sie bedzie wlkasnym doswiadczonym personelem,
co zatem idzie koszty z tym zwigzane zostaly w sposdb odmienny (specyficzny)
skalkulowane na potrzeby oferty (zgodnie z oczekiwaniem Zamawiajgcego w poz. 15.2.
tabeli nr 1 kosztow).

W zakresie zarzucanej ofercie niezgodnosci z SIWZ Odwotujgcy podkreslit,
ze Zamawiajgcy nie podat konkretnych ustalen, z ktérych wynikatoby, ze okreslone tresci
oferty pozostajg niezgodne z SIWZ. Zamawiajacy zdaje sie tgczy¢ fakt wystepowania
w ofercie razaco niskiej ceny i rzekomych nieprawidtowosci przy jej ustalaniu
z wystepowaniem niezgodnosci oferty z SIWZ. Tymczasem przestanka odrzucenia oferty ze
wzgledu na razgco niskg cene oraz przestanka odrzucenia oferty ze wzgledu na fakt, ze jej
tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ — w mys$l art. 89 ust. 1 Pzp — maja charakter roztgczny i ich
zastosowanie jest mozliwe jedynie wobec jednoznacznego zaistnienia okolicznosci
faktycznych, uzasadniajgcych odrzucenie oferty na ich podstawie. Odwotujgcy oswiadczyt,
ze Zamawiajacy nie wykazat, aby okreslone tresci oferty nie odpowiadaty tresci konkretnych
postanowien SIWZ.

Odwotujgcy wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci wyliczenia
wartosci rob6t w poz. 4 kalkulacji zatgczonej do wyjasnien z dnia 22 lipca 2016 r.
(dowdd ,017).

Zamawiajgcy na rozprawie wnidst do protokotu odpowiedz na odwotanie,
stwierdzajgc ze postawione w nim zarzuty sg bezzasadne. Na uzasadnienie stanowiska

przytoczyt nastepujgcg argumentacje.
Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 Pzp

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie moze by¢é mowy o wprowadzeniu Odwotujgcego
w btad trescig wniosku z dnia 28 wrzesnia 2016 r. Podat, ze wskazat w nim wprawdzie date
4 pazdziernika 2016 r., jednak nie — jak twierdzi Odwotujacy — w kontekscie uptywu
zadeklarowanego przez niego terminu zwigzania oferta, a jedynie w celu okreslenia dnia,
do ktérego zgoda wykonawcédw na przedituzenie terminu zwigzania ofertg miata zosta¢ mu
udzielona. Podkreslit, Ze w ostatnim akapicie omawianej korespondencji zawart informacje,
ze termin zwigzania ofertg ulegt zawieszeniu na okres od dnia 12 wrzednia 2016 r. do dnia
26 wrzesnia 2016 r., co stanowito wskazéwke do obliczenia przedtuzonego terminu
zwigzania ofertg i jednoczesnie przeczy argumentacji Odwotujgcego o0 rzekomym
wprowadzeniu go w btad. Zamawiajgcy podkreslit, ze obliczyt date koricowg przedtuzonego
terminu zwigzania ofertg zadeklarowanego przez Odwotujgcego (15 grudnia 2016 r.)
i stwierdzit, ze nie pokrywa sie ona z przedtuzonym terminem waznos$ci wadium (12 grudnia

2016 r.). Stwierdzit, ze w takich okolicznosciach zobligowany byt wykluczy¢ Odwotujgcego
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z Postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, a jego oferte,

zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp, uzna¢ za odrzucona.
Zarzut naruszenia art. 90 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2i 4i art. 7 ust. 1 Pzp

Zamawiajgcy wyjasnit, ze po przeanalizowaniu wyjasnien razgco niskiej ceny
ztozonych przez Odwotujgcego stwierdzit niedoszacowanie jego oferty w czterech pozycjach
kalkulacji zatagczonej do pierwszych wyjasnien — poz. 4 (w odniesieniu do niektorych
podpozycji dotyczacych armatury technologicznej), poz. 8 (wykonanie systemu kontroli
dostepu), poz. 10 (roboty zwigzane z modernizacjg kanatéw kablowych) i poz. 12
(préby i rozruch obiektu).

W zakresie poz. 4 Zamawiajacy podat, ze z poréwnania kwoty wskazanej przez
Odwotujgcego w wyjasnieniach z dnia 22 lipca 2016 r. (644.802,25 zt) i wynikajgcej
z zatgczonej do nich oferty kontrahenta, na ktérg powotat sie odwotujgcy w tresci wyjasnien
wynika, nawet po uwzglednieniu ujetego w ofercie rabatu, niedoszacowanie tej pozycji
kalkulacji na kwote 509.872,22 zt.

Tozsamg okolicznos¢ Zamawiajgcy stwierdzit rowniez w poz. 10, w kitdrej,
przy uwzglednieniu cen z tanszej oferty kontrahenta Odwotujgcego, niedoszacowanie jest na
poziomie 145.574,00 zi.

W kwestii poz. 10 Zamawiajgcy oswiadczyt, ze Odwotujgcy — poza wskazaniem
ogblnej wartosci tych robé6t (121.567,00 zt) — nie przedstawit zadnych dowodéw
potwierdzajgcych prawidtowos¢ kalkulacji. Zasygnalizowat ponadto, ze wartos¢ czesci robét
sktadajgcych sie na poz. 10 obliczyt na podstawie kosztorysu inwestorskiego na kwote
1.033.714,51 zt, co dato réznice 912.147,51 zt wzgledem oferty Odwotujgcego i o taka

kwote, zdaniem Zamawiajgcego, jest ona zanizona.

W odniesieniu do poz. 12 Zamawiajgcy wyjasnit, ze w oparciu o postanowienia PFU
dokonat obliczenia kosztéw energii elekirycznej niezbednej do przeprowadzenia préb i
rozruchu na kwote 170.640,00 zt. Poréwnujgc to do kwoty ujetej w kalkulacji Odwotujgcego
(19.000,00 zt), na potwierdzenie ktérej nie przedstawit zadnych dowodow, Zamawiajgcy
stwierdzit, ze koszty préb i rozruchu zostaty zanizone o 151.640,00 zt.

Zamawiajgcy podsumowat swoje wyliczenia stwierdzeniem, Zze suma kwot
niedoszacowania oferty odwotujgcego przekracza wysokos¢ zadeklarowanego przez niego

zysku z realizacji zaméwienia.
Zamawiajgcy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci:

1. kalkulacji kosztéw zakupu armatury technologicznej (dowdéd ,Z1”) — na okolicznosé
wysokosci niedoszacowania ceny oferty Odwotujgcego w zakresie poz. 4 ztozonej
kalkulaciji,
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2. zestawienia zbiorczego niedoszacowanych pozycji z kalkulacji Odwotujgcego
(dowéd ,Z2”) — na okolicznos¢ jego tresci,

3. kosztorysu inwestorskiego z dnia 3 pazdziernika 2016 r. obejmujgcego koszty
wykonania czesci robot ujetych w poz. 10 kalkulacji Odwotujgcego (dowod ,Z3”) —
na okolicznos¢ wysokosci niedoszacowania ceny oferty Odwotujgcego w zakresie
poz. 10 ztozonej kalkulaciji,

4. wyliczenia kosztow energii elektrycznej wraz z wyciggiem z PFU (dowéd ,Z4”) — na
okolicznos¢ wysokosci niedoszacowania ceny oferty Odwotujacego w zakresie

poz. 12 ztozonej kalkulaciji.

Do postepowania Odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapienie zgtosito
Konsorcjum B, wnoszac o oddalenie odwotania. lzba, wobec stwierdzenia ziszczenia sie
przestanek warunkujgcych skutecznos¢ przystgpienia, postanowit dopusci¢ Konsorcjum B
(dalej rowniez ,Przystepujacy”) do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego.

Konsorcjum B poparto na rozprawie argumentacje Zamawiajgcego. W zakresie
poz. 12 kalkulacji ceny oferty Odwotujgcego wniosto o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodu z tresci wyliczenia kosztow zuzycia energii elektrycznej niezbednej do

przeprowadzenia prob i rozruchu (dowdéd ,P1”) — na okolicznos¢ jego tresci.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci pisma do
Zamawiajgcego z dnia 14 listopada 2016 r. z zatgcznikiem w postaci Aneksu nr 3 do
gwarancji przetargowej z dnia 14 listopada 2016 r. (dalej dowod ,,02”) — na okolicznos¢ ich

tresci.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy oméwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego zawarte
w odwotaniu, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,
ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy uznat, ze Odwotujacy jest legitymowany, zgodnie z przepisem
art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci:

SIWZ,
protokotu Postepowania,
oferty Odwotujgcego,

0w o~

wezwania Zamawiajgcego z dnia 11 lipca 2016 r. wraz z odpowiedzig
Odwotujgcego zawierajgcg informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa —
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pismem z dnia 22 lipca 2016 r. wraz z zatgcznikami (dalej odpowiednio:
~Wezwanie nr 1” i ,Wyjasnienia nr 17),

5. wezwania Zamawiajgcego z dnia 16 sierpnia 2016 r. zawierajgcym informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa wraz z odpowiedzia Odwotujacego
zawierajgcg informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa — pismem z dnia
22 sierpnia 2016 r. wraz z zatgcznikami (dalej odpowiednio: ,Wezwanie nr 2”
i Wyjasnienia nr 2”),

6. wniosku Zamawiajgcego z dnia 28 wrzesnia 2016 r. wraz z odpowiedzig
Odwotujgcego — pismem z dnia 4 pazdziernika 2016 r. z zatgcznikiem w postaci
Aneksu nr 2 do gwaranciji przetargowe;j,

7. zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty,

8. dokumentéw zatgczonych do odwotania i ztozonych przez strony
i Przystepujacego na rozprawie.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 Pzp

Izba ustalita, ze zgodnie z pkt 9.1 SIWZ Zamawiajgcy ustalit 90-dniowy termin
zwigzania oferta. Zamawiajgcy wymagat réwniez wniesienia wadium w kwocie 1.000.000,00
zt, okreslajgc dopuszczalne formy zgodnie z art. 45 ust. 6 Pzp (zob. pkt 8.1 i 8.2 SIWZ).

Odwotujgcy ztozyt oferte deklarujgc 90-dniowy termin zwigzania ofertg (pkt 111.3, str. 3
oferty), za§ wadium wniést w formie gwarancji bankowej z dnia 17 czerwca 2016 r.
wystawionej przez Credit Agricole Bank Polska S.A. z okresem waznosci (po przedtuzeniu
Aneksem nr 1) do dnia 10 pazdziernika 2016 r. (str. 213-214 oferty Odwotujgcego).

W dniu 28 wrzesnia 2016 r. Zamawiajacy zwrécit sie do wykonawcow biorgcych
udziat w Postepowaniu o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni
wskazujgc, w drugim akapicie pisma, ze ,Wyzej wymieniona zgoda winna zosta¢ byc¢
ztozona najpdzniej do uptywu terminu zwigzania ofertg, tj. do dnia 04 pazdziernika 2016
roku.”. Ponizej zamiescit rowniez informacje, ze bieg terminu zwigzania ofertg ulegt
zawieszeniu na czas od dnia 12 wrzesnia 2016 r. do dnia 26 wrzesnia 2016 r., co zwigzane

byto z wczesniejszym wniesieniem odwotania.

Pismem z dnia 4 pazdziernika 2016 r. Odwotujgcy wyrazit zgode na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg o 60 dni i na przedtuzenie waznosci wadium. W zatgczeniu
przekazat Aneks nr 2 do gwarancji przetargowej, z ktérego wynikata data jej waznosci do
dnia 12 grudnia 2016 r.

Zamawiajgcy — pismem z dnia 21 pazdziernika 2016 r. — poinformowat Odwotujgcego
o wykluczeniu go z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp i uznaniu jego oferty
za odrzucong, na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp. Podat, ze Odwotujacy nie wniést wadium na
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caly przedtuzony okres zwigzania oferta, ktéry — wedtug jego wyliczeh — uptywat w dniu
16 grudnia 2016 r.

Izba uznata, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przewiduje sankcje w postaci wykluczenia
wykonawcy, ktéry m.in. nie wniést wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Z kolei
z przepisu art. 85 ust. 4 Pzp wynika, ze przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie
jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferts.
W ocenie skiadu orzekajacego z przepiséw tych nalezy wyprowadzi¢ wniosek, ze termin
uptywu waznosci wadium musi pokrywaé sie z terminem zwigzania ofertg. Ze wzgledu na
istotng role wadium w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, jaka jest ogoine
rzecz ujmujgc ochrona zamawiajgcego przed nierzetelnym wykonawca, interpretacja

przepiséw Pzp majgcych cel ten urzeczywistnia¢, musi by¢ traktowana rygorystycznie.

W przedmiotowej sprawie clou argumentacji Odwotujgcego stanowito twierdzenie
o wprowadzeniu go w btad tredcig wniosku Zamawiajgcego z dnia 28 wrzesnia 2016 r.
0 wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta. I1zba uznata, ze uwazna lektura
tego pisma przeczy takiej konkluzji. Jakkolwiek mozna mie¢ watpliwos¢é dotyczaca
rozumienia stwierdzenia zawartego w akapicie drugim omawianej korespondenciji
(,Wyzej wymieniona zgoda winna zosta¢ by¢ ztozona najpdzniej do uptywu terminu
zwigzania oferta, tj. do dnia 04 pazdziernika 2016 roku.”), to zestawiajac je z zamieszczong
pod nim informacjg o zawieszeniu terminu zwigzania oferta z uwagi na prowadzone
wczesniej postepowanie odwotawcze, Odwotujgcy nie powinien wychodzi¢ z zatozenia,
ze data 4 pazdziernika 2016 r. wskazuje na ostatni dzien terminu zwigzania ofertg, a przyjac¢,
Zze najpdzniej w tej dacie powinien wyrazi¢ Zamawiajgcemu zgode na przediuzenie tego
terminu. Wydaje sie zreszta, ze Odwotujgcy zdawat sobie z tego sprawe,
poniewaz w odwotaniu wskazywat na prawidtowy termin zwigzania ofertg (16 pazdziernika
2016 r. — str. 6 odwotania), a argumentacja 0 wprowadzeniu go w btgd miata niejako
stanowi¢ usprawiedliwienie dla przedtuzenia okresu waznosci wadium do dnia 12 grudnia
2016 r. Skoro okolicznosci sprawy wskazujg, ze Odwotujgcy miat swiadomosé rzekomej
wadliwosci ustalen Zamawiajgcego, nie mogt powotywac sie w postepowaniu odwotawczym
na dziatanie w zaufaniu do Zamawiajgcego. Profesjonalizm wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego, wywodzony z przepisu art. 355 § 2 Kc,
nakazywatby w tej sprawie i w tym aspekcie dziata¢ raczej z ograniczonym zaufaniem do

Zamawiajgcego.

Co wiecej, Odwotujacy w odpowiedzi na wniosek Zamawiajacego oswiadczyt jedynie,
Zze wyraza zgode na przedtuzenie terminu o 60 dni, nie wskazujac na konkretng date.
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Z ustalen sktadu orzekajgcego wynika jednak, ze — biorgc pod uwage date otwarcia ofert
(4 lipca 2016 r.), wymagany postanowieniami SIWZ 90-dniowy termin zwigzania oferta,
zawieszenie biegu tego terminu w okresie od dnia 12 wrzesnia 2016 r. do dnia 26 wrzesnia
2016 r. i przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni — termin zwigzania ofertg uptywat
w dniu 15 grudnia 2016 r. i do uptywu tego dnia wniesione przez Odwotujgcego wadium
powinno zachowywac, zgodnie z przytoczonymi wczesniej przepisami, waznos¢, co nie

miato miejsca.

Argumentacja Odwotujagcego o0 rzekomym wprowadzeniu go w btad jest
nieuzasadniona takze z tego wzgledu, ze gdyby przyja¢ za Odwotujgcym, ze dzien
4 pazdziernika 2016 r. rzeczywiscie oznaczat uptyw terminu zwigzania ofertg, to — biorgc pod
uwage zgode na jego przedtuzenie obejmujaca kolejne 60 dni — uptywaé powinien 3 grudnia
2016 r. Data ta ma sie jednak nijak do wynikajacego z Aneksu nr 2 okresu waznos$ci wadium
(12 grudnia 2016 r.).

Izba stwierdzita, ze przywotane w uzasadnieniu odwotania orzecznictwo KIO nie byto
adekwatne do stanu faktycznego rozpoznawanej sprawy, jako ze dotyczyto problematyki
jednoczesnosci przedtuzania terminu zwigzania ofertg i waznosci (wnoszenia nowego)
wadium. Jakkolwiek mozna zastanawiaé sie, czy czes$¢ podniesionych w nim argumentow
przemawiajgcych za liberalizacjg interpretacji pojecia jednoczesnosci nie mozna bytoby
odnies¢ réwniez do kwestii tozsamosci terminu zwigzania ofertg i waznosci wadium,
to jednak sktad orzekajgcy uznal, ze przychylenie sie do stanowiska Odwotujacego
stanowitoby niebezpieczny precedens. Na jego podstawie mozna bytoby bowiem wywodzic,
ze takze sktadajgc oferte wystarczy jedynie zadeklarowaé wymagany przez zamawiajacego
termin zwigzania ofertg, a waznos¢ wadium wnoszonego w formie gwarancji oznaczy¢ na
czas krétszy. Wowczas jednak to wykonawca decydowatby w ktérym momencie wycofaé sie
Z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, dezorganizujac procedure

udzielania zamdwienia publicznego.

Rozstrzygajac o przedmiotowym zarzucie odwotania Izba nie uwzglednita dowodu
w postaci pisma Odwotujgcego i zatgczonego do niego kolejnego aneksu do gwarancji,
przediuzajgcego jej waznos¢ do dnia 16 stycznia 2017 r. (dowdéd O2). Stanowit on,
zdaniem skfadu orzekajgcego, wyraz przyjetej przez Odwotujgcego taktyki procesowej
(Odwotujacy ztozyt Zamawiajacemu aneks w przededniu rozprawy), a nadto nie zmienia
okolicznosci, ze w dacie podejmowania decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego
z Postepowania, Zamawiajgcy nie dysponowat prawidtowym zabezpieczeniem w postaci

gwarancji wadialnej, ktorej okres waznosci pokrywatby sie z terminem zwigzania oferta.

Reasumujgc, Zamawiajgcy wykluczajgc Odwotujgcego z Postepowania nie naruszyt
przepiséw art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 4 i art. 85 ust. 2 Pzp.
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Zarzut naruszenia art. 90 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt2i 4 i art. 7 ust. 1 Pzp

W powyzszym zakresie ustalono, ze Odwotujacy ztozyt oferte z ceng 44.275.869,42 zt
(pkt 1.3, str. 3 oferty). Poréwnanie tej kwoty zaréwno do wartosci zaméwienia, jak i sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert prowadzi do wniosku, ze nie istniata podstawa
do obligatoryjnego wzywania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie przepisu art. 90
ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy powzigt jednak watpliwosci odnosnie prawidtowosci kalkulacji ceny
oferty Odwotujgcego i wezwat go — pismem z dnia 11 lipca 2016 r. (Wezwanie nr 1) —
do ztozenia wyjasnien i przedstawienia dowodéw dotyczacych elementéow oferty majagcych
wptyw na wysokosé ceny. Zwrdcit sie rowniez o sporzgdzenie kalkulacji zawierajgcej co

najmniej elementy wyszczegdlnione we wzorze zamieszczonym w tresci tego wezwania.

Odwotujgcy — pismem z dnia 22 lipca 2016 r. (Wyjasnienia nr 1) —
przedstawit wyjadnienia wraz z dowodami, zastrzegajgc je w catosci jako zawierajgce
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, w ktérych przedstawit kalkulacje
sporzgdzong wedtug wzoru udostepnionego przez Zamawiajgcego.

Nastepnie, pismem z dnia 16 sierpnia 2016 r. (Wezwanie nr 2), Zamawiajgcy zwrdécit
sie 0 dodatkowe wyjasnienia (pismo zostato zastrzezone jako zawierajgce informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa Odwotujgcego), m. in. w zakresie poz. 1, poz. 4.7.2,
poz.5, poz. 10 zatgczonej do Wyjasnien nr 1 kalkulaciji.

Odwotujgcy — pismem z dnia 22 sierpnia 2016 r. (Wyjasnienia nr 2) —
ztozyt wyjasnienia wraz z dowodami zastrzegajac, ze informacje w nich zawarte stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 21 pazdziernika 2016 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujacego
o odrzuceniu jego oferty na podstawie przepisu art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 Pzp

wskazujac, ze:

1. po analizie wyjasnien oraz kalkulacji wraz ze ztozonymi dowodami dotyczgcymi zakupu
armatury technologicznej, przy uwzglednieniu udzielonych Odwotujacemu rabatow,
doszedt do wniosku, ze kalkulacja nie znajduje pokrycia w zatgczonych do wyjasnien
ofertach dostawcéw, bowiem kwota armatury wyliczona na podstawie zatgczonych
dowoddw przewyzsza kwote kalkulacji sporzadzonej przez Odwotujgcego; ponadto oferty
dostawcéw nie zawierajg kosztéw montazu armatury, a Odwotujgcy nie przedstawit
w sposoéb jednoznaczny, ze przewidziat koszt robét montazowych zwigzanych z armatura,

2. w poz. 8 kalkulacji (wykonanie systemu kontroli dostepu) Odwotujacy wycenit prace na
kwote nierealng rynkowo, poréwnujac chociazby do oferty innych wykonawcéw,
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ktorzy wycenili je na kilkaset tysiecy ztotych wiecej; ponadto wycena nie ma pokrycia
w ztozonych dowodach,

3. w poz. 10 kalkulacji (roboty zwigzane z modernizacjg kanatéw kablowych) Odwotujacy
wycenit wykonanie prac na kwote, ktéra jest nierealna rynkowo; Zamawiajgcy podat,
ze koszt ich wykonania w realiach rynkowych wynosi minimum powyzej 1 min ztotych,

4. w poz. 12 kalkulacji (préby i rozruch obiektu) Odwotujgcy wycenit prace na kwote,
ktéra jest nierzeczywista, gdyz faktyczny koszt zuzycia medidéw jest znacznie wyzszy od
przyjetych przez niego zatozen.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze koszty wykonania ww. robét sg jednym z gtéwnych
czynnikbw  cenotworczych  wptywajgcych na  nalezyte  wykonanie  zamoéwienia.
W konsekwencji stwierdzit, ze oferta Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ i zawiera
razgco niskg cene.

Zarzut potwierdzit sie jedynie w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu
art.89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Na wstepie, odnosnie razgco niskiej ceny, lzba wyjasnia, ze przepis art. 90 ust. 1 Pzp
nie tylko naktada na zamawiajgcego obowigzek wszczecia procedury wyjasniajgcej
w kazdym przypadku, w ktérym cena danej oferty jest nizsza o 30% od wartosci zamdwienia
lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, ale réwniez przyznaje
uprawnienie do wezwania do ztozenia wyjasnien w kazdym przypadku, w ktérym cena danej
oferty wydaje sie zamawiajacemu razgco niska i budzi watpliwosci co do mozliwosci
wykonania zaméwienia zgodnie z jego wymogami lub wymogami wynikajgcymi z odrebnych
przepisow. W konsekwencji nie mogta odnies¢ skutku argumentacja Odwotujgcego
dotyczaca poziomow réznic pomiedzy ceng jego oferty, a oferty uznanej za najkorzystniejszg
i innych ofert, czy $rednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert.

Punktem wyjscia dla dalszych rozwazan nalezy uczyni¢ stwierdzenie, ze badanie
oferty pod katem razgco niskiej ceny jest dopuszczalne niezaleznie od przyjetego przez
zamawiajgcego modelu rozliczenia z wykonawcg naleznego mu wynagrodzenia,
poniewaz ograniczenie takie nie wynika z przepisu art. 90 ust. 1 Pzp. Niezaleznie od modelu
wynagrodzenia badaniu podlegajg elementy oferty majgce wptyw na wysokos¢ ceny,
corowniez wynika z tresci przywotanego przepisu. Odwotujgcy wprawdzie trafnie
argumentowat, ze ocenie podlega¢ powinna zasadniczo cena catkowita oferty, a nie jej
poszczegoblne skitadowe, tym niemniej zanizona wycena okreslonych elementéw kalkulaciji,
nieznajdujgca pokrycia w innych jej pozycjach, a nadto przenoszgca deklarowany zysk
z realizacji inwestycji, stanowi¢ moze podstawe odrzucenia oferty z uwagi na razgco niskg

cene.
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Kwestionowanie zasadnosci badania ceny oferty przy wynagrodzeniu ryczattowym
nie broni sie nie tylko na gruncie przepiséw Pzp, ale rowniez w praktyce. Ryczatt —
pomimo tego, ze stanowi wynagrodzenie za catos¢ robdt niezbednych do realizacji
przedmiotu zamowienia, niezaleznie od ich rzeczywistych rozmiaréw i kosztéw (zob. art. 632
§ 1 K.c.) — nie jest dla zamawiajgcego zabezpieczeniem przed zaoferowaniem mu razgco
niskiej ceny. Ma to miejsce chociazby w przypadkach, w ktérych wykonawca kalkulujgc cene
oferty nie uwzgledni w niej jakiego$ istotnego dla wykonania zamdéwienia elementu,
co zostanie ujawnione, przyktadowo, na etapie skiadania wyjasnien. Wydaje sie rzeczag
oczywistg, ze takze w przypadku wynagrodzenia ryczaltowego mozna oczekiwac,
ze wykonawca, bedacy  profesjonalnym  uczestnikiem  obrotu  gospodarczego,
dysponowaé bedzie zatozeniami i kalkulacjami oferowanej ceny jeszcze przed
przystgpieniem do ubiegania sie o udzielenie zaméwienia publicznego. W razie powziecia
przez zamawiajgcego watpliwosci co do jej wysokosci bedg one nastepnie wykorzystane
w procedurze przewidzianej przepisem art. 90 Pzp i powinny przektadac sie na czytelnosc,
spdjnosc i rzetelnos¢ sktadanych wyjasnien. Wykonawca, ktory takimi kalkulacjami nie
dysponuje w ogdle, badz ktérego kalkulacje nie posiadajg wymienionych wczesniej cech,
naraza sie na odrzucenie ztozonej zamawiajgcemu oferty na podstawie przepisu art. 90

ust. 3 Pzp.

Argumentow podwazajgcych zasadno$¢ badania razgco niskiej ceny w ofercie,
w ktorej wynagrodzenie ma charakter ryczattu, nie mozna réwniez poszukiwa¢ w formule,
w jakiej realizowane bedzie zamoéwienie. Okolicznos¢, ze zamawiajacy przyjat formute
,zaprojektuj i wybuduj” nie zwalnia wykonawcy z obowigzku rzetelnego wyjasnienia podstaw
kalkulacji ceny oferty. Ergo, wykonawca sktadajgc wyjasnienia dotyczace elementoéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny, nie moze sie powotywac na okolicznos¢, ze — z jednej
strony — szczego6towe rozwigzania projektowe nie sg w tej chwili znane, poniewaz stanowig
sktadowg przedmiotu zamowienia, wobec czego stwierdzone przez Zamawiajgcego
nieprawidtowosci w kalkulacji ceny oferty sg nieuzasadnione, z drugiej zas — ze rozwigzania,
ktore dopiero zostang przyjete przez wykonawce, stanowi¢ majg obecnie dowdd na realnos¢
ceny jego oferty. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze wykonawca sktadajgc oferte w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktére ma zosta¢ zrealizowane w formule
,zaprojektuj i wybuduj” dysponuje przeciez informacjami niezbednymi do sporzgdzenia oferty
w postaci PFU, za pomoca ktérego — w $wietle przepisu art. 31 ust. 2 Pzp — opisuje sie
przedmiot zamoOwienia na zaprojektowanie i wykonanie robo6t budowlanych. To na ich
podstawie wykonawca ma przygotowa¢ merytoryczng tre$¢ oferty, a takze jej wycene.
Ewentualne pbézniejsze zmiany sposobu realizacji zamoOwienia z uwagi na przyjete
szczegbtowe rozwigzania projektowe i ich wptyw na wysokos$¢é wynagrodzenia wykonawcy

nie mogg stanowi¢ argumentu na etapie sktadania wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej
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ceny. Nalezy zresztg zauwazyC, ze w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy przynajmniej
czesciowo narzucit sposéb skalkulowania ceny oferty, czego dowodem jest zatgczona do
Wezwania nr 1 tabela, a Odwotujacy na takie dziatanie przystat, bowiem w Wyjasnieniach
nr 1 zawart kalkulacje sporzgdzong na udostepnionym przez Zamawiajgcego wzorze.

Istotne jest robwniez, ze zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1a pkt 1 Pzp ciezar
dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy, ktéry jg ztozyt,
jezeli jest strong postepowania odwotawczego. W konsekwencji przyja¢ nalezy, ze rolag
odwotujgcego sie wykonawcy, ktéry kwestionuje prawidtowos¢ oceny ztozonych przez niego
wyjasnien, jest udowodnienie przed Izbg, ze byty one prawidtowe, a tym samym — ze decyzja
zamawiajgcego 0 odrzuceniu oferty byta btedna. Jakkolwiek nie mozna wymaga¢ od
odwotujgcego przedstawiania nowych dowodéw na potwierdzenie prawidtowosci
przedstawionej zamawiajgcemu kalkulacji, zwfaszcza jezeli zawieratyby one nowe,
nieznane zamawiajgcemu w dacie rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, informacje, to jednak odwotujgcy nie powinien argumentowa¢ odmiennie niz
w ztozonych wyjasnieniach, poniewaz podwaza to ich wiarygodnos¢ i potwierdza de facto

prawidtowos¢ zaskarzonej odwotaniem czynnosci.

Przechodzgc do omowienia  poszczegdlnych, zakwestionowanych przez
Zamawiajgcego, pozycji kalkulacji zatgczonej do Wyjadnien nr 1, lIzba wyjasnia,
ze ze wzgledu na wytgczenia jawnosci informacji zawartych w wyjasnieniach Odwotujgcego,

kwestie te omowione zostang ogdlnie, z uwzglednieniem potrzeby ochrony jego intereséw.
Poz. 4

Analiza Wyjasnien nr 1 (str. 4-5) prowadzi do wniosku, ze poza ogoInymi
stwierdzeniami o doswiadczeniu Odwotujgcego i posiadaniu portfela statych kontrahentow,
z ktérych miat ptyng¢ wniosek o mozliwosci uzyskania korzystnych cen na zakup
armatury technologicznej, Odwotujgcy wskazat na oferte kontrahenta — TEHACO sp. z 0.0,
ktorg zatgczyt do Wyjasnien nr 1 (zatgcznik nr 5) i stwierdzit, ze stanowi ona ,niezbity dowod
na to, iz (...)pozyskat optymalne i kompletne oferty na zakres prac objete zamdwieniem”.

W ocenie Izby powyzsze nalezato odczytywaé jako deklaracje wyliczenia wartosci
omawianego elementu kalkulacji na podstawie oferty wskazanego w Wyjasnieniach nr 1
kontrahenta, co Odwotujgcy dodatkowo potwierdzit w tresci odwotania (str. 9). Wobec tego
Zamawiajgcy zasadnie dokonat sprawdzenia poszczegdlnych pozycji sktadajacych sie na ten
element oferty i — poréwnujac je z cenami z zatgczonej oferty kontrahenta oraz
uwzgledniajgc uzyskany przez Odwotujgcego rabat, jak réwniez majgc na uwadze ilosci
armatury wynikajgce z zatgczonej do Wyjasnien nr 1 kalkulacji — ujawnit niedoszacowanie
oferty Odwotujgcego na kwote wynikajgcg z dowodu Z1, a nadto stwierdzit, ze oferta na ktérg

19



powotywat sie Odwotujacy, uwzglednia jedynie koszt zakupu armatury, z pominieciem

kosztéw jej montazu.

Rozstrzygajac przedmiotowg kwestie skiad orzekajgcy Izby nie uwzglednit
argumentacji Odwotujgcego przedstawionej na rozprawie i odméwit wiarygodnosci dowodowi
D1 (wyliczenia wartosci rob6t w poz. 4 kalkulacji zatgczonej do Wyjasnieh nr 1) z uwagi na
fakt, ze w pozycjach stanowigcych podstawe wyliczeh Zamawiajgcego dowdd oparty byt na
cenach z oferty innego kontrahenta Odwotujgcego. Odwotujgcy powotywat sie na nig
wprawdzie w Wyjasnieniach nr 2 (zob. zatgcznik nr 2), twierdzac o popetnieniu oczywistej
omytki pisarskiej, jednak jedynie w kontekscie jednej z 13 pozycji ujetych w wyliczeniach
Zamawiajgcego stanowigcych dowdd Z1.

Abstrahujgc od okolicznosci, ze ww. deklaracja stoi w sprzecznosci ze wspomnianym
twierdzeniem ze str. 9 odwotania, Izba zwrécita dodatkowo uwage na okolicznose,
ze w ofercie Tehaco sp. z 0.0. zatgczonej do Wyjasnien nr 1 ujeto inne (w kilku przypadkach
wielokrotnie wyzsze) ilosci wycenianych materiatdw w stosunku do zatozen Zamawiajgcego
prezentowanych w tabeli zatgczonej do Wezwania nr 1, ktdéra stanowi¢ miata podstawe
wyjasnienia sposobu obliczenia ceny oferty. To za$ wywotuje watpliwos¢ co do rzeczywistej
wysokosci udzielonego Odwotujgcemu rabatu, ktéry — jak wynika z zasad doswiadczenia
zyciowego — zalezny jest nie tylko od pozostawania w statych stosunkach gospodarczych ze
wspomnianym kontrahentem, czy zdolnosci negocjacyjnych Odwotujgcego, ale réwniez od

wolumenu zamawianych wyrobow.
Poz. 8

W Wyjasnieniach nr 1 Odwotujgcy — poza wskazaniem ogoélnej kwoty za realizacje tej
czesci zamoOwienia (ceny za komplet) — nie przedstawit Zamawiajgcemu dowodow
potwierdzajgcych prawidtowosc¢ jej wyliczenia. Z kolei w Wyjasnieniach nr 2 (pkt 4, str. 2)
stwierdzit, ze rozwigzania dotyczace wykonania systemu kontroli dostepu ujgt w tabelach
stanowigcych zatgcznik nr 4 do Wyjasnien nr 2 (str. 12-24).

Analiza tresci dokumentu ze str. 12 Wyjasnien nr 2, ktéry Zamawiajgcy uznat za
oferte kontrahenta Odwotujgcego, nie tylko nie pozwala na stwierdzenie, ze ma on taki
wtasnie charakter, ale w ogéle na ustalenie w jakim celu zostat on ztozony i w jaki sposéb ma
potwierdza¢ prawidtowos$¢ wyliczenia kosztéw wykonania rob6t z poz. 8 kalkulacji
sporzgdzonej przez Odwotujgcego. Wskazuje on jedynie na rodzaj wycenionych w nim
komponentéow systemu kontroli dostepu, ilosci wycenionego sprzetu (oprogramowania)
i catkowity koszt ich zakupu.

Z kolei dokument ze str. 13 Wyjasnien nr 2 stanowi oferte kontrahenta Odwotujgcego,
w ktérej w identyczny sposéb wyceniono wspomniane komponenty systemu (co uzasadnia

twierdzenie, ze oferta jest zatgcznikiem do oméwionego wczesniej dokumentu), jednak przy
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przyjeciu innych ilosci, co powoduje, ze nie jest wiadome, kidérg z cen catkowitych
Odwotujgcy postuzyt sie wyliczajgc omawiang pozycje kalkulacji. Niezaleznie jednak od tego,
ktérg z wartosci przyja¢, kazda z nich jest znacznie wyzsza od kwoty podanej przez
Odwotujgcego w poz. 8 kalkulacji. Co wiecej, przedmiotowe dokumenty nie stanowig —
wbrew stanowisku Odwotujgcego — potwierdzenia ,realnosci i prawidtowosci” kalkulacji i nie
wiadomo jaki jest ich stosunek zaréwno do zatozen zawartych w poz. 8 tabeli zatgczonej do
Wyjasnien nr 2 (zatgcznik nr 4, str. 22), jak i do wyliczonej przez Odwotujgcego catkowitej
wartosci robét ujetych w poz. 8 kalkulacji. W konsekwencji Zamawiajgcy prawidtowo wyliczyt
niedoszacowanie tej pozycji na kwote podang w tresci dokumentu stanowigcego dowdd Z2.

Sktad orzekajgcy uznat ponadto, ze przedstawiona na rozprawie argumentacja
Odwotujgcego o braku koniecznosci uwzglednienia w cenie oferty koniecznosci wdrozenia
systemu kontroli dostepu byta chybiona.

Z przywotanych przez Odwotujgcego postanowien pkt 4.2.7, 4.3.8 i 5.7.5 PFU
expressis verbis wynikata koniecznos¢ wdrozenia systemu kontroli  dostepu,
z zastrzezeniem, ze ma on $cisle wspoétpracowaé z systemem juz dziatajgcym
u Zamawiajgcego i z wykorzystaniem dotychczasowych Kkart zblizeniowych i na tym,
by¢ moze, Odwotujgcy opart swoje twierdzenia. Odnoszac sie przyktadowo do pkt 5.7.5 PFU
nalezato jednak stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy przewidziat objecie systemem kontroli dostepu
wszystkich modernizowanych budynkéw oraz wszystkich pomieszczen technicznych,

technologicznych i administracyjnych z zastosowaniem czytnikow zblizeniowych.

W konsekwencji za btedne uznano twierdzenie Odwotujgcego, ze od ceny oferty jego
kontrahenta ze str. 13 Wyjasnien nr 2 nalezy odliczy¢ koszt zakupu komponentéw

wymienionych w poz. 1-4.
Poz. 10

W powyzszym zakresie Odwotujgcy wskazat w Wyjasnieniach nr 1 catkowity koszt
realizacji rob6t zwigzanych z modernizacjg kanatoéw kablowych (cena za komplet), a nadto
zatgczyt do nich obmiar robét (zatgcznik nr 3, str. 17-28). Dodatkowo, w Wyjasnieniach nr 2,
stwierdzit (pkt 4, str. 2), ze w zatgczonej do nich tabeli (zatagcznik nr 4, str. 14-24) przedstawit
zatozenia dotyczacej kalkulacji tego elementu oferty.

Skfad orzekajacy uznat, ze jakkolwiek Odwotujacy byt uprawniony do dokonania wizji
lokalnej i ustalenia na jej podstawie rzeczywistego zakresu robo6t niezbednych do
prawidtowej realizacji zamowienia (zob. pkt 3.5 SIWZ dodany zmiang tresci SIWZ z dnia
20 kwietnia 2016 r.), a argumentacja Zamawiajgcego i Przystepujacego wskazujgca na
koniecznos¢ uwzglednia w kalkulacji ceny oferty dtugosci, szerokosci i gtebokosci
kanatéw kablowych podanych orientacyjnie (podkreslenie Izby) w odpowiedziach na pytania
nr 120 i 179 byta w tym zakresie nietrafna, to jednak zatozenia Odwotujgcego,
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ktoérych podstawag byt obmiar, powinny przektada¢ sie na koszty wskazane w poz. 20
kalkulacji zatgczonej do Wyjasnien nr 1. lzba uznaje za niewystarczajgce wytgcznie
wskazanie ogoélnej wartosci rob6t i uzasadnianie jej wynikami obmiaréw, ktérych w zaden
sposbéb nie da sie logicznie powigza¢ z podang w kalkulacji kwotg. Stad, samo tylko
stwierdzenie w obmiarze zatgczonym do Wyjasnien nr 1, Zze — przyktadowo -
uwzgledniono w nim wykonanie nowych oston kanatéw technologicznych w pomieszczeniach
wentylatorni i wezta cieplnego (str. 28), ze wskazaniem jednostki miary (,kpl” — komplet)
nie stanowi potwierdzenia prawidtowosci sporzadzonej kalkulacji, z uwagi na brak

szczego6towych wyliczen odnoszacych sie do wykonania tych robét.

Podobnie nalezato rowniez ocenic¢ ogdlnikowe stwierdzenia o koniecznosci doliczenia
do oferty kosztu ryzyka pominietych w przedmiarze prac budowlanych, ktére nalezy wykonac¢
(zatgcznik nr 3 do Wyjasnien nr 1, str. 17, 21, 25 i 28). Odwotujgcy wskazat przy tym w tresci
odwotania (str. 11), ze wspomniane pozycje przedmiaru zawierajg pozostate, nieujete w poz.
10 kalkulacji, koszty wykonania objetych nig robo6t. Sktad orzekajacy wskazuje, ze taka
argumentacja stanowita jedynie wyraz przyjecia okreslonej strategii obrony przed zarzutem
razgco niskiej ceny w postepowaniu odwotawczym, bowiem intencja Zamawiajgcego,
ktéry do Wezwania nr 1 zatgczyt wzér kalkulacji z wyszczeg6lnieniem szeregu pozyciji
sktadajgcych sie na realizacje przedmiotu zamowienia, wydaje sie czytelna.
Odwotujgcy powinien byt ujgc¢ koszty realizacji wszystkich robét zwigzanych z modernizacjg
kanatéw kablowych w poz. 10 kalkulacji, poniewaz na taki sposob zaprezentowania ceny
oferty przystat, nie zas twierdzi¢ (dopiero w odwotaniu), ze koszty tych robdt zostaty
podzielone i ujete w innych pozycjach kalkulacji, bez ich blizszego okreslenia.

Nawet gdyby jednak przyja¢, ze Odwotujacy zaktadat istnienie ryzyka zwigzanego
z pominieciem w obmiarze robdt niezbednych do wykonania zaméwienia powstaje pytanie
w ktérej pozycji kalkulacji zostato ono uwzglednione? Nalezy przy tym zauwazy¢,
ze z Wezwania nr 1 wynikat pewien margines swobody w sposobie zaprezentowania
kalkulacji ceny oferty, poniewaz Zamawiajacy wskazat, ze ma ona zawiera¢ co najmniej
(podkreslenie Izby) elementy ujete w przekazanym Odwotujgcemu wzorze (Wezwanie nr 1,
str. 1). Wydaje sie oczywiste, ze w takim przypadku Odwotujgcy mégt doda¢ odpowiednig
pozycje w kalkulacji, ze wskazaniem, ze zawiera ona wycene ryzyka pominiecia w
sporzgdzonym obmiarze rob6t niezbednych do wykonania zaméwienia. Jako ze Odwotujacy
z tej mozliwosci nie skorzystat uprawnione wydaje sie stwierdzenie, ze jedyng pozycjg
kalkulacji, w ktorej Odwotujacy mogt wspomniane ryzyko uwzglednié, byta poz. 14
(»Inne koszty wykonawcy”), jednak na tg okoliczno$¢ nie powotywat sie ani w wyjasnieniach,

ani w odwotaniu.

Izba zwré6cita rowniez uwage, ze z tresci odpowiedzi na pyt. 120

(wyjasnienia i zmiana tresci SIWZ z dnia 6 czerwca 2016 r.) wynika, ze jakkolwiek
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Zamawiajgcy bezposrednio nie wskazat rob6t zwigzanych z wymiang pétek kablowych wraz
ze wszystkimi elementami, stwierdzit jednak, ze ze wzgledu na technologie wykonania robét
zwigzanych z wymiang kabli niezbedna jest modernizacja istniejacych potek kablowych.
Wobec tego Zamawiajgcy wskazat wprost, ze wykonawca powinien w ofercie przewidzie¢
koszty demontazu i wykonania wszelkich niezbednych rob6t zwigzanych z montazem
nowych tras pod kable. Z kolei z zatgcznika nr 4 do Wyjasnien 2 (poz. 10, str. 22) wynika,
ze w omawianym zakresie Odwotujgcy przewidziat modernizacje kanatéw polegajaca
(przynajmniej czesciowo, tj. w przypadkach, w ktérych bedg nadawac sie do wykorzystania)
na ich wzmocnieniu, co dodatkowo potwierdza, ze nie wycenit catosci prac niezbednych do

wykonania.

W konsekwencji sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze oferta Odwotujgcego
jest niedoszacowana, co potwierdzajg wyliczenia Zamawiajgcego zawarte w tresci
dokumentu stanowigcego dowdd Z2. Co za$ dotyczy podstawy tych wyliczen (dowodu Z3)
Izba uznata, ze data sporzadzenia tego dokumentu nie ma znaczenia, bowiem nie podwaza
prawidtowosci zawartych w nim wyliczen. W tym zakresie Odwotujgcy nie przedstawit
zadnego dowodu mogacego stanowic¢ podstawe odmiennego ustalenia.

Poz. 12

W Wyjasnieniach nr 1 Odwotujacy stwierdzit wprost (str. 6), ze koszty zwigzane
zrozruchem ujgt w poz. 12 kalkulacji. Dopiero na rozprawie przedstawit argumentacje,
zgodnie z ktérg koszty te zostaty de facto podzielone pomiedzy poz. 12, a poz. 15.3
(,Koszty zaplecza biura budowy...”). Poza okolicznoscig, ze Odwotujgcy podwazyt tym
stwierdzeniem wiarygodnos$¢ wyjasnien i odstgpit od przyjetego wczesniej sposobu
prezentowania metody skalkulowania ceny oferty, to nazwa poz. 15.3 nie pozostawia
watpliwosci, ze skitadajgce sie na nig koszty energii elekitrycznej zwigzane sg

z funkcjonowaniem zaplecza budowy, nie zas z prébami i rozruchem obiektu.

Skiad orzekajagcy uwzglednit zatem wnioski ptyngce z dowodow Z4 i P1,
wskazujgc na marginesie, ze wynikajgca z nich rdznica w kosztach zuzycia
energii elektrycznej zwigzania byta z przyjeciem nieznacznie odbiegajgcych od siebie stawek
za energie elektryczng i zatozen dotyczacych pobieranej przez pompy mocy (w pozostatym
zakresie zatozenia wynikajgce z tych dokumentéw byly zbiezne). lzba uznata, ze za
podstawe stwierdzonego w dowodzie Z3 niedoszacowania oferty Odwotujgcego nalezy
jednak przyja¢ wyliczenie Zamawiajgcego, jako ze posiada aktualne informacje dotyczace

omowionych wskaznikéw.

W konsekwencji powyzszych ustalen |zba data wiare argumentaciji Zamawiajgcego,
ze niedoszacowanie ww. pozycji kalkulacji przewyzszato kwote zaktadanego przez
Odwotujgcego zysku (poz. 16 kalkulacji), powiekszong dodatkowo o poz. 14 kalkulacji,
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co w przedmiotowej sprawie uzasadniato odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu razgco
niskiej ceny.

Reasumujgc, Zamawiajacy odrzucajgc oferte Odwotujgcego nie naruszyt przepiséw
art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 Pzp.

Potwierdzit sie natomiast zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp.

W powyzszym zakresie lzba stwierdzita, ze uzasadnienie odrzucenia oferty
Odwotujgcego zawiera jedynie ogolne stwierdzenie, ze z uwagi na stwierdzone
nieprawidtowosci w kalkulacji ceny jego oferty nie potwierdza ona mozliwosci wykonania
zamoéwienia zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego. W konsekwencji sktad orzekajgcy
rownie ogolnie wskazuje, ze odrzucenie oferty na podstawie jej niezgodnosci z trescig SIWZ
wymaga wskazania tych postanowien SIWZ, z ktérymi odrzucona oferta jest niezgodna,
czego ad casum zabrakto w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Reasumujac, jakkolwiek zarzut w tej czesci okazat sie zasadny, to jednak — z uwagi
na brak wptywu na wynik Postgpowania (por. przepis art. 192 ust. 2 Pzp) — nie mogt
stanowi¢ podstawy do uwzglednienie odwotania.

Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2i 3 Pzp
Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy nie stwierdzit, aby Zamawiajgcy — uzasadniajgc wykluczenie
Odwotujgcego z Postepowania — naruszyt obowigzek podania uzasadnienia faktycznego
i prawnego swojej decyzji i prézno doszuka¢ sie w uzasadnieniu odwotfania argumentacji

potwierdzajgcej wniosek przeciwny. Ergo, Zamawiajgcy nie naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Co zas$ dotyczy zarzutu naruszenia przepisu art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp lzba zwr6cita
uwage, ze uzasadnienie faktyczne rzeczywiscie wskazuje na braki w sferze ustalonych przez
Zamawiajgcego faktéw, zawierajgc jedynie ogdlne stwierdzenia o szeregu nieprawidtowosci
ujawnionych na etapie analizy wyjasnien razgco niskiej ceny. Nalezy jednak zauwazyé,
ze Zamawiajgcy potwierdzit ich prawidtowos¢ w toku rozprawy (co zostato szczegotowo
omowione powyzej), wobec czego zarzut nalezato w istocie sprowadzi¢ do stwierdzenia
o0 zaniechaniu poinformowania Odwotujgcego o szczegétach oceny ztozonych przez niego
wyjasnien, czego przyczyn nalezy upatrywaé w objeciu informacji w nich zawartych
tajemnicg przedsiebiorstwa. Co istotne, nie stanowito to dla Odwotujgcego przeszkody we
wniesieniu odwotania i uzasadnieniu jego zarzutéw. Wobec tego uwzglednianie odwotania
i nakazywanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
ktore — wobec stwierdzonej przez Izbe prawidtowosci oceny oferty Odwotujgcego —
sprowadzac miatoby sie do uzupetnienia uzasadnienia odrzucenia jego oferty o szczegbtowe
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informacje $wiadczgce o nieprawidtowosciach dotyczgcych skalkulowania ceny oferty,
wydaje sie zbedne. Nie sposbb nie zauwazy¢ réwniez braku wptywu tego zarzutu na wynik
Postepowania, ktéry w Swietle przepisu art. 192 ust. 2 Pzp stanowi przestanke sine qua non
uwzglednienia odwotania.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w pkt 1 sentencji orzeczenia.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy
§5 ust. 3 pkt 1 w zw. z§ 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztbw w  postepowaniu odwotawczym isposobu ich  rozliczania
(Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniCzaCy: ....ccoooiimiiiiiiiiriinrr e
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