Sygn. akt: KIO 140/16
KIO 148/16

WYROK
z dnia 22 lutego 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 15 lutego 2016 roku odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 2 lutego 2016 roku przez wykonawce Prokom Construction Sp. z o.0.
z siedzibg w Sosnowcu (sygn. akt KIO 140/16),

B. w dniu 4 lutego 2016 roku przez wykonawce Zamojska Dyrekcja Inwestycji ,ZDI”
Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu (sygn. akt KIO 148/16),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Zarzad Drog i Mostéw w Lublinie

przy udziale wykonawcy Prokom Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu

zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego
w sprawie o sygn. akt KIO 148/16

orzeka:

A) Uwzglednia odwotanie  wykonawcy Prokom  Construction Sp. z o.0.
z siedzibg w Sosnowcu (sygn. akt KIO 140/16).
Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepoania
0 udzielnie zamdwienia publicznego pod nazwg Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu

oraz nadzor i rozliczanie robot przy realizacji Projektu: ,,Przebudowa skrzyzowania
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ulic: al. Solidarnosci, al. Sikorskiego i ul. Gen. B. Ducha w Lublinie wraz z budowg
w al. Solidarnosci estakady nad skrzyzowaniem z al. Sikorskiego i ul. Gen. B. Ducha,
budowa ktadki dla pieszych nad al. Solidarno$ci na wysoko$ci ul. Ireny Kosmowskiej
wraz z budowg i przebudows infrastruktury technicznej: oswietlenia ulicznego,
kanalizacji deszczowej, sieci elektroenergetycznych, kanalizacji sanitarnej, sieci
wodociggowej, sieci gazowej, linii teletechnicznych, kanatu technologicznego
dokonanej przez Zamawiajgcego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamdwien publicznych.

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia z postepoania
0 udzielenie zamoéwienia oferty wykonawcy Prokom Construction Sp. z o.0.
z siedzibg w Sosnowcu.

Nakazuje Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

B) Uwzglednia odwotanie wykonawcy Zamojska Dyrekcja Inwestycji ,ZDI” Sp. z 0.0. z
siedzibg w Zamosciu (sygn. akt KIO 148/16)
Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepoania
0 udzielnie zamdwienia publicznego pod nazwg Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu
oraz nadzor i rozliczanie robot przy realizacji Projektu: ,,Przebudowa skrzyzowania
ulic: al. Solidarnosci, al. Sikorskiego i ul. Gen. B. Ducha w Lublinie wraz z budowg
w al. Solidarnosci estakady nad skrzyzowaniem z al. Sikorskiego i ul. Gen. B. Ducha,
budowsg kiadki dla pieszych nad al. Solidarno$ci na wysokosci ul. Ireny Kosmowskiej
wraz z budowg i przebudows infrastruktury technicznej: oswietlenia ulicznego,
kanalizacji deszczowej, sieci elektroenergetycznych, kanalizacji sanitarnej, sieci
wodociggowej, sieci gazowej, linii teletechnicznych, kanatu technologicznego
dokonanej przez Zamawiajgcego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamdwien publicznych.
Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia z postepoania
0 udzielenie zaméwienia oferty wykonawcy Zamojska Dyrekcja Inwestycji ,ZDI”
Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu.

Nakazuje Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Zarzad Drég i Mostéw w Lublinie i:
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez: wykonawce
Prokom Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu (sygn. akt KIO 140/16)
oraz wykonawce Zamojska Dyrekcja Inwestycji ,ZDI” Sp. z 0.0. z siedzibg
w Zamosciu (sygn. akt KIO 148/16) tytutem wpiséw od odwotan.



2.2 zasadza od Zamawiajgcego Zarzadu Drég i Mostéw w Lublinie kwote 37 200 gr
00 (stownie: trzydziesci siedem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy), w tym:

A) kwote 18 600 gr 00 (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy)
od Zamawiajgcego Zarzadu Drég i Mostéw w Lublinie na rzecz wykonawcy

Prokom Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu (sygn. akt KIO 140/16)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem wpisu od
odwotania i wynagrodzenia petnomocnika,

B) kwote 18 600 gr 00 (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) od
Zamawiajgcego Zarzadu Drég i Mostow w Lublinie na rzecz wykonawcy Zamojska
Dyrekcja Inwestyciji ,ZDI” Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu (sygn. akt KIO 148/16)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 140/16
KIO 148/16

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Zarzad Drég i Mostow w Lublinie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie Petnienie
funkcji Inzyniera Kontraktu oraz nadzor i rozliczanie robdot przy realizacji Projektu:
~Przebudowa skrzyzowania ulic: al. Solidarnosci, al. Sikorskiego i ul. Gen. B. Ducha
w Lublinie wraz z budowg w al. Solidarnosci estakady nad skrzyzowaniem z al. Sikorskiego
i ul. Gen. B. Ducha, budowa ktadki dla pieszych nad al. Solidarnosci na wysokosci ul. Ireny
Kosmowskiej wraz z budowsg i przebudowsg infrastruktury technicznej: o$wietlenia ulicznego,
kanalizacji deszczowej, sieci elektroenergetycznych, kanalizacji sanitarnej, sieci
wodociggoweyj, sieci gazowey, linii teletechnicznych, kanatu technologicznego.

Ogtoszenie o zamoOwieniu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 13 listopada
2015 roku pod numerem 2015/S 220-401351.

A. Sygn. akt KIO 140/16
Odwotujacym, dziatajgc na podstawie art. 180 ust.1 i art. 179 ust. 1 ustawy Prawo

zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) wnidst
odwotanie od niezgodnych =z przepisami czynno$ci Zamawiajgcego polegajacych
na odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz uniewaznieniu postepowania o udzielenie

zamdwienia publicznego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zw. z art. 90 ust. 3 ustaw przez uznanie, iz zaoferowana
przez Odwotujgcego cena nosi znamiona razaco niskiej pomimo, iz Odwotujgcy ztozyt
na wezwanie Zamawiajgcego szczego6towe wyjasnienia dotyczgce kalkulacji ceny
wraz ze stosownymi dowodami,

2) art. 90 ust. 1 ustawy przez zaniechanie ponownego wezwania Odwotujgcego
do ziozenia kolejnych wyjasnien dotyczacych kalkulacji ceny w sytuacji, gdy
W ocenie Zamawiajgcego ztozone wyjasnienia nie potwierdzaly w sposéb

dostateczny, ze zaoferowana cena nie nosi znamion razgco niskiej,



3) art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy przez uniewaznienie postepowania z uwagi na okolicznosc,
Zze cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, kiérg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,

4) art. 7 ust. 1 ustawy przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz rownego

traktowania wykonawcéw.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepoania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego, dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednienie
oferty Odwotujgcego oraz dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, ktora jest ofertg
Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, bowiem w przypadku
prawidiowego dziatania Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego zostataby wybrana jako
najkorzystniejsza, a Odwotujgcy odniostby korzysci w wyniku realizacji zaméwienia.
W wyniku naruszenia przepisow ustawy oferta Odwotujgcego zostata odrzucona
z postepoania, a postepowanie uniewaznione, w zwigzku z czym Odwotujgcy poniesie

szkode, bowiem nie zawrze umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odwotujacy nastepujgco uzasadniat:

Odwotujgcy wskazat, ze w postepowaniu oferty ztozyto dziewieciu wykonawcéw, w tym
Odwotujgcy oferujgc wykonanie zamowienia za 939 166,50 zt brutto. Zamawiajgcy podat
przed otwarciem ofert, ze na realizacje zaméwienia przeznaczyt 2 015 183,99 zt brutto.
Srednia arytmetyczna wszystkich ztozonych ofert wyniosta 1 570 315,99 zt brutto.

Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementow
majacych wptyw na wysokos¢ ceny w dniu 7 stycznia 2016 roku z uwagi na to cena
zaoferowana przez Odwotujgcego odbiegata o0 30% od szacunkowej wartosci zamdwienia
oraz $redniej arytmetycznej wszystkich ofert. Zamawiajgcy zobowigzat Odwotujgcego
do przedstawienia kalkulacji ceny ofertowej w zakresie wykonania poszczeg6lnych prac
wynikajacych z zakresu rzeczowego zamoéwienia. Zgodnie z trescig wezwania Odwotujgcy
byt zobowigzany do dokonania kalkulacji w oparciu o stworzony przez Zamawiajgcego
zatgcznik — arkusz kalkulacyjny — zawierajgcy wyszczego6lnienie elementéw rozliczeniowych.
Odwotujgcy byt zobowigzany ponadto do: dofgczenia oferty laboratorium lub laboratoriow
zawierajgcych ceny jednostkowe poszczegdlnych badan przewidzianych w STWIORB we
wszystkich branzach. Nalezy przedstawi¢ oferte laboratorium, ktdra powinna posiadac
oddzielng wycene dla badann wymagajgcych akredytacji (badania mas bitumicznych, betonu i



stali) oraz wycene dla poszczegolnych badan (strona 2 wezwania z dnia 7 stycznia 2016
roku).

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 12 stycznia 2016 roku ztozyt wyjasnienia dotyczace ceny
oferty odnoszace sie do wszystkich elementéw zamdwienia, ktére determinowaty wysokosc¢
zaoferowanej ceny. Dodatkowo zgodnie z zadaniem Zamawiajgcego przedstawit
szczegOtowg kalkulacje w oparciu o sporzadzony przez Zamawiajgcego zatacznik, jak
réwniez dotgczyt szereg dowodow potwierdzajgcych rzetelnos¢ oraz prawdziwosc¢ przyjetych,
w poszczegdblnych pozycjach kalkulacji, kwot.

W odniesieniu do badan laboratoryjnych w wyjasnieniach zostato wskazane:

*w tym miejscu zastrzezony tajemnicg przedsiebiorstwa fragment uzasadnienia (5 linijek
tekstu)”

Jako dowod Odwotujagcy ztozyt oferte laboratorium (w tym miejscu zastrzezony tajemnica
przedsiebiorstwa fragment uzasadnienia — nazwa podmiotu, data) zgodnie z trescig ktorej:
Na podstawie analizy przekazanej Dokumentacji Technicznej zryczattowany koszt obstugi
zgodnie ze wzorem umowy stanowigcym zatgcznik do SWIZ wynosi (w tym miejscu
zastrzezony tajemnicg przedsiebiorstwa fragment uzasadnienia — kwota) (...) informuje
jednoczesnie, ze badania mas bitumicznych, betonu oraz stali zostang wykonane przez
certyfikowane laboratoria kooperujgc z naszym laboratorium (...) Koszty te zostaty
uwzglednione w naszej ofercie. Odwotujgcy wskazat, ze do oferty laboratorium zostat
zatgczony cennik, w ktérym zostaty wyspecyfikowane ceny za poszczeg6lne badania wraz
ze wskazaniem, ze w przypadku badan, dla ktorych niezbedne jest przeprowadzenie ich
przez laboratorium posiadajgce akredytacje Polskiego Centrum Akredytacji lub innego
podmiotu upowaznionego do wystawienia Swiadectw, atestow oraz innych dokumentow
uwierzytelniajgcych do cen jednostkowych podanych w zestawieniu nalezy doliczy¢ 10%.
Odwotujgcy podniést, ze 25 stycznia 2016 roku Zamawiajacy poinformowat o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego powotujgc sie na art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz 90 ust. 3 ustawy podajac,
ze wykonawca nie ztozyt wyjasnien dotyczacych elementéow ceny majgcych wplyw na jego
wysokosc. W ocenie Zamawiajgcego ztozone w dniu 12.01.2016r. wyjasnienia nie zawierajg
uzasadnienia dla niskiej ceny przez wykonawce oraz nie zawierajg elementéw,
0 przedstawienie ktdrych wnioskowat Zamawiajgcy. (...) Wykonawca nie przedstawit oferty
laboratorium/labolatoriow zawierajgcych ceny jednostkowe dla poszczegdlnych badan
przewidzianych w STWIORB, a o ktore wnioskowat Zamawiajgcy. Brak oferty laboratorium
akredytowanego w wyjasnieniach ztozonych przez Wykonawce. Zamawiajgcy wyraznie
wskazal, ze nalezato przedstawi¢ ceny jednostkowe poszczegdlnych badan oraz oferte
laboratorium zawierajgcg oddzielng wycene badan wymagajgcych akredytacji (badania mas
bitumicznych, betonu i stali) oraz wycene pozostatych badan.”



Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy naruszyt dyspozycje wskazanych na wstepie
odwotania przepiséw ustawy. W ocenie odwotujgcego Zamawiajgcy nie miat podstaw do

odrzucenia oferty Odwotujgcego, a w konsekwencji uniewaznienia postepowania.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zw. z art. 90 ust.3 ustawy
przez uznanie, ze zaoferowana przez Odwotujgcego cena nosi znamiona razgco niskiej
pomimo, ze Odwotujacy ztozyt na wezwanie Zamawiajgcego szczego6towe wyjasnienia w
kalkulacji ceny wraz ze stosowanymi dowodami.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy odrzucit jego oferte bowiem uznat, ze zawiera ona
,razaco niskg cene”. Odwotujgcy ponidst, ze prawidtowa ocena tego czy oferta zwiera razgco
niskg cene jest niezwykle trudna co wynika gtéwnie z faktu, ze ustawodawca nie wprowadzit
do ustawy definicji pojecia ,razgco niskiej ceny”. Odwotujgcy wskazat na orzecznictwo
Krajowej l1zby Odwotawczej, ktére moze byé pomocne przy zdefiniowaniu pojecia ,razaco
niskiej ceny”: sygn. akt KIO 1463/15, 1566/15, 1476/15; sygn. akt KIO 932/15; sygn. akt
2831/14.

Odwotujgcy zwrdcit uwage na okolicznosé, ze Zamawiajgcy znaczaco przeszacowat wartosc
zamoéwienia o czym swiadczy m.in. okolicznos¢, ze ponad potowa ofert w postepowaniu
opiewa na cene oscylujgcg w granicach 1 min zt brutto. w zwigzku z czym nalezy uznac,
ze cena zaoferowana przez Odwotujgcego nie odbiega od cen rynkowych przyjmowanych
przez innych wykonawcéw. Wskazat Odwotujgcy na ceny poszczegdinych pieciu ofert oraz
procentowo okreslit o ile dana oferta odbiega od szacunkowej wartosci zaméwienia
(2 015 183,55 zt brutto):

- Zamojska dyrekcja Inwestycji ZDI — 979 307,55 zt brutto; 51%,

- SAFAGE — 1 082 400,00 zt brutto; 46%

- Promost Consulting — 1 132 623, 36 zt brutto; 43%,

- DDG Sp. z 0.0. — 961 675,50 zt brutto; 52%,

- Procom Consutruction Sp. z 0.0. — 939 166,50 zt brutto; 53%.

Odwotujgcy wskazat w zakresie $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert
w postepowaniu, ze zostata ona zawyzona wskutek tego, ze czterech wykonawcow
przeszacowato swoje oferty oferujgc wykonanie zaméwienia za cene przekraczajgca budzet
Zamawiajgcego (dwdch z nich zostato wykluczonych z postepoania z uwagi na niespetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu).

Odwotujgcy zwrécit réwniez uwage na okolicznosé, ze Zamawiajgcy w innych
postepowaniach na wybér Inzyniera Kontraktu dokonat wyboru wykonawcow, ktérzy
oferowali wykonanie zaméwienia za cene zblizong do ceny Odwotujgcego. Odwotujacy
wskazat przyktadowe dwa postepoania, ktérych przedmiotem byty zaméwienia zblizone do
obecnie prowadzonego przez Zamawiajgcego i niemalze obejmowaty identyczny zakres
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obowigzkow jaki zostat przewidziany w ramach przedmiotowego zamdéwienia w tym réwniez
wykonanie badan mas bitumicznych, betonu i stali. W ocenie Odwotujacego dane z tych
dokumentdéw przetargowych wydajg sie by¢ miarodajnym zrédtem informacji w zakresie cen

oferowanych za realizacje tego rodzaju zamdwien.

1. Postepowanie na ,Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu oraz nadzor i rozliczenie
rob6t przy realizacji Projektu: budowa drogi dojazdowej do wezta drogowego
~Jakubowice” obwodnicy miasta Lublina, w ciggu drdg ekspresowych S12, S17, S19:
Zadanie | — Budowa ul. Poligonowej w Lublinie na odcinku od skrzyzowania z ul.
Willowa i ul. Gen. B. Ducha do granic miasta Lublin oraz budowa ul. A Zelwerowicza
na odcinku od projektowanej ul. Poligonowej do istniejgcej ul. Poligonowej wraz z
budowg i przebudowg infrastruktury technicznej. Zadanie to przewidziane jest do
dofinansowania w ramach Projektu Operacyjnego Rozwoj Polski Wschodniej 2007-
2013, Os$ priorytetowa IV.1: Infrastruktura drogowa (nr. Ref. ZP-PS.221.1.3.2014).
Postepowanie wszczete 7 marca 2014 roku.

Zaméwienie to zostato udzielone konsorcjum firm Dyrekcja Inwestycji Miejskich ZDI oraz

Zaktad Budownictwa Mostowego Inwestor Zstepczy, ktére zaoferowato realizacje

zamoéwienia za kwote 417 585,00 zt brutto a szacunkowa warto$¢ zamowienia wynosita

1500 000,00 zt, $rednia arytmetyczna wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu

868 319,00 zt brutto, zaoferowana przez ww. wykonawce cena odbiegata o 72% od

szacunkowej wartosci zamowienia oraz o 51% od $redniej arytmetycznej wszystkich

ztozonych ofert.

Powyzsze pozwala na wysnucie dwéch wnioskoéw: po pierwsze — Zamawiajgcy nie po raz

pierwszy przeszacowat warto$¢ zamoéwienia, po drugie — wskazuje na niekonsekwencje

dziatan podejmowanych przez Zamawiajgcego, bowiem na przeciggu niespetna kilku
miesiecy w jednym postepowaniu udziela zaméwienia wykonawcy, ktory zaoferowat
realizacje zamowienia za cene prawie czterokrotnie mniejszg niz szacowana wartosé
zamoéwienia, nie dostrzegajac jednoczesnie w niej znamion ceny razgco niskiej,
natomiast w drugim postepowaniu odrzuca oferte wykonawcy, ktérego cena odbiega o

53% od szacunkowej wartosci zamowienia.

2. Postepowanie na ,Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu oraz nadzor i rozliczenie robot
przy realizacji Projektu: Budowa i rozbudowa drogi gminnej — ul. Muzyczna w Lublinie na
odcinku od zjazdu na teren Stadionu Miejskiego do skrzyzowania z ul. Nadbystrzyckg /
ul. Narutowicza wraz z obiektem mostowym na rzekg Bystrzycg, budowg sieci:
o$wietlenia drogowego, trakcji trolejpusowej, kanatu technologicznego, budowg i

przebudowg sieci kanalizacji deszczowej wraz z oczyszczalnig $ciekéw deszczowych
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oraz przebudowa: sygnalizacji swietlnej, sieci gazowej Sredniego i niskiego cisnienia,
kanalizacji sanitarnej, sieci wodociggowej, sieci cieptowniczej, sieci elektroenergetycznej
nN i SN, sieci teletechnicznej.” (nr. Ref. ZP-PS.221.1.48.2015).

Wybrany wykonawca zaoferowat wykonanie zamowienia za cene podobng do tej, ktéra
zaoferowat obecnie Odwotujacy, czyli 921 270,00 zt brutto; szacunkowa warto$¢ zaméwienia
jaka Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia wynosita 1 096 349,00 zt
brutto. istotne jest to, ze w obu zamdwieniach Zamawiajacy wymagat wykonania badan
przez certyfikowane laboratorium.

W zawigzku z powyzszym odrzucenie oferty Odwotujgcego — w kontekscie ww. postepowan
i cen ofert, ktére zostaty uznane za najkorzystniejsze — wydaje sie by¢ bezzasadne
i nieuprawnione. odrzucajg oferte Odwotujgcego Zamawiajgcy pozbawiat sie mozliwosci
wykonania zamoéwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ za konkurencyjng cene.

Odwotujgcy wskazat, ze uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego charakteryzuje sie
znaczng dozg ogolnosci. Nie wynika z niego jakoby Zamawiajgcy przeprowadzit
indywidualne badanie istnienia przestanek razgco niskiej ceny w stosunku do jego oferty,
a na koniecznosc¢ przeprowadzenia powotuje sie KIO w wydanych orzeczeniach. Zaznaczyt,
ze Zamawiajacy w przypadku odrzucenia oferty 1, 2, 5, i 7 wykorzystat niemalze identyczng
argumentacje. Pozwala to na powziecie stanowiska, ze wszystkie oferty ponizej odbiegajgce
o 30% od szacunkowej wartosci zaméwienia zostaty niejako ,z automatu” odrzucone,
watpliwym bowiem wydaje sie, ze zaden z pieciu wykonawcow nie byt w stanie w sposob
wystarczajgcy potwierdzi¢ ze jego cena nie nosi znamion razgco niskiej. Potwierdza¢ to
takze moze, z kierowane przez Zamawiajgcego wezwanie do wyjasnien byto zbyt ogélne i na
tyle nieprecyzyjne, ze wykonawcy nie mieli mozliwosci skutecznej obrony swoich ofert.
Odwotujgcy wskazat, ze z tresci informacji o uniewaznieniu postepoania zdaje sie wynikac
wniosek, ze jedyng przyczyng odrzucenia oferty Odwotujgcego byt fakt, ze nie zatgczyt on do
wyjasnien oferty certyfikowanego laboratorium. Odwotujacy wskazat, ze z tresci wezwania do
wyjasnien nie wynika oferta zatgczona do wyjasnien pochodzi¢ od certyfikowanego
laboratorium.  Zamawiajgcy wymagat dofgczenia oferty laboratorium lub laboratoriow
zawierajgcych ceny jednostkowe poszczegdlnych badan przewidzianych w STWIORB we
wszystkich branzach. Nalezy przedstawi¢ oferte laboratorium, ktdra powinna posiadac
oddzielng wycene dla badan wymagajgcych akredytacji (badania mas bitumicznych, betonu i
stali) oraz wycene dla poszczegdlnych badan. Zamawiajgcy w zadnym miejscu wezwania nie
postuzyt sie sformutowaniem, ze zgda przedtozenia ,oferty certyfikowanego laboratorium” w
zwigzku z czym Odwotujacy sktadajac wyjasnienia wraz z dowodami byt przekonany, ze
dziata zgodnie z zadaniem Zamawiajgcego. Pojecie ,certyfikowanego laboratorium” nie
zostato przez Zamawiajgcego uzyte w zadnym miejscu w STWIORB, pojawia sie ono jedynie
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we wzorze umowy - § 5 ust. 3 i 4. Odwotujacy wskazat réwniez, ze z tresci SWIZ w tym w
szczegoblnosci wzoru umowy nie wynika obowigzek wspotpracowania w sposéb bezposredni
z laboratorium posiadajgcym akredytacje PCA. Obowigzek wykonawcy prowadzenia badan
zostat szczegétowo okreslony w § 5 ust. 3 i 4 wzoru umowy, co wiecej z ustepu 4 pkt 9
wynika, ze Zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ przeprowadzania badan przez kilka réznych
laboratoriow.

Odwotujgcy wskazat, ze w jego ocenie przedtozony przez niego dowod w postaci oferty
laboratorium ( w tym miejscu zastrzezony tajemnicg przedsiebiorstwa fragment uzasadnienia
— nazwa podmiotu) w sposéb wystarczajgcy potwierdza, ze zaoferowana przez niego cena
nie jest razgco niska. Zostaty wyszczegdlnione w cenniku wszystkie rodzaje badan wraz z
cenami jakie winien jest wykona¢ wykonawca w toku realizacji zamowienia. W przypadku
obowigzku przeprowadzenia badan przez certyfikowane laboratorium koszt ten wzrasta
o 10%. W zwigzku z tym proste dziatanie matematyczne dajg mozliwo$¢ okreslenia
wysokosci cen w przypadku wykonania badan przez certyfikowane laboratorium. Oferta
zwiera réwniez cene ryczattowg za wykonanie wszystkich badan w zwigzku z realizacjg tego
konkretnego zaméwienia.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy kwestionujgc brak wyliczen ww. ceny ryczattowej
wskazat: Wykonawca miat skalkulowac¢ rzeczywistg liczbe badan, jakie nalezy wykona¢ w
trakcie kontraktu. Nalezato podac szczegotowy koszt oraz zatozenia jakie przyczynity sie do
takiej kalkulacji. Wykonawca przedstawit zryczaftowang cene za badania.

Odwotujgcy podnidst, ze z tresci wezwania nie wynika ww. zobowigzanie. Zamawiajacy
zazagdat wskazania kalkulacji cen za wykonanie poszczegéinych badan, ale zadanie to
dotyczyto kalkulacji poszczegdinych prac wynikajgcych z zakresu rzeczowego zamdowienia.
w tym celu Zamawiajgcy opracowat arkusz kalkulacyjny, ktéry stanowit zatgcznik do
wezwania a ktory Odwotujgcy wypemit i zatgczyt do ztozonych wyjasnien. Odwotujgcy
podkreslit rowniez, ze na tym etapie nie ma mozliwosci jednoznacznego wskazania ilosci
oraz zakresu wykonywanych badan.

*w tym miejscu zastrzezony tajemnicg przedsiebiorstwa fragment uzasadnienia (6 linijek
tekstu)”

Odwotujgcy podnidst, ze w doktrynie wskazuje sie, ze: Wyjasnienia zawierajgce kalkulacje
poszczegdlnych sktadnikdw ceny oferty, wskazujgce na zrddta pozyskania materiatow, czy
na szczegolny sposob wykonania danej ustugi, jak réwniez na posiadanie odpowiednich
materiatow do wykonania danego zadania — z zasady uznawane sg za wystarczajgce. (G.
Mazurek, Prawidtowe i nieprawidtowe wyjasnienia dotyczace razaco niskiej ceny, LEX).

W zwigzku z powyzszym uznac nalezy, ze Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony dokonat
nadinterpretacji tresci wystosowanego przez siebie zadania. Takie dziatanie pozbawia
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Odwotujgcego mozliwosci skutecznej obrony swojej ceny i stanowi naruszenie przepiséw

ustawy.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wezwania

Odwotujgcego do ztozenia kolejnych wyjasnien dotyczgcych kalkulacji ceny w sytuacji, gdy
w ocenie Zamawiajgcego ztozone wyjasnienia nie potwierdzity w sposéb dostateczny,
ze zaoferowana cena nie nosi znamion ceny razgco niskie;.
Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, tres¢ ztozonych przez
Odwotujgcego wyjasnien nie potwierdza w sposéb dostateczny, ze jest on w stanie
zrealizowac¢ przedmiotowe zamowienie za wskazang w ofercie cene, co w konsekwenciji
prowadzi do wniosku, ze cena ta nosi znamiona ceny razgco niskiej. Odwotujgcy wskazat, ze
znaczna cze$¢ wezwania sktada sie z pytan oraz zwrotéw o nieostrym, ogélnym charakterze,
ktére mogg budzi¢ rozbieznosci interpretacyjne. W ocenie Odwotujacego w przypadku gdy
Zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze zatgczone przez Odwotujgcego dowody
nie potwierdzajg w sposéb dostateczny, ze zaoferowana cena nie stanowi ceny razgco
niskiej miat mozliwos¢ ,dopytania” Odwotujgcego w tym zobowigzani do przedstawienia
kolejnych dowoddw, w tym oferty pochodzacej od certyfikowanego laboratorium. Wskazat na
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej: sygn. akt KlO1490/15; KIO 1577/15; KIO 1584/15
oraz sygn. akt KIO 2830/14; KIO 40/15). Zamawiajacy nie skorzystat z ww. rozwigzania czym
naruszyt dyspozycje ww. przepisu.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy przez uniewaznienie
postepoania z uwagi na okolicznos¢, ze cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote,
ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Zgodnie z art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza
kwote, ktorg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba ze
zamawiajgcy moze zwiekszyc te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

Naruszenie przez Zamawiajgcego ww. przepisu jest konsekwencjg naruszenia przepisow
wskazanych powyzej. Gdyby Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy oraz zgodny z ustawg
dokonat analizy tresci wyjasnien Odwotujgcego, lub gdyby wezwat go do udzielenia dalszych
wyjasnien nie odrzucitby jego oferty. z uwagi na to, ze cena oferty Odwotujgcego miesci sie
w budzecie Zamawiajgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza, a Zamawiajgcy nie
miatby podstaw do uniewaznienia postepoania na podstawie ww. przepisu.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy przez naruszenie zasady uczciwej

konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.
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Dziatania podejmowane przez Zamawiajgcego naruszyty zasade uczciwej konkurencji oraz
rébwnego traktowania wykonawcdéw, czego przejawem byta miedzy innymi btedna ocena
ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien oraz ztozonych dowoddw, zaniechanie
ponownego wezwania do wyjasnien w celu umozliwienia Odwotujgcemu obrony swojej oferty

oraz bezpodstawne uniewaznienie postepowania.

B. Syan. akt KIO 148/16
Na podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”) Odwotujgcy wnidst odwotanie od czynnosci uniewaznienia postepowania,
czynnosci badania i oceny ofert, czynnosci odrzucenia ztozonej przez Odwotujgcego oferty,
zaniechania czynnosci wykluczenia z postepowania Wykonawcy: ,Prokom Construction” Sp.
Z 0.0., ul. Spoétdzielcza 2, 41-200 Sosnowiec.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie: art. 24 ust. 2 pkt 3), art. 24 ust. 2 pkt 4),
art. 89 ust. 1 pkt 4), art. 90 ust. 3, art. 93 ust. 1 pkt 4) oraz art., 7 ust. 1 ustawy

Odwotujgcy wnidst 0 uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu: odstgpienia
od czynnosci uniewaznienia postepowania, powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;
odstgpienia od czynnosci odrzucenia ztozonej przez Odwotujgcego oferty, dokonania
czynnosci wykluczenia z postepowania Wykonawcy: ,Prokom Construction” Sp. z o.0., ul.
Spoétdzielcza 2, 41-200 Sosnowiec, jak rowniez podtrzymania czynnosci odrzucenia ofert
ztozonych przez Wykonawcédw: ,Prokom Construction” Sp. z 0.0., ul. Spétdzielcza 2, 41-200
Sosnowiec oraz ,DDG” Sp. z 0.0. sp. k., ul. Warszawska 100, 21-500 Biata Podlaska oraz

uznania ztozonej przez Odwotujgcego oferty za najkorzystniejsza.

Odwotujacy nastepujgco uzasadniat:

Zamawiajgcy, pismem z dnia 25 stycznia 2016 r. opatrzonym Sygn. ZP-PS.221.1.63.2015
poinformowat Odwotujgcego o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, a takze o: odrzuceniu ztozonej przez Odwotujgcego oferty,
odrzuceniu ofert ztozonych przez Wykonawcow: SAFEGE, Promost Consulting T. S. Spotka
jawna, Prokom Construction” Sp. z o.0.,, ,DDG” Sp. z o0.0. sp. k.; wykluczeniu z
postepowania: Wykonawcow wystepujacych wspdlnie, ,Getinsa Polska” Sp. z 0.0., GETINSA
- PAYMA S.L.; ,Bud-Invent” Sp. z 0.0. Wzmiankowane pismo zawierato takze uzasadnienie
dokonanych czynnosci.

Odwotujgcy podnidst nastepujgco:
12



Uzasadniajac odrzucenie ztozonej przez Odwotujgcego oferty, Zamawiajgcy podnidst, ze:

odwotujgcy spetnia wszystkie warunki udziatlu w postepowaniu, a oferta zostata
odrzucona, gdyz /rzekomo/ nie ztozyliSmy wyjasnien elementéw oferty majacych
wptyw na wysokos¢ ceny,

ztozone w dniu 12 stycznia 2016 r. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego,
wyjasnienia /rzekomo/ nie zawierajg uzasadnienia dla niskiej ceny oferowanej przez
Odwotujgcego oraz nie zawierajg elementdow o przedstawienie ktérych wnioskowat
Zamawiajgcy, w wyniku czego /rzekomo/ uniemozliwito to Zamawiajgcemu dokonanie
oceny ztozonych wyjasnien i podjecie decyzji czy zaproponowana cena jest razgco
niska,

jako uzasadnienie wysokosci zaproponowanej ceny Odwotujgcy przedstawit
nastepujace argumenty: doswiadczenie wiasne; witasna kadra oraz kadra statych
wspotpracownikow; witasne materiaty, urzadzenia biurowe oraz $rodki transportu;
uwzglednienie podczas kalkulacji takich czynnikéw jak np. zysk, koszty utrzymania
biura, srodki tgcznosci i transportu, koszty pracy Zespotu Nadzoru; Odwotujgcy ztozyt
réwniez kalkulacje zgodnie z wytycznymi Zamawiajgcego,

/rzekomo/ Odwotujgcy nie przedstawit oferty laboratorium/laboratoriow zawierajgcych
ceny jednostkowe poszczegdlnych badahn przewidzianych w STWIORB, o ktére
wnioskowat Zamawiajgcy, zatgczone oferty laboratoridw zawierajg jedynie ilosci
badan; nalezato przedstawi¢ oferte laboratorium, ktéra w swojej tresci powinna
posiada¢ oddzielng wycene dla badan wymagajgcych akredytacji (badanie mas
bitumicznych, betonu i stali) oraz wycene dla pozostatych badan,

Zamawiajgcy na podstawie ztozonego wykazu ilosci badan /rzekomo/ nie mogt
okresli¢ czy zostaty uwzglednione wszystkie rodzaje badan; w wykazie badan
powinno sie szczego6towo doprecyzowac¢ co wchodzi w skiad jednego kompletu
badan dla poszczegdinych asortymentéw,

nalezato skalkulowaé rzeczywistg liczbe badan, jakie nalezy wykona¢ w trakcie
kontraktu, poda¢ szczego6towy koszt badan oraz jakie zatozenia przyczynity sie do
takiej kalkulaciji; przedstawiono zas$ tylko ryczattowa cene za badania,

w ztozonych wyjasnieniach /rzekomo/ Odwotujgcy nie przedstawit jakichkolwiek
elementéw kalkulacyjnych, ktére pozwolitypy Zamawiajgcemu przeanalizowac
prawidtowos$¢ kalkulacji ceny ofertowej w odniesieniu do laboratoryjnych badan
kontrolnych

Odwotujgcy nie zgodzit sie z odrzuceniem ztozonej oferty oraz ze stanowiskiem zawartym w

uzasadnieniu wzmiankowanego odrzucenia, gdyz:
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W ztozonych wyjasnieniach przedstawit szereg argumentow na rzecz przyjecia, iz cena
zostata skalkulowana w sposéb prawidtowy, w tym takze kalkulacje zgodng z wytycznymi
Zamawiajgcego. Jest to przy tym okolicznos¢ bezsporna, gdyz wskazat na nig réwniez sam
Zamawiajgcy w informacji o uniewaznieniu postepowania oraz dokonanych czynnosciach
wykluczenia z postepowania i odrzucenia ofert.

Zamawiajgcy nie zakwestionowat prawidtowosci i kompletnosci ztozonej przez Odwotujgcego
kalkulacji (a tym samym - ceny ztozonej przez nas oferty) jak robwniez nie wskazat, ani nie
probowat udowodni¢, aby ktérakolwiek z pozycji cenotworczych wskazanych w kalkulacii
zostata ustalona nieprawidtowo, niezgodnie z obowigzujgcymi przepisami, niezgodnie z
trescig specyfikacji istotnych warunkow zamowienia lub tez w wysokosci odbiegajacej od cen
rynkowych oraz nie wykazat, ani nie probowat udowodni¢, aby ktérakolwiek z pozyciji
cenotworczych wskazanych w ztozonej przez nas kalkulacji zostata Zle skalkulowana.

W specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ani w ogtoszeniu o zaméwieniu czy innych
materiatach dotyczacych postepowania udostepnianych przez Zamawiajgcego w okresie
poprzedzajagcym uptyw terminu sktadania ofert nie postawiono wymogu, co do zawartosci
oferty laboratorium, a nawet nie wskazano, iz bytoby pozgdane, aby oferta taka miata
okreslong zawartos¢. Warto rowniez zauwazy¢, iz zgodnie z art. 25 ust. 1 zdanie 1. ustawy w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia Zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcéw
wytgcznie oswiadczen lub dokumentdéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Do
takich zas dokumentéw z pewnoscig nie nalezg, zawierajgce okreslone elementy, oferty
podmiotdw, ktére miatyby wzig¢ udziat w realizacji zamdwienia. Kalkulacja ceny jest ze swej
natury dokonywana przed ztozeniem oferty, ktéra tg cene zawiera, a nie np. po otrzymaniu
wezwania do ztozenia wyjasnien elementow cenotwérczych. Zatem, szczegoétowe
oczekiwania Zamawiajgcego, co do zawartosci oferty laboratorium, wyrazone w wezwaniu
do wyjasnienia elementéw cenotwdrczych, trzeba uzna¢ za catkowicie nieuzasadnione i
niezrozumiate.

Jak wynika z art. 90 ust. 1 ustawy, Zamawiajgcy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowoddw, dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny.
Zatem, brak podstaw do domagania sie udzielenia wyjasnien dotyczgacych kalkulacji cen
podmiotéw, jakie majg by¢ zaangazowane przy realizacji zamoéwienia zawierajgcych
okreslone elementy. Podmioty te nie sg uczestnikami postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, a tym samym nie majg statusu ,wykonawcdédw” w rozumieniu przepiséw
powotanej ustawy. Z kolei, proba naktadania na nie obowigzkéw w ramach prowadzonego
postepowania jest dziataniem wykraczajgcym poza stosunki bedgce przedmiotem regulacji
ustawy, w ktorej art. 1 wyraznie wskazano, ze cyt. ,Ustawa okresla zasady i tryb udzielania
zamoéwien publicznych, srodki ochrony prawnej, kontrole udzielania zaméwien publicznych

oraz organy witasciwe w sprawach uregulowanych w ustawie”. Warto réwniez mie¢ na
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wzgledzie, ze jak wynika z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego - czynno$¢ prawna sprzeczna z
ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba, ze wiasciwy przepis
przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien
czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.

W Zzadnym z materiatéw dotyczgcych postepowania udostepnianych przez Zamawiajagcego w
okresie poprzedzajgcym uptyw terminu sktadania ofert nie ma zapisu, z ktérego by wynikato,
iz cena swiadczenia jakie ma wykona¢ zaangazowane przez wykonawce laboratorium nie
moze by¢ ceng ryczattowg w rozumieniu przepiséw Kodeksu cywilnego. Cena ryczattowa
jest jednym z powszechnie spotykanych w obrocie prawnym i gospodarczym rodzajéw cen,
za$ z zadnego z przepisOw ustawy Prawo zaméwien publicznych nie wynika wytgczenie, ani
tez ograniczenie mozliwosci jej stosowania w stosunkach prawnych pomiedzy wykonawcag
zamoéwienia publicznego, a podmiotami zaangazowanymi w jego realizacje. Co wiecej -
istotne jest, iz Zamawiajgcy nawet w piSmie z dnia 7 stycznia 2016 r., zawierajacym
wezwanie do wyjasnienia elementéw cenotwdrczych nie wskazat, iz nie akceptuje cen
ryczatowych w stosunkach prawnych pomiedzy wykonawca, a zaangazowanym przez
wykonawce laboratorium. Nie sposob takze nie zauwazy¢, iz w uzasadnieniu odrzucenia
zlozonej przez nas oferty zostato wskazane, iz ztozylismy kalkulacje zgodnie z wytycznymi
Zamawiajgcego (co juz byto podnoszone w niniejszym odwotaniu); zatem kalkulacja ta (i jej
prawidtowos$¢) nie zostata zakwestionowana, pomimo, ze w rubryce ,Jednostka czasu/ilosci
rozliczenia” w odniesieniu do pkt. 3.1 ,Badania prowadzone przez laboratorium”, jak tez w
odniesieniu do wielu z pozostatych punktéw zostato wpisane stowo ,ryczatt”.

Zamawiajgcy, uzasadniajgc odrzucenie ztozonej przez Odwotujgcego oferty podkresla, iz
/rzekomo/ nie przedstawilismy oferty laboratorium/laboratoriow zawierajgcych ceny
jednostkowe poszczegdinych badan przewidzianych w STWIORB, o ktére wnioskowat. Tym
niemniej pomija cel domagania sie wzmiankowanych cen jednostkowych, traktujagc éw
wniosek w sposéb nadmiernie sformalizowany. Trzeba zas pamietac, iz w ramach systemu
zamowien publicznych formalizm jest dopuszczalny jedynie w uzasadnionych przypadkach
np. gdyby dany wykonawca nie zawart w Wykazie ustug wymaganych informacji, a
jednoczes$nie informacje te byly zawarte w zatgczonych referencjach, to nalezatoby uznad,
ze wymég ztozenia tych informacji nie zostat spetniony.

W przedmiotowym przypadku, m. in., wobec mozliwosci zaproponowania przez laboratorium
ceny ryczattowej, wniosek o przedstawienie oferty z cenami jednostkowymi nalezy odnies¢
tylko do sytuaciji, gdy jest to mozliwe, z uwagi na:

- kosztorysowy charakter ceny (w przypadku oferty z ceng ryczattowg ceny jednostkowe
nawet, gdyby byly podane w ofercie laboratorium nie bylyby wigzgce, zatem miatyby co

najwyzej znikome znaczenie),
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- tre$¢ oferty laboratorium ztozonej przeciez wczesniej, anizeli moment wystosowania
wezwania do wyjasnienia elementéw cenotwérczych (nie jest dopuszczalne przyjecie, iz
Zamawiajgcy we wzmiankowanym wezwaniu domaga sie lub dopuszcza ztozenie
antydatowanej oferty laboratorium).

Ponadto, co jest nie mniej wazne, oferty na wykonanie badan laboratoryjnych zawieraty dane
wskazujgce, iz podmioty, ktoére je sktadaty miaty sSwiadomosé zakresu badan, objetych
oferowanymi $wiadczeniami, na co wskazuje nie tylko przedstawienie ilosci badan, ale
przede wszystkim to, ze elementem opisu przedmiotu ofert ztozonych przez: Dyrekcje
Inwestycji Miejskich Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie oraz ,Bureau Veritas Polska” Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, jest wskazanie, iz chodzi o obstuge laboratoryjng dla badan
kontrolnych realizowanych przez Inzyniera Kontraktu przy budowie/przebudowie
skrzyzowania ul. Ducha/Sikorskiego/Solidarnosci w Lublinie (pierwsza z wymienionych ofert
zawiera dodatkowo oswiadczenie, iz jej ztozenie zostato poprzedzone analizg przekazanej
dokumentacji technicznej ). Z kolei, oferta ztozona przez Laboratorium Badan Materiatowych
.Lab Test” Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie, zawiera bardzo szczegétowe ceny jednostkowe
badan laboratoryjnych pretow zbrojeniowych. Jednoczesnie, jak wynika z pogladéw
prezentowanych w orzecznictwie, ryczalt polega na uméwieniu z gory wysokosci
wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze
wykonawca nie bedzie domagat sie zaptaty wynagrodzenia wyzszego (por. Wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 20 listopada 1998 r., Sygn. akt [ICKN 913/97). Tym samym,
zaoferowane Odwotujgcemu ceny badan laboratoryjnych nalezy uwazac za wiarygodne.

Tym samym, brak podstaw do jakiegokolwiek kwestionowania zakresu oferowanych badan
laboratoryjnych, a takze do twierdzenia, ze nie zostato spetnione oczekiwanie
Zamawiajgcego, w zakresie podania cen jednostkowych - ceny jednostkowe zostaty w istocie
podane w zakresie, jaki byt mozliwy, z uwagi na charakter ztozonych ofert (nie sposéb zas
akceptowa¢ i uwazaé¢ za skuteczne w ramach porzadku prawnego, w tym na gruncie
systemu zamowien publicznych, zgdan niemozliwych do spetnienia ).

Zamawiajgcy zdecydowanie przecenia znaczenie cen jednostkowych Swiadczenia
laboratorium dla ewentualnej oceny prawidtowosci kalkulacji ceny za badania, nie
wspominajgc juz o cenie ztozonej przez Odwotujgcego oferty. Nie sposdéb bowiem nie
zauwazyc¢, iz zgodnie z zasadg swobody umow, wyrazong w art. 353 z indeksem 1 Kodeksu
cywilnego, Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wfasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspébtzycia spotecznego. Tym samym, brak przeszkéd, aby
laboratorium kalkulujac swojg cene, zawyzyto niektére z cen jednostkowych, inne zas
zanizyto, jednoczes$nie przyjmujac racjonalny i zapewniajgcy zysk poziom ceny catkowitej
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swojego Swiadczenia. W takiej zas sytuacji znaczenie cen jednostkowych oferty laboratorium
nie miatoby z punktu widzenia Zamawiajgcego znaczenia praktycznego.

Ponadto, warto zauwazy¢, iz koszt wykonania badan laboratoryjnych stanowi tylko jeden z
elementow cenotwérczych i nie jest to element najistotniejszy dla kalkulacji ceny ofertowe;.
Brak réwniez podstaw do przyjecia, ze same badania majg szczegélny charakter np. ze sg
wyjatkowo niestandardowe czy tez ze ich przeprowadzenie narazi laboratorium na straty
badz sprowadzi ryzyko dla ludzi lub mienia. Tym niemniej, Zamawiajgcy z réwng troska nie
odniést sie do pozostatych elementéw cenotwérczych i nie uwzglednit np. iz do ztozonych
wyjasnien Odwotujgcy zatgczyt oferty wspoipracy ziozone przez osoby zainteresowane
udziatem w realizacji zamowienia w charakterze: inspektora nadzoru robét teletechnicznych,
uprawnionego geodety, specjalisty ds. ochrony srodowiska. Oferty te, jako oswiadczenia woli
zawarcia umowy zawierajgce istotne elementy umowy (w tym zwtaszcza ceny) majg zas
charakter wigzacy i stanowig istotny dowdd na prawidtowos¢ dokonanej kalkulacji.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Zamawiajagcy ma
obowigzek odrzuci¢ oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, za$ jak wynika z art. 90 ust. 3 powotanej ustawy zamawiajgcy ma obowigzek
odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien elementéw cenotwérczych lub jezel
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, jednakze w przedmiotowym
postepowaniu w odniesieniu do ztozonej przez nas oferty przepisy te nie majg zastosowania,
z uwagi na brak przestanek do dokonania odrzucenia.

Z odrzuceniem zitozonej przez Odwotujgcego oferty oraz ze stanowiskiem zawartym w
uzasadnieniu wzmiankowanego odrzucenia nie sposob sie zgodzi¢ réwniez dlatego, ze:
Ustuga bedaca przedmiotem zamoéwienia ma charakter intelektualny, a co za tym idzie -
niewymierny ( niewymierny charakter majg czynnosci myslowe ). Skutkiem takiego
charakteru swiadczenia jest brak ( lub bardzo znaczne ograniczenie ) zuzycia materiatow czy
urzadzen. Wiagze sie to w praktyce ze znacznym zroznicowaniem w wysokosci kosztéw jakie
poszczegdlni Wykonawcy zainteresowani uzyskaniem zaméwienia byliby zmuszeni poniesé
w zwigzku z jego realizacjg (poszczegdlne osoby mogg w odmienny sposéb wyceni¢ swoj
czas, a Wysokos¢ wynagrodzenia to najwazniejszy czynnik cenotwérczy).

Jak wynika ze ztozonych wyjasnien elementéw cenotwdrczych wysokos¢ wynagrodzenia
personelu zostata wynegocjowana na korzystnym poziomie, kwoty wynagrodzenie sg zas
znane (nie za$ jedynie szacunkowe) i na nich opierajg sie zapisy zawarte w zatgczonej do
wyjasnien kalkulaciji.

W ztozonych wyjasnieniach elementéw cenotwo6rczych Odwotujacy wskazat takze na inne
okolicznosci, dzigki ktorym mégt zaoferowaé tak korzystng cene, przy jednoczesnym
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zapewnieniu wypracowania zysku, tj. brak potrzeby zakupu $rodkéw transportu, urzadzen
biurowych, rejestrujgcych, pomiarowych.

W ztozonych wyjasnieniach elementéw cenotwoérczych Odwotujacy oswiadczyt, ze wysokosé
wynagrodzenia za prace kazdej z os6b zatrudnionych na podstawie umowy o prace nie jest
nizsza niz minimalne wynagrodzenie za prace okreslone w rozporzadzeniu Rady Ministrow z
dnia 11 wrzesénia 2014 r. w sprawie minimalnego wynagrodzenia za prace w 2015 r. Ma to
znaczenie rowniez dla wykazania, ze zaoferowana cena nie jest ceng razaco niskg w
rozumieniu przepiséw ustawy.

Brak zasadnosci odrzucenia ztozonej oferty, wadliwos¢ czynnosci jej odrzucenia oraz
nieuzasadniony nadmierny formalizm Zamawiajgcego przy ocenie ztozonych wyjasnien,
znajduje réwniez potwierdzenie w poglgdach prezentowanych w orzecznictwie, zgodnie z
ktérymi: ,(...) poziom szczegbtowosci wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny nie moze
prowadzi¢ do ich dyskwalifikaciji. (...) Wyjasnienia ztozone przez wykonawce nalezy uzna¢ za
wystarczajgce, jezeli pozwalajg zamawiajgcemu na dokonanie ich oceny (...)” (Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej, Sygn. akt KIO 896/11). Ztozone przez Odwotujgcego
wyjasnienia sg wystarczajgce dla dokonania ich oceny, niezaleznie od subiektywnych
odczu¢ Zamawiajgcego. ,(...) Ustawodawca nie nadat postepowaniu wyjasniajgcemu w
przedmiocie razaco niskiej ceny charakteru postepowania cywilnego, stad nie ma wymogu,
aby prawdziwos¢ oswiadczen zawartych w wyjasnieniach byta poparta dowodami (...). Z
ustawy nie wynika prawo Zamawiajgcego do zagdania dowoddéw potwierdzajgcych
wyjasnienia wykonawcy, natomiast wykonawca udzielajgc wyjasnien, moze takie dowody
ztozy¢ (...)” (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, Sygn. akt KIO 896/11). Zamawiajacy nie
mégt zgdac¢ konkretnych dowodéw, zwtaszcza takich, ktdérych uzyskanie nie byto obiektywnie
mozliwe. ,Wykonawca moze za pomocg dowolnych s$rodkéw dowodowych wzmacniaé
prezentowang argumentacje (...)"(Wyrok Krajowej lzby Odwotawczej, Sygn. akt KIO
1166/12). Odwotujgcy wskazat, ze skorzystat z tej mozliwosci zatgczajgc do udzielonych
wyjasnien szereg dowoddw. , (...) katalog okolicznosci z art. 90 ust. 2 pzp moze byc¢
uzupetniony o kazdg inng okolicznos¢, ktéra usprawiedliwia zaoferowanie ceny na poziomie
znacznie nizszym niz kalkulacja samego zamawiajgcego oraz oferty konkurentéw
(...).”(Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, Sygn. akt KIO 567/11) odwotujgcy podnidst, ze
przedstawit szerokie uzasadnienie wysoko$ci zaoferowanej ceny. ,(...) w kazdym przypadku
zamawiajgcy wyjasniajgc, czy zaoferowana cena nie jest razgco niskg, powinien
odpowiedzie¢ sobie na pytanie: czy za zaproponowang kwote wykonawca jest w stanie
zrealizowa¢ zamowienie.”(Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, Sygn. akt KIO 2547/11).
Zamawiajgcy winien rozstrzygng¢ przedmiotowg watpliwos¢, nie zas to, czy zlozone
wyjasnienia elementéw cenotworczych spetniajg pod wzgledem formalnym oczekiwania

postawione w wezwaniu do udzielenia tych wyjasnien.
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Zgodnie z art. 6 Kodeksu cywilnego, ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z
faktu tego wywodzi skutki prawne. Skuteczne zakwestionowanie oceny dokonanej przez
Zamawiajgcego na podstawie ztozonych przez wykonawcow wyjasnien w przedmiocie
razgco niskiej ceny musi zatem, jak wynika z powotanego art. 6 Kodeksu cywilnego -
prowadzi¢ do wykazania, iz ocena ta jest obarczona btedem i wskazywaé przyczyny, ktore
legty u podstaw tak dokonanej oceny.

Zgodnie z poglagdami prezentowanymi w orzecznictwie ,(...) odnoszac sie natomiast do
rozktadu ciezaru dowodu w przedmiocie wykazania, iz cena razgco niska wystgpita, tj.
sposobu ustalenia i wykazania faktu jej wystgpienia, wskaza¢ nalezy, iz w tym zakresie
ogblne zasady rozktadu ciezaru dowodu wynikajgce z Kodeksu cywilnego nie doznajg
wytaczenia. Danych okolicznosci dowodzi¢ wiec powinna strona, ktéra je podnosi i na nie sie
powotuje, a nie im przeczy (Ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat). Generalnie, wigc
fakt wystgpienia ceny razgco niskiej dla mozliwosci zastosowania dyspozycji art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp wykaza¢ winien podmiot, ktory jej wystgpienie podnosi (...)” (Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej, Sygn. akt KIO 1601/11). ,(...) to na Zamawiajacym spoczywa ciezar dowodu
razgco niskiej ceny na podstawie art. 6 kc w zwigzku z art. 14 ustawy P z p (...)". (Wyrok
Sadu Okregowego w Lublinie, Sygn. akt Il Ca 425/05).

Odwotujgcy podniost rowniez, ze pojecie razaco niskiej ceny zostato zdefiniowane przez
Krajowg lzbe Odwotawcza: ,(...) dla uznania ze cena jest razaco niska konieczne jest
wykazanie, ze przy okreslonym przedmiocie zaméwienia nie jest mozliwe wykonanie
zamoéwienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce” (Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej Sygn. akt KIO 1515/10) a Zamawiajgcy nie przeditozyt takiego
dowodu. ,(...) przepisy nie definiujg pojecia ,razgco niskiej ceny". ,Stownik jezyka polskiego"
PWN opisuje przymiotnik ,razacy" jako ,dajgcy sie tatwo stwierdzi¢, wyrazny, oczywisty,
niewatpliwy, bezsporny". Zatem oferta podlega odrzuceniu, jesli zawiera cene wyraznie i w
oczywisty, bezsporny sposob zanizong” (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej Sygn. akt KIO
1131/11). Zamawiajacy nie przediozyt takiego dowodu. ,w orzecznictwie podnosi sie
réwniez, ze oferta z razgco niskg ceng to oferta z ceng nierealng, nie pozwalajgcg na
wykonanie zamowienia z nalezytg starannoscig, wskazujgca na zamiar wykonania
zamoéwienia ponizej kosztow wtasnych wykonawcy, nie pozwalajgca na uzyskanie przez
wykonawce zysku” (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej Sygn. akt KIO/2004/10). Odwotujacy
wskazat, ze przediozyt dowdd przeciwny, ze osiggniemy zysk. ,Cena odbiegajgca od
szacunkowej wartosci zaméwienia czy cen innych wykonawcéw nie musi by¢ traktowana
jako razgco niska, jezeli wykonawca jest w stanie udowodni¢ jej realng wartosé.” (Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej Sygn. akt KIO 748/13). Odwotujgcy wskazat, ze w ztozonych
wyjasnieniach udowodnit realnos¢ zaoferowanej ceny. ,O cenie razgco niskiej mozna mowic

wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
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wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne.” (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej Sygn. akt
KIO 2771/11). Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy nie przedtozyt takiego dowodu; ,(...)
ustalenie, ze cena jest razgco niska to nic innego jak wykazanie, ze dany wykonawca nie jest
w stanie pokry¢ wszystkich kosztéw zwigzanych z realizacjg catosci przedmiotu zamoéwienia,
z kwoty wynagrodzenia uzyskanego z tego tytutu od zamawiajgcego” (Wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej Sygn. akt KIO 1665/11). Zamawiajacy nie przedtozyt takiego dowodu.

Przy ocenie kwestii, czy dana cena zaoferowana w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego jest ceng ,razaco niskg w stosunku do przedmiotu zamdwienia” w rozumieniu
przepiséw ustawy, nalezy réwniez wzig¢ pod uwage prawidtowos¢ kalkulacji szacunkowej
wartosci zamodwienia, a wiec czynnosci, ktorej dokonuje sam Zamawiajgcy w ramach
przygotowywania  postepowania. W  przedmiotowym  przypadku, wzmiankowane
oszacowanie zostato dokonane w sposéb zautomatyzowany i bezrefleksyjny przez przyjecie,
ze koszt netto petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu winien stanowi¢ 2,5 % szacunkowej
wartosci netto robét budowlano-montazowych ustalonej na podstawie wniosku o wszczecie
prac o udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie tych robét. Potwierdza to dokument
pn. ,Ustalenie wartosci szacunkowej zaméwienia” sporzadzony i podpisany w dniu 26
pazdziernika 2015 r. przez mgr inz. O. W. -inspektora. Tym samym przy ustalaniu
szacunkowej wartosci przedmiotu zamowienia nie wzieto pod uwage cen rynkowych
podobnych zaméwien, ani tez nie wzieto pod uwage specyficznych, indywidualnych cech
Swiadczenia bedacego jego przedmiotem. Zamawiajgcy nie dokonat zatem analizy kwestii
,razgco niskiej ceny“ w odniesieniu do ,wartosci przedmiotu konkretnego zamoéwienia” ktdry
to wymdg wynika z orzeczenia Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 22 czerwca
1989 r. w sprawie C-103/88; Rzeczywista wartos¢ przedmiotu zamowienia byta i nadal
pozostaje, bowiem nieznana.

Za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 listopada 2008 r. (Sygn. akt. KIO/UZP
1267/08), w ktérym stwierdzono, ze: Uwzgledniajgc rdznice wynikajace z charakteru
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej i jej celu, nalezy stosowa¢ do Zamawiajgcego w
postepowaniu o0 udzielenie zamdéwienia publicznego, w tym ustalenia wartosci zaméwienia,
takg sama miare nalezytej starannosci, jakiej oczekuje sie od wykonawcy umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego (starannos¢ ogdlnie wymagana w stosunkach danego rodzaju, przy
uwzglednieniu charakteru prowadzonej dziatalnosci gospodarczej) oraz wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 8 lutego 2010 r. (Sygn. akt. KIO/UZP 1813/09), w ktérym lzba
stwierdzita, iz: Warto$¢ szacunkowa zamoéwienia winna uwzglednia¢ specyfike danego

zamowienia.

W odniesieniu do Wykonawcy - ,DDG” Sp. z o0.0. sp. k., nalezy zauwazyé¢, iz

Wykonawca 6w, w ztozonych wyjasnieniach elementow oferty majacych wptyw na wysokosc
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ceny ztozyt oferte laboratorium ,Budotechnika” z siedzibg w Krasniku, kt6re nie posiada
akredytacji, pomimo, iz w tresci oferty ztozonej przez wzmiankowanego Wykonawce znajduje
sie nastepujace os$wiadczenie, cyt. ,Oswiadczamy, ze badania objete akredytacjg bedg
wykonane we wspéipracy z laboratorium akredytowanym”. Tym samym, przyczyny
odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce - ,DDG” Sp. z 0.0. sp. k., jako wynikajace z
zamiaru zaangazowania laboratorium, nie posiadajgcego istotnej cechy wskazanej w ofercie
(za takg ceche trzeba niewatpliwie uzna¢ brak akredytacji), sg w sposéb istotny rézne od
przyczyn odrzucenia innych ofert, juz cho¢by z tego powodu, iz kalkulacja ceny ofertowej
,DDG” Sp. z 0.0. sp. k. zaktadata zaangazowanie laboratorium o innych (gorszych)

wiasciwosciach podmiotowych, niz zatozono w ofercie.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (pkt. 5.4.1), Zamawiajacy dokonujac
opisu sposobu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, postawit wymég, wykazania
wykonania minimum 1 ustugi polegajgcej na petnieniu funkcji inwestora zastepczego w
zakresie nadzoru inwestorskiego nad realizacjg inwestycji polegajacej na budowie lub
przebudowie (w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. "Prawo budowlane" Dz. U. z 2013,
poz. 1409 z p6zn. zm.) drogi w klasie drogi nie nizszej niz G, o wartosci inwestycji (robo6t
budowlanych) co najmniej 40 000 000,00 zt brutto, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie.
Odwotujgcy wskazat na orzeczenia: Warunki udziatu w postepowaniu, ktére nie byty
przedmiotem skutecznych srodkéw ochrony prawnej, obowigzujg wszystkich wykonawcéw
biorgcych udziat w postepowaniu ze szczego6towoscig ustalong przez Zamawiajgcego (por.
Wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 1 lipca 2005 r. Sygn. akt UZP/ZO/0-1574/05) oraz
,Postanowienia w zakresie warunkéw udziatu (jak i przedmiotu zamolwienia) nalezy
interpretowa¢ zgodnie z wyktadnia gramatyczng wiasnie z uwagi na koniecznos¢
zapewnienia ewentualnym oferentom petnej oceny wtasnych mozliwosci udziatu w przetargu.
Nie jest zatem wiasciwe stosowanie, w omawianym zakresie, innej wyktadni wymogow
zamawiajgcego niz wyktadnia jezykowa i tylko takie wymagania powinni spetni¢ oferenci
jakie wynikajg wprost z literalnego brzmienia ogtoszenia i specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia. (por. Wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 7 pazdziernika 2008 r.,
Sygn. akt XXIII GA 446/08).

Wykonawca - ,Prokom Construction” Sp. z 0.0., zlozyt w swojej ofercie Wykaz wykonanych
gtéwnych ustug w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie. We wzmiankowanym wykazie
podat za$ jedynie jedng ustuge, a mianowicie: ,Petnienie funkcji Koordynatora wszystkich
robét branzowych wraz z petnieniem nadzoru inwestorskiego nad realizacjg inwestycji pn.

»,Rozbudowa linii tramwajowej KSTIIB wraz z uktadem drogowym ( ul. Lipska - ul. Wielicka)
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w Krakowie”, przy czym warto$¢ nadzorowanych robot budowlanych polegajacych na
budowie/przebudowie drogi to 155.644.995,02 zt, a klasa drogi to ,G”. ustuga ta zostata
zrealizowana na rzecz Zarzadu Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie.
Jednoczesnie, zatgczone zostato Oswiadczenie ,Prokom Construction” Sp. z 0.0. z dnia 16
grudnia 2015 r., iz ustuga ta zostata wykonana nalezycie, zas z przyczyn obiektywnych
Spoétka nie jest w stanie uzyskaé poswiadczenia od Zamawiajacego.

Pismem 2z dnia 4 stycznia 2016 r. sygn. Pl/1/1/2016, zwréciliSmy sie do Zarzadu
Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie o udzielenie informacji publicznej o
zaméwieniu pn. ,Rozbudowa linii tramwajowej KST Il B wraz z uktadem drogowym (ul.
Lipska - ul. Wielicka ) w Krakowie”, w zakresie odpowiedzi na pytania: Czy ,Prokom
Construction” Sp. z 0.0. obstugiwata wzmiankowang inwestycje w charakterze Inwestora
zastepczego, w zakresie nadzoru inwestorskiego nad realizacja inwestycji; Czy
wzmiankowana inwestycja obejmowata budowe lub przebudowe (w rozumieniu ustawy z
dnia 7 lipca 1994 r. ,Prawo budowlane” Dz. U. z 2013 r., poz. 1409 z p6zn. zm.) drogi w
klasie nie nizszej niz G o wartosci inwestycji (rob6t budowlanych ) co najmniej 40 000 000,00
zt brutto, /pismo to stanowi Zatgcznik Nr 1 do niniejszego odwotania/.

Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie, pismem z dnia 12 stycznia 2016
r. Sygn. NO.0172.10.2016, udzielit odpowiedzi, iz: ,Prokom Construction” Sp. z 0.0. petnita
nadzor inwestorski nad realizacja wzmiankowanej inwestycji cze$¢ A, w zakresie petnienia
nadzoru inwestorskiego budowy i robét branzy drogowej oraz koordynacji wszystkich robot
branzowych; wzmiankowana inwestycje nie obejmowata budowy Ilub przebudowy (w
rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. ,Prawo budowlane” Dz. U. z 2013 r., poz. 1409 z
pbdzn. zm.) drogi w klasie nie nizszej niz G, jednakze warto$¢ inwestycji (rob6t budowlanych)
przekraczata 40 000 000,00 zt brutto /pismo to stanowi Zatgcznik Nr 2 do niniejszego
odwotania/.

W ocenie Odwotujgcego nie sposbb nie uznac, ze podana we wchodzgcym w sktad ztozonej
przez ,Prokom Construction” Sp. z 0.0. oferty Wykazie informacja o wykazanej ustudze jest
informacjg nieprawdziwg, w zakresie zakresu obstugiwanej inwestycji, tj. w zakresie istotnym
dla wyniku prowadzonego postepowania. Nalezy rowniez zauwazy¢, ze w przedmiotowym
przypadku, nie moze ulega¢ watpliwosci, iz ,Prokom Construction” Sp. z 0.0. przez zapis
zamieszczony w Wykazie wykonanych gtéwnych ustug (zgodnie z ktérym roboty budowlane,
w odniesieniu do ktérych $wiadczona byta ustuga na rzecz Zarzadu Infrastruktury
Komunalnej i Transportu w Krakowie polegaty na budowie/przebudowie drogi w klasie nie
nizszej niz G ), w spos6b swiadomy i zawiniony (wina umyslna) wprowadzit Zamawiajgcego
w btad, gdyz znat zakres przedstawionego zadania inwestycyjnego.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy, Zamawiajgcy ma obowigzek wykluczyé z

postepowania o udzielenie zamoéwienia wykonawcéw, kitdrzy ztozyli nieprawdziwe informacije
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majgce wptyw lub mogace mieé¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Z kolei,
zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4) powotanej ustawy, Zamawiajgcy ma obowigzek wykluczy¢ z
postepowania o udzielenie zaméwienia wykonawcédw, ktérzy nie wykazali spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, kwota jaka
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia wynosi 2 015 183,99 z
(stownie: dwa miliony pietnascie tysiecy sto osiemdziesiagt trzy ziote, 99/100), za$ cena
zaproponowana przez Wykonawce, ktéry ztozyt oferte uznang za najkorzystniejszg wynosi 2
140 200,00 zt (stownie: dwa miliony sto czterdziesci tysiecy dwiescie ztotych, 0/100).
Jednakze trzeba wzig¢ pod uwage, iz cena zawarta w ztozonej przez odwotujgcego,
bezzasadnie odrzuconej ofercie, to 979 307,55 zt (stownie: dziewieéset siedemdziesigt
dziewie¢ tysiecy trzysta siedem ztotych, 55/100). Tym samym jest to cena nizsza anizeli
wzmiankowana kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia.
Skoro za$ ( majgc na wzgledzie bezzasadnos¢ jej odrzucenia ) to wiasnie oferta
Odwotujgcego winna by¢ uznana za najkorzystniejsza, brak podstaw do uznania, iz mozna
badz trzeba byto przyjgé, iz cena najkorzystniejszej oferty, przewyzsza kwote, ktorg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia.

Co prawda, zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy, Zamawiajgcy ma obowigzek uniewaznié¢
postepowanie, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza
kwote, ktéra Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze
Zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty, jednakze, w
przedmiotowym przypadku, na skutek wadliwosci czynnosci odrzucenia ztozonej przez

Odwotujgcego oferty, powotany przepis nie znajduje zastosowania.

Naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy (zasada réwnego traktowania
wykonawcOw oraz zasada przygotowania i prowadzenia postepowania w sposéb
gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurencji ) polegato w szczegdlnosci na
nieuzasadnionym odrzuceniu ztozonej przez Odwotujgcego oferty oraz na nieuzasadnionym
zaniechaniu wykluczenia z przedmiotowego postepowania Wykonawcy: ,Prokom
Construction” Sp. z 0.0. Tymczasem rygory zwigzane z postepowaniem o udzielenie
zamoéwienia publicznego winny byé wigzace jednakowo dla wszystkich jego uczestnikéw, a
takze dla Zamawiajgcego.

W zakresie interesu w uzyskaniu zamoéwienia Odwotujgcy wskazat, ze doznat on
uszczerbku polegajgcego na tym, ze: w przypadku nie dokonania odrzucenia ztozonej przez
Odwotujgcego oferty nadal miatby szanse na pozyskanie przedmiotowego zaméwienia
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publicznego, za$ w przypadku wykluczenia Wykonawcy ,Prokom Construction” Sp. z o.0.,
szanse na wzruszenie czynnosci Zamawiajacego w zakresie nie prowadzacym do uznania
ztozonej przez Odwotujacego oferty za najkorzystniejszg bylyby zdecydowanie mniejsze, a
tym samym nasze szanse na pozyskanie przedmiotowego zamowienia publicznego, wzrosty

w spos6b znaczny. Tym samym, zabezpieczenie interesu Odwotujgcy uwazat za konieczne.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania oraz uczestnika
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 148/16, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron oraz
uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa lIzba Odwotawcza ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

W zakresie kazdego z odwotan o sygnaturach akt KIO 140/16.i KIO 148/16:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku poz. 2164, dalej:
,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotan. Odwotania zostaty ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w ustawowych terminach oraz zostaty przekazane
w ustawowym terminie Zamawiajgcemu kopie odwotan, co wynika z dokumentacji
postepowania odwotawczego oraz na posiedzeniu z udziatem Stron potwierdzit

to Zamawiajgcy i znajduje odzwierciedlenie w protokole.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajgcego przystapienie po stronie
Zamawiajgcego do postepowania odwotawczego w sprawie o0 sygn. akt KIO 148/16
wykonawce Prokom Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu — zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego wptyneto do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 5 lutego 2016 roku, przy czym Zamawiajacy informacje o wptynieciu
odwotania w tej sprawie przekazat wykonawcom w dniu 3 lutego 2016 roku.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowej sprawie oraz
stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie

do protokotu jak réwniez zawarte w ztozonych pismach.

Zamawiajacy ztozyt w sprawie sygn. akt KIO 140/16 pismo z dnia 15 lutego 2016 roku
Odpowiedz na odwotania - wniést o oddalenie odwotania.
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Pismem z dnia 15 lutego 2016 roku Zamawiajgcy w sprawie sygn. akt KIO 148/16 wniost
Odpowiedz na odwotanie — wskazujgc, ze uznaje w czesci odwotanie w zakresie zarzutu
zaniechania czynnosci wykluczenia z postepoania wykonawcy Prokom Construction
Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu, w pozostatej czesci wnidst 0 oddalenie odwotania. lzba
dopuscita dowody zatgczone do ww. pisma Zamawiajgcego.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane przez Odwotujgcego Prokom Construction Sp. z 0.0.
z siedzibg w Sosnowcu (sygn. akt KIO 140/16):
— dowdd nr 1 (15 kart) - informacje z trzech prowadzonych przez Zamawiajgcego
postepowan o udzielenie zamoéwienia oraz informacje z dwéch postepowan
prowadzonych przez innych zamawiajgcych wskazujgce na mechanizm szacowania

wartosci zamoéwienia.

Izba dopuscita dowody ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego Zamojskg Dyrekcje
Inwestycji ,ZDI” Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu (sygn. akt KIO 148/16):

— dowdd nr 2 (3 karty) ,Ustalenie wartosci szacunkowej zaméwienia” wykonanej przez
Zamawiajgcego, a dotyczacej realizacji zamowienia Budowa i rozbudowa drogi
gminnej — ul. Muzyczna w Lublinie na odcinku od zjazdu na teren Stadionu
Migjskiego do skrzyzowania z ul. Nadbystrzyckg / ul. Narutowicza wraz z obiektem
mostowym na rzekg Bystrzycg, budowg sieci: o$wietlenia drogowego, trakcji
trolejbusowej, kanatu technologicznego, budowg i przebudowg sieci kanalizacji
deszczowej wraz z oczyszczalnig $ciekow deszczowych oraz przebudows:
sygnalizacji $wietlnej, sieci gazowej Sredniego i niskiego ci$nienia, kanalizacji
sanitarnej, sieci wodociggowej, sieci cieptowniczej, sieci elektroenergetycznej nN i
SN, sieci teletechnicznej,

— dowdd nr 3 (1 karta) — opracowanie wiasne, zestawienie - Umowy zrealizowane z
nalezytg starannoscig przez Zamojska Dyrekcje Inwestycji ,ZDI” Sp. z 0.0. z siedzibg
w Zamosciu na rzecz Zarzadu Drog i Mostéw w Lublinie w latach 2011-2015 w
odniesieniu do kwot przeznaczonych na zamowienie brutto,

— dowdd nr 4 (2 karty) — opracowanie wiasne, zestawienie - Wyniki postepowan o
udzielenie zamdwien publicznych na ustugi inzyniera kontraktu w ZDiM w Lublinie w
latach 2011-2015 w odniesieniu do kwot przeznaczonych na zamowienie brutto,

— dowdd nr 5 (12 kart) Umowa o petnienie nadzoru inwestorskiego zawarta w dniu 28
pazdziernika 2013 roku pomiedzy Gming Miejskg Krakow ZIKiT w Krakowie a
Procom Construction sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu wraz z zatgczong informacja

(4 karty) o pozyskaniu tej umowy.
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Izba dopuscita dowody ztozone na rozprawie przez uczestnika postepoania odwotawczego
Prokom Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu (sygn. akt KIO 148/16):
— dowdd nr 6 — pismo z dnia 9 lutego 2016 roku Wezwanie do sprostowania informacji
skierowane do ZIKiT wraz z zatgcznikami (15 kart),
— dowdd nr 7 — (1 karta) wydruk ze strony internetowej wskazujacy projekt przebudowy
ul. Kuklinskiego w Krakowie, z ktérego wynika, ze inwestorem jest Zarzad Drog w
Krakowie i dotyczy drogi klasy G,
— dowdd nr 8 — (2 karty) projekt uchwaly rady miasta Krakowa (wyciag) § 26
zawierajgcy informacje o kategorii drogi ulicy Kuklinskiego i ulicy Lipskiej w Krakowie,
— dowdd nr 9 — (8 kart) informacja (wyciag) z Wieloletniego planu Inwestycji Miasta
Krakowa na lata 2007-20016 (str. 63 i 66), zawierajgcy informacje o kategorii drogi
ulicy Kuklinskiego i ulicy Lipskiej w Krakowie.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy /zba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. lzba dokonawszy oceny zarzutow
podniesionych w odwotaniach, biorgc pod uwage stanowiska Stron oraz uczestnika
postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie oraz dokumentacje postepowania

i zgtoszone dowody uznata, ze kazde z odwotan podlega uwzglednieniu.

Sygn. akt KIO 140/16

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

W pierwszej kolejnosci Izba odniosta sie do objecia przez Odwotujgcego tajemnicg
przedsiebiorstwa catosci uzasadnienia wniesionego odwotania.
Podkreslenia wymaga, ze objecie zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa jest sytuacjg
wyjatkowa, obejmuje stany w ktérych istotny i rzeczywisty interes wykonawcy przemawia za
uznaniem, ze pewne dokumenty doznajg ograniczenia w jawnym przeciez z natury

postepowaniu 0 zamowienie publiczne (art. 8 ust. 1 — 3 ustawy), a takze ze temu interesowi
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nalezy przyznaé¢ prymat nad uprawnieniami innych wykonawcow do prowadzenia jawnego i
otwartego postepowania odwotawczego.

Zasada jawnosci postgpowania o zamolwienie publiczne jest bowiem jedng
z fundamentalnych zasad systemu zamdwien publicznych, okreslong wprost w art. 8 ust. 1
ustawy — Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne. Przejawia sie ona w szeregu
czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i uczestnikdw postepowania, poczawszy
od publicznego, jawnego ogtoszenia o zamowieniu, przez jawne otwarcie ofert i
udostepnienie protokotu, ofert, oswiadczen sktadanych w toku postepowania az po jawnosé
umowy W sprawie zamowienia publicznego. Art. 8 ust. 1 ustawy nadat jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego range zasady o doniostym znaczeniu.
Jak wskazuje sie w doktrynie, jawnos¢ postepowania o zamowienie publiczne ,z jednej
strony jest prawem Kkazdego oferenta gwarantujgcym dostep do informacji
0 toczgcym sie postepowaniu. Z drugiej strony jest nakazem skierowanym do
zamawiajgcych, prowadzgcych postepowanie, aby na kazdym jego etapie zagwarantowali
oferentom dostep do informacji na temat zamdwienia publicznego”; a takze ,Realizacja
zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest ustawowym
priorytetem.  Orzecznictwo jednoznacznie wskazuje na konieczno$¢ wyjgtkowego
ograniczenia tej zasady ze wzgledu na wszelkiego rodzaju ,tajemnice”. Wytgczenie jawnosci
postepowania mozliwe jest tylko przy wykazaniu potrzeby ochrony okre$lonych ustawg
wartosci. Z tego powodu zamawiajgcy jest zobowigzany prowadzi¢ postepowanie
wyjasniajgce w celu weryfikacji zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, oferenci za$
powinni wykazac, ze zastrzegli poufno$¢ danych w sposob uprawniony. Zawsze
zastrzezenie ma charakter wyjgtkowy wobec jawnosci postepowania (zob. wyrok KIO UZP
z 19 lipca 2010 r., KIO/UZP 1400/10, LexPolonica nr 2369090)” (tak: Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczynski, wyd. 2 , LexisNexis
Polska, Warszawa 2010, s. 114-115).

Wyjatek od zasady jawnosci postepowania wyraza przepis art. 8 ust. 3 ustawy, zgodnie z
ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w
terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt,
ze nie mogg by¢ one udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktorych
mowa w art. 86 ust. 4 ustawy.

Art. 86 ust. 4 ustawy wymienia enumeratywnie elementy, jakie w ztozonej ofercie nie moga
zostaé zastrzezone - nalezg do nich nazwa [firma], adres wykonawcy a takze informacije
dotyczace ceny, terminu wykonania zaméwienia, okresu gwarancji i warunkéw ptatnosci
zawartych w ofertach. Ustawodawca tym samym, a contrario dopuscit mozliwos¢ objecia

pozostatych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu
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nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane. Ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wytacznie w przypadkach okreslonych ustawg. W
zakresie informacji, ktére nie podlegajg udostepnieniu ustawa odsyta do definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa ujetej w Ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia
1993 roku [Dz. U. z 2003 roku, Nr 153 poz. 1503 ze zm.]. Zgodnie z trescig art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace warto$¢ gospodarczg, co do
ktorych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnoSci.
Przyjmuje sie w oparciu o ugruntowane orzecznictwo (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3
pazdziernika 2000 r., sygn. akt | CKN 304/00), ze aby dang informacje uznaé za tajemnice
przedsiebiorstwa muszg zostaC spetnione tgcznie nastepujgce warunki: informacja ma
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy
warto$¢ gospodarczg, informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, podjeto w
stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Informacja ma charakter
technologiczny, techniczny jesli dotyczy sposobdéw wytwarzania, formut chemicznych,
wzorow i metod dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztatt
doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsigbiorstwa, niezwigzanych
bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa nie
moze by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja
znana ogo6towi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane
jej posiadaniem.

Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjgtek od fundamentalnej zasady jawnosci
postepowania o zamowienie publiczne, powinno by¢ interpretowane $cisle. Wskaza¢ w tym
miejscu nalezy, ze przedsiebiorcy decydujacy sie dziata¢ na rynku zaméwien publicznych,
wkraczajacy w rezim oparty na zasadzie jawnosci, powinni mie¢ swiadomos¢ konsekwencji,
jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami o zaméwieniach
publicznych. Transparentnos¢ takich postepowan pocigga za sobg koniecznos$é ujawnienia
pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze moga to by¢ informacje, kt6rych
wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniaé, nie daje
jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa. Godna uwagi w tym miejscu jest teza wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
5 wrzesnia 2001 r. [sygn. akt | CKN 1159/2000], gdzie wskazano, ze: ,zakresem tajemnicy
przedsiebiorstwa nie mogg by¢ objete informacje powszechnie znane lub takie, o ktdrych

tresci kazdy zainteresowany moze sie legalnie dowiedziec".
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Orzecznictwie okresla wytyczne dotyczgce jawnosci w ramach procedur odwotawczych -
Trybunat Sprawiedliwosci w sprawie C-450/06 zajmowat sie problemem informacji poufnych
na gruncie poprzedniej dyrektywy 89/665/EEC. ETS stwierdzit, ze ,Zasada ochrony
informacji poufnych i tajemnic handlowych musi by¢ tak stosowana, by dafo sie jg pogodzi¢ z
wymogami skutecznej ochrony prawnej i poszanowaniem prawa do obrony stron sporu’. Z
kolei w sprawie C-438/04 ETS zauwazyt, ze ,organ powofany do rozpoznania odwotania od
decyzji krajowego organu regulacyjnego zgodnie z art. 4 dyrektywy ramowej powinien
dysponowac wszelkimi informacjami wymaganymi do tego, by z peing znajomo$cig rzeczy
orzekac w przedmiocie zasadnoSci takiego odwotania, w tym informacjami poufnymi.
Niemniej jednak ochrona takich informacji i tajemnic handlowych musi by¢ zagwarantowana i
tak dostosowana, by dato sie ja pogodzic z wymogami skutecznej ochrony prawnej i
poszanowaniem prawa do obrony stron sporu.” Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (dzi$
TSWE) ktadzie zatem akcent na zachowanie réwnowagi pomiedzy interesem wykonawcy w
zachowaniu poufnosci pewnych informacji, wyrazajgcym sie w potrzebie ochrony jego
wartosci gospodarczych, z koniecznoscig zapewnienia srodkéw ochrony prawnej innym
wykonawcom.

Zgodnie z trescig art. 92 ust. 1 ustawy, niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty
zamawiajgcy jednoczesnie zawiadamia wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe (firme) albo imie i nazwisko, siedzibe
albo miejsce zamieszkania i adres wykonawcy, ktérego oferte wybrano, uzasadnienie jej
wyboru oraz nazwy (firmy) albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania
i adresy wykonawcéw, ktérzy zto-zyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym
kryterium oceny ofert i fgczng punktacje;

2) wykonawcach, ktérych oferty zostalty odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne
i prawne;

3) wykonawcach, ktoérzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie zaméwienia,
podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne — jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogtoszenia albo zapytania o cene;

4) terminie, okreslonym zgodnie z art. 94 ust. 1 lub 2, po ktérego uptywie umowa w sprawie
zamdwienia publicznego moze by¢ zawarta.

Rzeczg Zamawiajgcego jest zatem podanie wszystkich tych informacji w pismie
stanowigcym rozstrzygniecie o wyniku postepowania. Zamawiajgcy w pisSmie z 25 stycznia
2016 roku skierowanym do wykonawcéw podat informacje o podstawie odrzucenia oferty
Odwotujgcego, jednoczesnie odnoszgc sie wprost do niektérych postanowien zawartych
w ztozonych wyjasnieniach w zakresie elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢

zaoferowanej ceny jak rowniez w zatagczonych do tych wyjasnien dokumentach.
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Podkreslenia wymaga, ze odwotanie jest $rodkiem ochrony prawnej, ktory
z definicji rozpoczyna jawng procedure odwotawczg. Zadaniem wykonawcy jest wiec
zaprezentowanie zarzutow i ich uzasadnienia w taki sposéb, kidry pozwoli na realizacje
obowigzku  przekazania  odwotania  wykonawcom  zainteresowanym  udziatem
w postepowaniu. Zgodnie bowiem z trescig art.185 ust. 1 ustawy, nie doznajgcym
ograniczen obowigzkiem zamawiajgcego jest przekazanie kopii odwotania wykonawcom
uczestniczacym w postepowaniu. Zgodnie z tym przepisem, zamawiajacy przesyta
niezwtocznie, nie pdzniej niz w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom
uczestniczagcym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, a jezeli odwotanie dotyczy tresci
ogtoszenia o zamdwieniu lub postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,
zamieszcza jg rowniez na stronie internetowej, na ktérej jest zamieszczone ogtoszenie
o zaméwieniu lub jest udostepniana specyfikacja, wzywajgc wykonawcéw do przystgpienia
do postepowania odwotawczego. W analizowanej sprawie, Zamawiajacy pismem z dnia
2 lutego 2016 roku (ZP-PS.221.1.63.2015) odtajnit czes¢ informaciji i zgodnie z obowigzujgca
regulacja prawng przestat niezwtocznie innym  wykonawcom  uczestniczgcym
w postepowaniu kopie odwotania z dostepng wiekszoscig uzasadnienia tegoz odwotania.
Izba po zapoznaniu sie tredcig uzasadnienia w poszanowaniu zasad oraz zgodnie
z obowigzujgcymi regulacjami prawnymi a takze uwzgledniajgc przedstawiong
w trakcie rozprawy argumentacje Odwotujgcego, ktéra sprowadzita sie w niektdrych
fragmentach do podania publicznie informacji, ktére byly objete tajemnicg przedsigbiorstwa
postanowita upubliczni¢ zastrzezone tajemnicg przedsigbiorstwa informacje zawarte
w uzasadnieniu odwotania, ktdre zostaty przez Odwotujgcego przytoczone w trakcie
rozprawy. W pozostatym, znikomym zakresie nieupublicznione informacje stanowig
powtdrzenie ztozonych przez wykonawce wyjasnien lub bezposrednie odniesienie do tych
wyjasnien elementéow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny jak réwniez

zatgczonej do wyjasnien dokumentdw.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zw. z art. 90 ust. 3 ustaw
przez uznanie, iz zaoferowana przez Odwotujacego cena nosi znamiona razgco niskiej
pomimo, iz Odwotujgcy ztozyt na wezwanie Zamawiajgcego szczegétowe wyjasnienia

dotyczace kalkulacji ceny wraz ze stosownymi dowodami - |zba uznata zarzut za zasadny.

Na podstawie art. 186 ust. 4 ustawy Izba wskazuije:
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: zawiera razgco

niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.
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W art. 90 ustawy czytamy:

1. Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdowienia i budzi
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
w szczegolnosci jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowoddw, dotyczacych elementow oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny,
w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych  przepisow.
3. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco

niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody do stwierdzenia
faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen Ilub
odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania
obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodéw na stwierdzenie
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz sp6r toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddw, z ktérych wywodza
okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynno$ci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks
cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu
cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki
prawne nalezy wskazac, iz wtasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis
art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogollne reguly, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
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skutkdéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy
dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Ponadto zgodnie z przepisem art. 190 ust 1a ustawy dotyczacym postepowania
odwotawczego, wprowadzajgcym szczegdlng regulacje dotyczacg spraw o cene razaco
niskg - ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na: 1)
wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego;
2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania.

|zba ustalita:

Zamawiajacy pismem z dnia 7 stycznia 2016 roku wezwat Odwotujgcego, w trybie art.
90 ust. 1 ustawy, do zlozenia szczegétowych wyjasnien dotyczgcych elementdéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowane ceny za realizacje zamdwienia, w szczegolnosci
0 wyjasnienie czy zaproponowana cena zostata okreslona z nalezytg starannoscig oraz czy
gwarantuje wykonanie zamoéwienia w sposéb rzetelny.
Zamawiajgcy miedzy innymi zobowigzat wykonawce do przedstawienia kalkulacji ceny w
zakresie wykonania poszczegoélnych prac wynikajacych z zakresu rzeczowego zamdéwienia,
wskazat rowniez, ze wykonawca zobowigzany jest do przedstawienia wyjasnien powoddw
zaoferowania danej ceny oraz wskazania stanu faktycznego uwzgledniajgcego np.:
oszczedne metody wykonania zamdwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo
sprzyjajgce warunki wykonywania zaméwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnosci
projektu wykonawcy, wptyw pomocy publicznej na podstawie odrebnych przepiséw.
Wykonawca w wyjasnieniach powinien wskaza¢ co spowodowato mozliwos¢ obnizenia ceny
oraz w jakim stopniu cena zostat obnizona dzieki ww. czynnikom.
Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze wyjasnienia powinny by¢ jak najbardziej szczegotowe
i powinny zawiera¢ wszystkie aspekty majgce wplyw na cene, tak aby nie pozostawiaty
watpliwosci co do prawidtowego jej wyliczenia. Zasadnym jest aby ztozone wyjasnienia byty
odpowiednio umotywowane, przekonujgce, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny
Zamawiajgcy wskazat na ztozenie informaciji dotyczacych kalkulacji ceny ofertowej takich jak:
dojazd inspektoréw na budowe, zysk, organizowanie roboczych narad koordynacyjnych na
terenie budowy, koszty pracy, ktérych wartosé przyjeta do ustalenia nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 roku o minimalnym wynagrodzeniu za prace. Ponadto zaleca sie
zatgczenie do sktadanych wyjasnien dowodow w granicach ich celu.
Wykonawca powinien przedstawi¢ kalkulacje ceny ofertowej (czynno$¢ obliczeniowa
zmierzajgca do ustalenia kosztow przypadajgcych na przedmiot zamowienia) w zakresie
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wykonania poszczegdlnych prac wynikajgcych z zakresu rzeczowego zamowienia
z uwzglednieniem wszystkich cementéow majgcych wptyw na prawidfowe wykonanie
przedmiotu zamowienia. Kalkulacje nalezy sporzgdzi¢ zgodnie z zatgcznikiem nr 1.

Ponadto do wyjasnien Wykonawca zobowigzany jest dofgczy¢ oferte laboratorium
lub laboratoriow zawierajgcg ceny jednostkowe poszczegdlnych badan przewidzianych
w STWIORB we wszystkich branzach.

Nalezy przedstawi¢ oferte laboratorium, ktéra powinna posiada¢ oddzielng wycene
dla badan wymagajgcych akredytacji (badania mas bitumicznych, betonu i stali) oraz wycene
dla poszczegdlnych badan.

Koszty przedstawione przez wykonawce powinny uwzgledniac wszystkie obowigzki

wynikajgce z przedmiotu zamdwienia.

W pismie z dnia 12 stycznia 2016 roku Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia, ktérych tres¢
wraz z zatgcznikami stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca zatgczyt do wyjasnien

oferte laboratorium wraz z zatgczonym do niej cennikiem zawierajagcym ceny jednostkowe.

Pismem z dnia 25 stycznia 2016 roku Zamawiajgcy powiadomit wykonawce o
odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pk 4 ustawy w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy —
wykonawca nie ztozyt wyjasnienn dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysoko$¢ ceny. Zamawiajgcy wskazat miedzy innymi, ze ztozone przez wykonawce w dniu
12 stycznia 2016 roku wyjasnienia nie zawierajg uzasadnienia dla niskiej ceny oferowanej
przez wykonawce oraz nie zawierajg elementow, o przedstawienie ktorych wnioskowat
Zamawiajgcy. Ze wzgledu na nierzetelno$¢ i niekompletno$¢ ztozonych wyjasnien
wykonawca uniemozliwit Zamawiajgcemu przeprowadzenie ich oceny i podjecie decyzji czy
zaproponowana przez wykonawce cena jest razgco niska. Reasumujgc wykonawca nie
ztozyt w wymaganym przez Zamawiajgcego zakresie wyjasnien dotyczgcych elementow
oferty majgcych wpltyw na wysokos$c ceny.

Zamawiajgcy w wezwaniu prosit o podanie powoddéw zaproponowania tak niskiej ceny oraz
przedstawienie kalkulacji szczegotowey.(...)

Wykonawca nie przedstawit oferty laboratorium / laboratoriow zawierajgcych ceny
jednostkowe poszczegdlnych badan przewidzianych w STWIORB, a o ktére wnioskowat
Zamawiajgcy. Wykonawca zatgczyt oferte laboratorium zawierajgcg ceny jednostkowe
badan. Laboratorium to nie posiada akredytacji. Ponadto w tresci oferty jest: ,...badania mas
bitumicznych, betonu oraz stali zostang wykonane przez -certyfikowane laboratoria
kooperujgce z naszym laboratorium (...)". Dodano takze, ze koszty te zostaty uwzglednione

w ofercie. Jednoczesnie oferta laboratorium zawiera w swojej tresci informacje, ze w
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przypadku badan akredytowanych nalezy doliczy¢ 10%. Brak oferty laboratorium
akredytowanego w wyjasnieniach ztozonych przez wykonawce.
Zmawiajgcy wyraznie wskazat, ze nalezato przedstawic ceny jednostkowe poszczegolnych
badan oraz oferte laboratorium zawierajgcg oddzielng wycene dla badan wymagajgcych
akredytacji (badania mas bitumicznych, betonu i stali) oraz wycene dla pozostatych badarn.
Brak powyzszych kalkulacji nie daje Zamawiajgcemu mozliwosci przeprowadzenia analizy,
czy poszczegolne sktadniki zostaty wycenione w sposob gwarantujgcy nalezyte wykonanie
zamowienia. Wykonawca miat skalkulowac rzeczywistg liczbe badan, jakie nalezato wykonac
w trakcie kontraktu. Nalezato podac¢ szczegdtowy koszt badan oraz jakie zatozenia
przyczynity sie do takiej kalkulacji. Wykonawca przedstawit tylko ryczaftowg cene za
badania. Wykonawca nie przedstawit w swoich wyjasnieniach jakichkolwiek elementow
kalkulacyjnych, ktore pozwolityby Zamawiajgcemu przeanalizowac¢ prawidtowo$c kalkulacji
ceny ofertowej w odniesieniu do laboratoryjnych badan kontrolnych. {(...)

Cena oferty Odwotujacego — 939 166,50 zt brutto, szacunkowa wartos$¢ przedmiotu
zamoOwienia powiekszona o podatek VAT —2 015 183,99 zt brutto.

lzba zwazyta:
W ramach postepowania odwotawczego oceniana jest prawidtowosé czynnosci

Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dokonuje czynnosci oceny zaoferowanej w postepowaniu
przez wykonawce ceny w oparciu o dostepne mu informacje, ktére uzyskuje w wyniku
przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasnien. Wykonawca winien podaé
Zamawiajgcemu informacje dotyczace kalkulacji zaoferowanej ceny, uwarunkowania w
jakich dokonywat tej kalkulacji, szczegélne przestanki warunkujgce przyjety sposob kalkulaciji
i inne istotne elementy majgce wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny a dowodzace
mozliwosci zaoferowania cen obnizonej w stosunku do warto$ci zaméwienia. Wyjasnienia
wykonawcy — informacje jakie przedstawit wykonawca - powinny umozliwienie
Zamawiajgcemu podjecie decyzji, co do przyjecia badz odrzucenia oferty. Podkreslenia
wymaga, ze Zamawiajgcy informacje dotyczace indywidualnych elementéw kalkulacji danej
ceny jak rowniez okolicznosci, ktére wptywajg na dang kalkulacje uzyskuje od danego
wykonawcy w wyniku wezwania do ztozenia wyjasnien w okreslonym przez Zamawiajgcego
terminie. Tym samym wykonawca sktadajacy wyjasnienia Zamawiajgcemu w ramach swoich
wyjasnien winien wskazaé na te okolicznosci, ktére stanowity podstawe dokonanej wyceny.
Trudno generalnie dekretowaé optymalny i powinny ksztatt czy sposéb dowodzenia
okolicznosci zwigzanych z kalkulacja ceny dokonanej przez wykonawce i sposobu
prezentowania okolicznosci umozliwiajgcych mu jej zaoferowanie. W szczeg6lnosci w
zalezno$ci od indywidualnych okolicznosci sprawy, zwtaszcza w zwigzku z rodzajem

podawanych informacji, bedzie mozna oceni¢ i przyja¢ konieczny sposéb i stopien
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uwiarygodnienia podawanych danych. Nie mozna wiec z gory przesgdzi¢ czy w danym
przypadku konieczne byto przedstawianie wraz z wyjasnieniami stosownych dowodéw czy

tez wystarczajace byto tylko podanie i powotanie okreslonych informaciji.

Zadaniem Izby jest ocena dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci oceny
zlozonych wyjasnien oraz dokonania czynnosci bedacych efektem ww. czynnosci.
Jednoczesnie nalezy mie¢ na wzgledzie, ze ciezar dowodu w postepowaniu odwotawczym,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest
strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego, tym samym w trakcie postepowania
odwotawczego strona nie dos¢, ze jest uprawniona do dowodzenia swoich twierdzen
zawartych w wyjasnieniach to w zasadzie ustawodawca natozyt na nig ciezar dowiedzenia,

ze oferta, ktérg wykonawca ztozyt w danym postepowaniu nie zawiera razgco niskiej ceny.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego z uwagi
na to, ze nie ziozyt on wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw
na wysokos¢ zaoferowanej ceny oraz wskazatl, ze Odwotujgcy nie przedstawit oferty
laboratorium/ laboratoriéw zawierajacych ceny jednostkowe poszczegoinych badan, o ktére
wnioskowat Zamawiajgcy, brak oferty laboratorium akredytowanego.

W wezwaniu do ztozenia wyjasnien Zamawiajgcy wymagat przedstawienia kalkulaciji
ceny ofertowej, nalezy sie zgodzi¢ z Odwotujgcym, ze tres¢ wezwania do ztozenia wyjasnien
elementdédw ceny majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny w sposéb jednoznaczny
wskazuje, ze kalkulacja miata by¢ sporzadzona zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do tegoz pisma.
Faktem jest, ze Zamawiajgcy w Kilku miejscach pisma z dnia 7 stycznia 2016 roku odnosi sie
do konieczno$ci przedstawienia przez wykonawce kalkulacji, jednakze w kazdym przypadku
sg to ogollne odniesienia a kategoryczne stwierdzenie Zamawiajgcego, wskazujgce na
spos6b przygotowania kalkulacji, a co za tym idzie rdwniez zakres informacji jaki ma sie w
niej znajdowac, brzmi: Kalkulacje nalezy sporzgdzi¢ zgodnie z zatgcznikiem nr 1. Co wiecej,
taki sposéb przedstawienia kalkulacji przez wykonawcoéw, jednakowy dla wszystkich ktorzy
zostali wezwani do ztozenia wyjasnien w zakresie elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny, w petni wspoétgra z okreslonym przez Zamawiajgcego
sposobem wynagradzania zawartym we wzorze umowy oraz nalezy uznac¢, ze odnosi sie
do wykonania poszczegolnych prac wynikajacych z zakresu rzeczowego zamowienia,
bowiem zostat przygotowany przez samego Zamawiajgcego, ktéry to Zamawiajgcy sam
odnosit sie w tresci pisma do tych elementéw. Inny spos6b oceny zatgczonego dokumentu
jest niedopuszczalny, bowiem stanowitby o tym, Zze Zamawiajgcy przekazujgc zatgcznik
zgodnie z ktérym nalezato dokonac¢ kalkulacji wprowadzit wykonawcow w btgd. Tym samym
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jakiekolwiek twierdzenia Zamawiajgcego o braku kalkulacji sg nieuprawnione w przypadku,
gdy wykonawca zatgczyt do ztozonych wyjasnien uzupetniony zatgcznik nr 1. W tym miejscu
nalezy wskazaé, ze zatgcznik nr 1 do pisma z dnia 7 stycznia 2016 roku stanowi tabele,
gdzie w pozycji 3 — Laboratorium inzyniera kontraktu, podana zostata jedna podpozycja 3.1 —
Badania prowadzone przez laboratorium (20% badan wykonawcy), natomiast w kolumnie:
jednostka czasu/ilos¢/ rozliczenia dla pozycji 3.1 podano: ryczaft, a w kolumnie: minimalna
liczba jednostek: 1.

Odwotujgcy zataczyt do ztozonych wyjasnien zatacznik nr 1, w ktérym przedstawit
podat konkretng kwote ryczattowg (zgodnie z wymaganiami Zamawiajagcego) w pozycji 3.1
tabeli oraz przedstawit szczegétowo wyjasnienia w tresci pisma z dnia 12 stycznia 2016 roku
przestanego do Zamawiajgcego, jak rowniez Odwotujacy zatgczyt do wyjasnien z dnia 7
stycznia 2016 roku oferte laboratorium, do ktérej to oferty zatgczony zostat cennik.

Nie sposOb zgodzi¢ sie z argumentacjg przedstawiong przez Zamawiajgcego
w uzasadnieniu podstaw odrzucenia jak rowniez prezentowang na rozprawie. Z postanowien
wezwania do ztozenia wyjasnien nie wynika w zaden sposéb, aby Zamawiajgcy wskazat na
koniecznos¢ ztozenie oferty laboratorium akredytowanego. Zamawiajacy wymagat ztozenia
wyjasnien jak réwniez wskazat na ztozenie oferty laboratorium ale nie okreslit, ze wymaga
ztozenia oferty laboratorium akredytowanego oraz oferty laboratorium nie posiadajgcego
akredytacji lub, ze wymaga ztozenia oferty laboratorium tylko akredytowanego. W wezwaniu
nie odnosi sie do laboratorium lecz informacji jakie majg by¢ zawarte w ztozonej ofercie
laboratorium ztozonej wraz z wyjasnieniami.
Zamawiajgcy nie twierdzit, ze zaoferowana cena (ryczattowa) za wykonane badania
laboratoryjne podana w pkt 3.1 ztgcznika nr 1 jest za niska, a skupia swojg uwage na tym,
ze nie zostata ona wykazana w sposéb, ktéry w ocenie Izby nie wynika z postanowien
wezwania i stanowi nadinterpretacje w zakresie tresci wezwania.
Zaznaczy¢ nalezy, na co wskazywat Odwotujgcy, ze oferta laboratorium zatgczona
do ztozonych wyjasnien przedstawia konkretng zryczattowang cene, co istotne z tresci oferty
wynika w spos6b jednoznaczny, ze odnosi sie do oszacowania ceny w tym konkretnym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, na co wskazuje wprost odniesienie sie
do nazwy prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zaméwienia jak
rowniez oswiadczenie laboratorium, ze ma mozliwos¢ zrealizowania badan w zakresie i na
zasadach okreslonych w dokumentacji postepowania i w wyniku analizy przekazanej
dokumentacji technicznej zryczattowany koszt obstugi zgodnie z wzorem umowy zatgczonym
do SWIZ wynosi okreslong w ofercie kwote. Odwotujgcy wskazat réwniez na twierdzenia
zawarte w ofercie laboratorium a odnoszace sie do tego, ze kalkulacja okreslonej w ofercie
laboratorium kwoty zostata oparta na wyjsciowych cenach jednostkowych stanowigcych
zatacznik do oferty. Odwotujacy wskazywat rowniez, ze oferta laboratorium zostata ustalona
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przewidywane ilosci badan, bowiem ilos¢ wykonanych badan laboratoryjnych uzalezniona
bedzie od tego jaki bedzie postep robot, jaka bedzie potrzeba wykonywania badan i innych i
na tym etapie postepowania jest niemozliwa do ustalenia. lzba zaznacza, ze Zamawiajgcy
na rozprawie ztozyt oswiadczenie, ze mozna byto okresli¢ tylko przyblizong ilos¢ badan, co
pozostaje w sprzecznosci z argumentacjg z pisma Zamawiajgcego z dnia 25 stycznia 2016
roku, ze wykonawca miat skalkulowa¢ rzeczywistg liczbe badan, jaka nalezy wykona¢ w
trakcie kontraktu. Sam Zamawiajgcy na rozprawie potwierdzit, ze nie sposéb jest
jednoznacznie okresli¢ ilosci badan dlatego tez przyjmuje sie zatozenia na podstawie
dokumentacji i w oparciu 0 nie szacuje sie wartos¢ takich badan. W tym miejscu Izba
réwniez wskazuje, ze Zamawiajgcy stawiajgc w zasadzie absurdalne zarzuty braku kalkulaciji
rzeczywistej liczby badan w trakcie rozprawy nie byt w stanie wyjasni¢ jakie ilosci, jakich
badan miatyby by¢ wykonane i jak szacowat warto$¢ tej czesci zamowienia, w zasadzi to
sam Zamawiajgcy przyznat w trakcie rozprawy, ze okreslic mozna tylko przyblizong ilosé
badan.

Tabele jakie zostaty zatgczone do oferty laboratorium jakg przedstawit wraz z wyjasnieniami
Odwotujgcy zawierajg ceny jednostkowe poszczegoinych badan oraz informacje pod tabela,
ze w przypadku badan, dla ktorych niezbedne jest przeprowadzenie ich przez laboratorium
posiadajgce akredytacje Polskiego Centrum Akredytacji lub innego podmiotu upowaznionego
do wystawienia $wiadectw, atestow oraz innych dokumentow uwierzytelniajgcych do cen
jednostkowych podanych w zestawieniu nalezy doliczy¢ 10%. Jednoczesnie w tresci oferty
laboratorium zostato wskazane, ze badania mas bitumicznych, betonu oraz stali zostang
wykonane przez certyfikowane laboratoria kooperujgce z laboratorium przedstawiajgcym
oferte oraz zostaly podane konkretne laboratoria, ktére bedg wykonywaé badania.
Jednoczesnie w zakresie badan prowadzonych przez laboratoria posiadajgce akredytacje
oferta laboratorium jaka zostata przedstawiona przez Odwotujgcego w sposéb jednoznaczny
wskazuje, ze koszty wykonywania badan laboratoryjnych w laboratoriach posiadajgcych
akredytacje zostaly uwzglednione w przedstawionej ofercie laboratorium. Odwotujacy
wskazat w trakcie rozprawy na pkt e pisma z dnia 12 stycznia 2015 roku, w ktérym wyjasnit
Zamawiajgcemu, ze do ceny oferty laboratorium, jakg zatgczyt do wyjasnien doliczyt 30%
oraz wskazat, ze w tabeli sporzgdzonej na podstawie zatgcznika nr 1 do pisma z dnia 7
grudnia 2016 roku a stanowigcej zatgcznik do ztozonych wyjasnien podat kwote
uwzgledniajgcag doliczone 30%. Odwotujgcy wyjasnit na rozprawie, co nie budzi watpliwosci,
ze zryczattowana cena wskazana w zatgczonej do wyjasnien z dnia 12 stycznia 2016 roku
ofercie laboratorium na pierwszej stronie obejmuje w swej kwocie réwniez badania
wykonane przez laboratorium posiadajgce akredytacje oraz dodat, ze do tej kwoty doliczyt
30% i nawet gdyby Zamawiajgcy uznat, ze do zryczattowanej ceny oferty laboratorium
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nalezatoby doliczy¢ dodatkowo 10% w zawigzku z wykonaniem badan przez laboratorium
posiadajgce akredytacje, to wartos¢ doliczona przez Odwotujgcego 30% pokrywa te koszty.

Odnoszac sie do wskazywanego przez Odwotujgcego sposobu szacowania wartosci
zamowienia nalezy wskazaé, ze Zamawiajacy ustalit warto$¢ szacunkowg zaméwienia przez
przyjecie, ze stanowi on 2,5% wartosci robét budowlano — montazowych okreslonej na
podstawie wniosku o wszczecie prac o udzielnie zamdwienia publicznego na Przebudowe
skrzyzowania ulic: al. Solidarnosci, al. Sikorskiego i ul. Gen. B. Ducha w Lublinie wraz z
budowg w al. Solidarnosci estakady nad skrzyzowaniem z al. Sikorskiego i ul. Gen. B.
Ducha, budowa ktadki dla pieszych nad al. Solidarnosci na wysoko$ci ul. Ireny Kosmowskiej
wraz z budowg i przebudowg infrastruktury technicznej: oswietlenia ulicznego, kanalizacji
deszczowej, sieci elektroenergetycznych, kanalizacji sanitarnej, sieci wodociggowej, sieci
gazoweyj, linii teletechnicznych, kanatu technologicznego ustalonych na kwote 65 534 427,63
zt netto czyli wynosi 1 638 360,97 zt netto (2 015 183,99 zt brutto), co wynika z dokumentu
zawartego w dokumentacji Ustalenie wartosci szacunkowej zamowienia. Jak juz wczesniej
byto wskazane, Zamawiajgcy nie byt w stanie wyjasni¢ na rozprawie jaka czes¢ tej kwoty
odnosita sie do badan laboratoryjnych jak rowniez nie byt w stanie okresli¢ ilosci badan jakie
majg by¢ wykonane w zakresie realizacji kontraktu i sam przyznat, ze mozliwe jest tylko ich
przyblizone ustalenie. Tym samym nie miat nawet mozliwo$ci odniesienia wskazanych przez
wykonawce cen za wykonanie badan laboratoryjnych do posiadanego przez siebie wzorca,
co warto zaszczy¢ ponownie w tym miejscu, Zamawiajgcy nie zakwestionowat zaoferowane;j
zryczattowanej ceny za wykonanie badan laboratoryjnych. Dowdd nr 1 przedstawiony przez
Odwotujgcego wskazuje, ze w réznych postepowaniach o udzielenie zaméwienia w
przedmiotach  zblizonych, podobnych do obecnego prowadzonych przez tego
Zamawiajgcego jak réwniez innych Zamawiajgcych w wyniku przyjetego sposobu
szacowania wartosci zaméwienia nastepowato ,przeszacowanie wartosci zamodwienia”.
Z przedstawionego dowodu wynika, ze w postepowaniach o udzielnie zamdwienia sktadane
sg oferty, ktorych rozpietos¢ cenowa jest bardzo duza co wskazuje na to, ze oferowana cena
przez Odwotujgcego za realizacje zamdwienia nie jest przypadkowa i nie odbiega od cen
rynkowych podobnych zaméwien.

W ocenie Izby Odwotujacy ztozyt wyczerpujace wyjasnienia w zakresie elementow
oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny. Odwotujgcy, zgodnie z zgdaniem
Zamawiajgcego przedstawit wraz ze ztozonymi wyjasnieniami dokumenty (oferte
laboratorium) potwierdzajgce, ze wskazana w wymaganej przez Zamawiajgcego kalkulacji
(sporzadzonej na podstawie zatgcznika nr 1 do pisma z dnia 7 stycznia 2016 roku) cena
ryczattowa za wykonanie badan laboratoryjnych znajduje potwierdzenie w ofercie
laboratorium. Nieuprawnione byto przyjecie przez Zamawiajgcego, ze oferta laboratorium
miata pochodzi¢ od laboratorium akredytowanego, bowiem nie wynikato to z Zadnych
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postanowien wezwania. Izba zaznacza, ze Odwotujgcy przedstawit kalkulacje witasng
sporzadzong zgodnie z wymaganiem Zamawiajgcego, a potwierdzenie realnosci tej
kalkulacji w zakresie badan laboratoryjnych wykazat ztozong ofertg laboratorium. Wymaga
zaznaczenia, ze art. 90 ust. 3 ustawy zawiera dwie odrebnie sformutowane przestanki
prawne nakazujgce odrzucenie oferty. Po pierwsze, brak ztozenia wyjasnien zgdanych przez
Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy stanowi samodzielna przestanke odrzucenia
oferty niezaleznie od ustalenia wystgpienia ceny razaco niskiej, przy czym z brakiem
wyjasnien utozsamia sie ztozenie wyjasnien lakonicznych, ogdélnikowych (czes¢ alternatywy:
nie ztozyt wyjasnieri) z czym nie mamy do czynienia w rozpoznawanej sprawie, co zostato
wykazane powyzej. Drugim przypadkiem jest natomiast ustalenie na podstawie ztozonych
wyjasnien, ze cena oferty jest razgco niska (czes¢ alternatywy: lub jezeli dokonana ocena
wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, Zze oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamdwienia) w tym zakresie nalezy wskazaé, ze Zamawiajacy nie
zakwestionowat ceny oferty, dodatkowo wskazujgc na rozprawie, ze nie kwestionuje ceny
za badanie laboratoryjne, lecz sposob ich wykazania. Podkres$la, ze ceny w zakresie badan,
dla ktorych wymagane jest przeprowadzenie przez laboratoria akredytowane nie pochodzg
od laboratorium akredytowanego, czyli nie zostaty przedstawione oferty pochodzgce
bezposrednio od laboratorium akredytowanego. (...) Zgdanie zamawiajgcego miato na celu
mozliwosc¢ sprawdzenia cen laboratorium akredyfowanego z czym rowniez nie sposob sie
zgodzi¢, bowiem takie wymogu nie bylo w wezwaniu i nie mozna zgodzi¢ sie z
Zamawiajgcym, ktéry twierdzit w czasie rozprawy, ze z wezwania do ztozenia wyjasnien
shalezy przedstawi¢ oferte laboratorium, ktora powinna posiada¢ oddzielng wycene dla
badan wymagajgcych akredytacji (badania mas bitumicznych, betonu i stali) oraz wycene dla
pozostatych badan” wynika, ze oferta badan laboratorium jakich zgdat przedstawienia,
zawierajgca ceny jednostkowe miata pochodzi¢ od laboratorium akredytowanego poniewaz
stanowi to nadinterpretacje wymagan Zamawiajgcego okreslonych w wezwaniu z dnia 7
stycznia 2016 roku. Zamawiajacy réwniez w trakcie rozprawy potwierdzit, ze zgdat od
wykonawcow w wyniku wezwania z dnia 7 stycznia 2016 roku przedstawienia ceny
ryczattowej w tabeli stanowigcej zatgcznik nr 1 do wezwania w zakresie ztozenia wyjasnien
elementow ceny majgcych wptyw na jej wysoko$c, a wykazaniu, ze cena ryczaftowa jest
realna miaty stuzy¢ ztozone przez wykonawce oferty laboratoriow zawierajgce ceny
jednostkowe poszczegdlnych badan. Uwzgledniajgc fakt, ze Zamawiajgcy nie kwestionowat
ceny ryczattowej jakg wskazat Odwotujacy w zatgczniku nr 1 za badania laboratoryjne, jak
rowniez to, ze wyjasnienia zostaly ztozone a wraz z nimi oferta laboratorium Izba uznata
dziatania Zamawiajacego za nieprawidtowe. Tym samym prowadzi to do uniewaznita
czynnosci dokonanej przez Zamawiajacego a stanowigcej o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
Z postepoania.
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W zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do ztozenia kolejnych wyjasnien dotyczgcych kalkulacji ceny w sytuacji, gdy
w ocenie Zamawiajgcego ztozone wyjasnienia nie potwierdzity w sposéb dostateczny,

ze zaoferowana cena nie nosi znamion ceny razgco niskiej — lzba uznata zarzut za

niezasadny.

W ocenie |zby, wezwanie do ztozenia wyjasnien elementow oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny byto precyzyjne, wskazywato w jaki sposéb i w oparciu o jaki
dokument (znacznik nr 1) nalezy przedstawi¢ kalkulacje oraz dodatkowo odnosito sie do
dokumentow jakie wykonawca ma ztozy¢ w celu potwierdzenia przedstawionej kalkulacji. W
ocenie lzby — co znajduje wyraz w uzasadnieniu rozpoznania zarzutu | — wyjasnienia
Odwotujgcego zawarte w pismie z dnia 12 stycznia 2016 roku byty precyzyjne i spetniajace
wszelkie wymagania tegoz wezwania, jak rowniez do wyjasnien zostaly zatgczone
dokumenty, w kwestionowanym niestusznie przez Zamawiajgcego zakresie, tzn. ztozona
zostata oferta laboratorium potwierdzajgca realnos¢ zaoferowanej ceny ryczattowej za
wykonanie badan laboratoryjnych. Uznanie przez Izbe =zarzutu | stawianego przez
Odwotujgcego tj. naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy w
zakresie do jakiego zarzut ten sie odnosit powoduje, ze rozpoznawany w tym punkcie zarzut

jest niezasadny.

1.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy przez uniewaznienie
postepoania z uwagi na okolicznos¢, ze cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote,
ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia — lzba uznata

zarzut za zasadny.

Na podstawie art. 186 ust. 4 ustawy Izba wskazuje: art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy:
Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o0 udzielenie zamowienia, jezeli: cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktorg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajgcy moze

zwiekszyc¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

W zwigzku z uwzglednienie przez Izbe zarzutu | stawianego przez Odwotujgcego tj.
naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy, lzba nakazata
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego. Uwzgledniajac, ze cena oferty
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Odwotujgcego wynosi 939 166,50 zt brutto a szacunkowa wartos¢ przedmiotu zamdwienia
powiekszona o podatek VAT — 2015 183,99 zt brutto, ktéra stanowi rowniez kwote jakag
Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na realizacje zamowienia uznac¢ nalezy, ze nie zachodzag

przestanki uniewaznienia postepoania, na ktére powotat sie Zamawiajacy.

V.
W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy przez naruszenie zasady uczciwej

konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow — |zba uznata zarzut za zasadny.

Na podstawie art. 186 ust. 4 ustawy lzba wskazuje: art. 7 ust. 1 ustawy -
Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob

zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Izba uznata, ze dziatanie Zamawiajgcego nie byto zgodne z obowigzujgcymi
przepisami i naruszyto zasady zaméwien publicznych, w tym w szczegélnosci podnoszonych
przez Odwotujgcego zasade rownego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej
konkurencji. Zasada rownego traktowania wykonawcéw wskazuje na obowigzek
jednakowego traktowania wykonawcow bez ulg i przywilejbw za$ zasada zachowania
uczciwej konkurencji zwigzana jest z obowigzkami jakie naktada ustawodawca na
Zamawiajgcego W czasie przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielnie
zamoOwienia w tym dokonania rzetelnej oceny ofert (poréwnaj: Wyrok Sadu Okregowego w
Gliwicach z 22 kwietnia 2008 roku sygn. akt X Ga 25/08). W rozpoznawanej sprawie
wykazane zostato, ze doszio do naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, w
efekcie ktorych to czynnosci w sposéb niewtasciwy dokonana zostata oceny oferty
Odwotujgcego, tym samym Zamawiajgcy naruszyt obowigzujgce zasady.

Sygn. akt KIO 148/16

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.
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W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zw. z art. 90 ust. 3 ustaw

przez uznanie oferty Odwotujgcego za odrzucong - 1zba uznata zarzut za zasadny.

Na podstawie art. 186 ust. 4 ustawy Izba wskazuje:
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: zawiera razgco

niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

W art. 90 ustawy czytamy:

1. Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdowienia i budzi
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
w szczegolnosci jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowoddw, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny,
w szczegolno$ci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkdow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.
3. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco

niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody do stwierdzenia
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen Ilub
odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten nakfada na Strony postgpowania
obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodoéw na stwierdzenie
faktow, z ktérych wywodza skutki prawne. Postepowanie przez Izbag stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz spér toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddw, z ktérych wywodza
okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynno$ci
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podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks
cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu
cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki
prawne nalezy wskazag, iz wtasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis
art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujacego powstanie okreslonych
skutkdw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy
dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Ponadto zgodnie z przepisem art. 190 ust 1a ustawy dotyczacym postepowania
odwotawczego, wprowadzajgcym szczegolng regulacje dotyczacg spraw o cene razaco
niska - ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na: 1)
wykonawecy, ktory ja ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego,
2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania.

|zba ustalita:

Zamawiajacy pismem z dnia 7 stycznia 2016 roku wezwat Odwotujgcego, w trybie art.
90 ust. 1 ustawy, do zlozenia szczegdétowych wyjasnien dotyczgcych elementdéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowane ceny za realizacje zamdwienia, w szczegolnosci
0 wyjasnienie czy zaproponowana cena zostata okreslona z nalezytg starannoscig oraz czy
gwarantuje wykonanie zamoéwienia w sposéb rzetelny.
Zamawiajgcy miedzy innymi zobowigzat wykonawce do przedstawienia kalkulacji ceny w
zakresie wykonania poszczegodlnych prac wynikajgcych z zakresu rzeczowego zamowienia,
wskazat rowniez, ze wykonawca zobowigzany jest do przedstawienia wyjasnien powoddw
zaoferowania danej ceny oraz wskazania stanu faktycznego uwzgledniajagcego np.:
oszczedne metody wykonania zamdwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo
sprzyjajgce warunki wykonywania zaméwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnosci
projektu wykonawcy, wptyw pomocy publicznej na podstawie odrebnych przepisow.
Wykonawca w wyjasnieniach powinien wskaza¢ co spowodowato mozliwos¢ obnizenia ceny
oraz w jakim stopniu cena zostat obnizona dzieki ww. czynnikom.
Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze wyjasnienia powinny by¢ jak najbardziej szczegotowe
i powinny zawiera¢ wszystkie aspekty majgce wplyw na cene, tak aby nie pozostawiaty
watpliwosci co do prawidtowego jej wyliczenia. Zasadnym jest aby ztozone wyjasnienia byty
odpowiednio umotywowane, przekonujgce, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco

niskiej ceny
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Zamawiajgcy wskazat na ztozenie informacji dotyczacych kalkulacji ceny ofertowej takich jak:
dojazd inspektorow na budowe, zysk, organizowanie roboczych narad koordynacyjnych na
terenie budowy, koszty pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 roku o minimalnym wynagrodzeniu za prace. Ponadto zaleca sie
zalgczenie do sktadanych wyjasnien dowoddw w granicach ich celu.

Wykonawca powinien przedstawi¢ kalkulacje ceny ofertowej (czynno$¢ obliczeniowa
zZmierzajgca do ustalenia kosztow przypadajgcych na przedmiot zamowienia) w zakresie
wykonania poszczegdlnych prac wynikajgcych z zakresu rzeczowego zamowienia
z uwzglednieniem wszystkich cementow majgcych wplyw na prawidfowe wykonanie
przedmiotu zamdwienia. Kalkulacje nalezy sporzgdzi¢ zgodnie z zatgcznikiem nr 1.

Ponadto do wyjasnien Wykonawca zobowigzany jest dofgczy¢ oferte laboratorium
lub laboratoriow zawierajgcg ceny jednostkowe poszczegolnych badan przewidzianych
w STWIORB we wszystkich branzach.

Nalezy przedstawi¢ oferte laboratorium, ktdra powinna posiada¢ oddzielng wycene
dla badan wymagajgcych akredytacji (badania mas bitumicznych, betonu i stali) oraz wycene
dla poszczegdinych badan.

Koszty przedstawione przez wykonawce powinny uwzgledniac wszystkie obowigzki

wynikajgce z przedmiotu zamdwienia.

W pismie z dnia 12 stycznia 2016 roku Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia w zakresie
elementéw oferty jakie miaty wptyw na obliczenie ceny oferty, wskazat réwniez, Zze
szczegbtowg kalkulacje ceny ofertowej zatgczyt do pisma a przygotowat zgodnie z
przekazanym przez Zamawiajgcego wzorem, wskazat rébwniez, ze przedstawit szczegbtowe

oferty dotyczace obstugi laboratoryjnej w oparciu o postanowienia SIWZ.

Pismem z dnia 25 stycznia 2016 roku Zamawiajgcy powiadomit wykonawce o
odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pk 4 ustawy w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy —
wykonawca nie ztozyt wyjasnienn dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny. Zamawiajgcy wskazat miedzy innymi, ze ztozone przez wykonawce w dniu
12 stycznia 2016 roku wyjasnienia nie zawierajg uzasadnienia dla niskiej ceny oferowanej
przez wykonawce oraz nie zawierajg elementow, o przedstawienie ktorych wnioskowat
Zamawiajgcy. Ze wzgledu na nierzetelno$¢ i niekompletno$¢ ztozonych wyjasnien
wykonawca uniemozliwit Zamawiajgcemu przeprowadzenie ich oceny i podjecie decyzji czy
zaproponowana przez wykonawce cena jest razgco niska. Reasumujgc wykonawca nie
ztozyt w wymaganym przez Zamawiajgcego zakresie wyjasnien dotyczacych elementow

oferty majgcych wptyw na wysoko$c ceny.
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Zamawiajgcy w wezwaniu prosit o podanie powodow zaproponowania tak niskiej ceny oraz
przedstawienie kalkulacji szczegotowey.(...)

Wykonawca nie przedstawit jednak oferty laboratorium / laboratoriow zawierajgcych ceny
jednostkowe poszczegdlnych badan przewidzianych w STWIORB, a o ktére wnioskowat
Zamawiajgcy. Wykonawca zatgczyt oferty laboratoriow zawierajgce jedynie ilo$ci badan.
Nalezato takze przedstawi¢ oferte laboratorium, ktora w swej tresci powinna posiadac
oddzielng wycene dla badan wymagajgcych akredytacji (badania mas bitumicznych, betonu i
stali) oraz wycene dla pozostatych badan.

Wykonawca powyzszego nie ztozyt a wiec Zamawiajgcy nie dostat informacji jakich zgdat.
Oferty laboratorium na obstuge laboratoryjng przedstawione przez wykonawce zawierajg w
swej tresci tylko ogdlne kwoty ryczattowe 70 000,00 zt oraz 80 000,00 zt, a takze cene
jednostkowg proby zginania 60 zi/ 1 préba, bez rozbicia cenowego, ktdrego zgdat
Zamawiajgcy. Ponadto wykonawca w wykazie iloSci badan winien szczegotowo
doprecyzowac co wchodzi w sktad 1 kompletu badan dla poszczegdlnych asortymentow.
Zamawiajgcy na podstawie ztozonego wykazu nie mdgt okreslic, czy wykonawca okreslit
wszystkie rodzaje badan.

Zmawiajgcy wyraznie wskazat, ze nalezato przedstawi¢ ceny jednostkowe poszczegdinych
badan oraz oferte laboratorium zawierajgcg oddzielng wycene dla badan wymagajgcych
akredytacji (badania mas bitumicznych, betonu i stali) oraz wycene dla pozostatych badan.
Brak powyzszych kalkulacji nie daje Zamawiajgcemu mozliwosci przeprowadzenia analizy,
czy poszczegolne sktadniki zostaty wycenione w sposob gwarantujgcy nalezyte wykonanie
zamowienia. Wykonawca miat skalkulowac rzeczywistg liczbe badan, jakie nalezato wykonac¢
w trakcie kontraktu. Nalezato podac¢ szczegdtowy koszt badan oraz jakie zatozenia
przyczynity sie do takiej kalkulacji. Wykonawca przedstawit tylko ryczaftowg cene za
badania. Wykonawca nie przedstawit w swoich wyjasnieniach jakichkolwiek elementéow
kalkulacyjnych, ktére pozwolityby Zamawiajgcemu przeanalizowac¢ prawidtowos¢ kalkulacji
ceny ofertowej w odniesieniu do laboratoryjnych badan kontrolnych. {(...)

Zgodnie ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ) Zamawiajgcy
okreslit w rozdziale 12 Opis sposobu obliczenia ceny.

12.1. Oferta musi zawiera¢ ostateczng sumaryczng cene obejmujgcg wszystkie
koszty zwigzane z realizacjg zadania niezbedne do jego wykonania wynikajgce z SIWZ oraz
umowy z uwzglednieniem wszystkich optat i podatkow (w tym podatek VAT w wysokosci 23
% — dotyczy podmiotow bedgcych ptatnikiem podatku VAT).

12.2. Wszelkie obliczenia nalezy dokonac¢ z doktadnos$cig do petnych groszy (z
doktadnoscig do dwdéch miejsc po przecinku, zaréwno przy kwotach netto, VAT i brutto), przy
czym koncowki ponizej 0,5 grosza pomija sie, a koncowki 0,5 grosza i wyzsze zaokragla sie
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do 1 grosza.

12.3. Cene oferty nalezy umies$cic w formularzu ofertowym wg zatgczonego druku zatgcznik
nr 7 tj.: nalezy podac cene netto, obliczy podatek VAT — 23 % (dotyczy podmiotow bedgcych
ptatnikami VAT) obliczy¢ cene brutto oferty powiekszajgc cene netto o nalezny podatek VAT.

W zatgczniku nr 9 do SIWZ — Wz6r umowy w § 7 zatytutowanym Wynagrodzenie,
Zamawiajgcy w pkt 1 - 3 okreslit:
1. Za wykonanie przedmiotu umowy Inzynier Kontraktu otrzyma wynagrodzenie ryczattowe
w kwocie:... zt netto (stownie:... zt) + podatek VAT wedlug stawki wynoszacej 23 % w kwocie
... lj. kwote ...brutto (stownie:... z1).
2. Strony ustalajg, ze wynagrodzenie okre$lone w ust. 1 ma charakter ryczaftowy w
rozumieniu art. 632 § 1 Kodeksu Cywilnego i zostato ustalone jako state w okresie
obowigzywania umowy oraz nie podlega waloryzacji. Wynagrodzenie ryczaftowe obejmuje
wszystkie koszty zwigzane =z realizacja zadania niezbedne do jego wykonania z
uwzglednieniem wszystkich optat i podatkow (w tym podatek VAT w wysokosci 23 % —
dotyczy podmiotow bedgcych ptatnikiem podatku VAT).
3. Inzynier Kontraktu oswiadcza, ze wynagrodzenie ryczattowe okreslone w ust. 1, w cato$ci
wyczerpuje jego roszczenia wobec Zamawiajgcego <z tytutu nalezytego wykonania

przedmiotu umowy.

Cena oferty Odwotujacego — 979 307,55 zt brutto, szacunkowa wartos¢ przedmiotu
zamdwienia powiekszona o podatek VAT —2 015 183,99 zt brutto.

lzba zwazyta:
W ramach postepowania odwotawczego oceniana jest prawidtowos¢ czynnosci

Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dokonuje czynnosci oceny zaoferowanej w postepowaniu
przez wykonawce ceny w oparciu o dostepne mu informacje, ktére uzyskuje w wyniku
przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasnien. Wykonawca winien podaé
Zamawiajgcemu informacje dotyczace kalkulacji zaoferowanej ceny, uwarunkowania w
jakich dokonywat tej kalkulacji, szczegolne przestanki warunkujgce przyjety sposéb kalkulaciji
i inne istotne elementy majace wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny a dowodzace
mozliwosci zaoferowania cen obnizonej w stosunku do wartosci zamoéwienia. Wyjasnienia
wykonawcy — informacje jakie przedstawit wykonawca - powinny umozliwienie
Zamawiajgcemu podjecie decyzji, co do przyjecia badz odrzucenia oferty. Podkre$lenia
wymaga, ze Zamawiajacy informacje dotyczgce indywidualnych elementow kalkulacji danej
ceny jak rowniez okolicznosci, ktére wptywajg na dang kalkulacje uzyskuje od danego

wykonawcy w wyniku wezwania do ztozenia wyjasnien w okreslonym przez Zamawiajgcego
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terminie. Tym samym wykonawca sktadajacy wyjasnienia Zamawiajgcemu w ramach swoich
wyjasnien winien wskazac¢ na te okolicznosci, ktére stanowity podstawe dokonanej wyceny.
Trudno generalnie dekretowaé optymalny i powinny ksztatt czy spos6b dowodzenia
okolicznosci zwigzanych z kalkulacjg ceny dokonanej przez wykonawce i sposobu
prezentowania okolicznosci umozliwiajgcych mu jej zaoferowanie. W szczegolnosci w
zaleznosci od indywidualnych okolicznosci sprawy, zwtaszcza w zwigzku z rodzajem
podawanych informacji, bedzie mozna oceni¢ i przyja¢ konieczny sposéb i stopien
uwiarygodnienia podawanych danych. Nie mozna wiec z gory przesgdzi¢ czy w danym
przypadku konieczne byto przedstawianie wraz z wyjasnieniami stosownych dowoddéw czy
tez wystarczajace byto tylko podanie i powotanie okreslonych informaciji.

Zadaniem Izby jest ocena dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci oceny
ztozonych wyjadnien oraz dokonania czynnosci bedacych efektem ww. czynnosci.
Jednoczesnie nalezy mie¢ na wzgledzie, ze ciezar dowodu w postepowaniu odwotawczym,
ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest
strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego, tym samym w trakcie postepowania
odwotawczego strona nie dos¢, ze jest uprawniona do dowodzenia swoich twierdzen
zawartych w wyjasnieniach to w zasadzie ustawodawca natozyt na nig ciezar dowiedzenia,

ze oferta, ktérg wykonawca ztozyt w danym postepowaniu nie zawiera razaco niskiej ceny.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujacego z uwagi
na to, ze nie ztozyt on wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw
na wysokos$¢ zaoferowanej ceny oraz wskazat, ze Odwotujgcy nie przedstawit oferty
laboratorium/ laboratoriéw zawierajgcych ceny jednostkowe poszczegélnych badan, o ktére
wnioskowat Zamawiajacy, zatgczyt oferty laboratoriow zawierajgce jedynie ilosci badan, jak
réwniez nie przedstawit oddzielnej wyceny dla badan wymagajacych akredytacji (badania
mas bitumicznych, betonu i stali) oraz wycene dla pozostatych badan.

W wezwaniu do ztozenia wyjasnien Zamawiajgcy wymagat przedstawienia kalkulaciji
ceny ofertowej, nalezy sie zgodzi¢ z Odwotujgcym, ze tres¢ wezwania do ztozenia wyjasnien
elementéw ceny majacych wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny w sposob jednoznaczny
wskazuje, ze kalkulacja miata by¢ sporzgdzona zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do tegoz pisma.
Faktem jest, ze Zamawiajgcy w Kilku miejscach pisma z dnia 7 stycznia 2016 roku odnosi sie
do konieczno$ci przedstawienia przez wykonawce kalkulacji, jednakze w kazdym przypadku
sg to ogollne odniesienia a kategoryczne stwierdzenie Zamawiajgcego, wskazujgce na
sposob przygotowania kalkulacji, a co za tym idzie rowniez zakres informacji jaki ma sie w
niej znajdowac, brzmi: Kalkulacje nalezy sporzgdzi¢ zgodnie z zatgcznikiem nr 1. Co wiecej,
taki sposéb przedstawienia kalkulacji przez wykonawcoéw, jednakowy dla wszystkich ktorzy

47



zostali wezwani do ztozenia wyjasnien w zakresie elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny, w petni wspéigra z okreslonym przez Zamawiajgcego
sposobem wynagradzania zawartym we wzorze umowy oraz nalezy uznaé¢, ze odnosi sie
do wykonania poszczegOlnych prac wynikajacych z zakresu rzeczowego zamowienia,
bowiem zostat przygotowany przez samego Zamawiajgcego, ktéry to Zamawiajgcy sam
odnosit sie w tresci pisma do tych elementéw. Inny sposéb oceny zatgczonego dokumentu
jest niedopuszczalny, bowiem stanowitby o tym, ze Zamawiajgcy przekazujac zatgcznik
zgodnie z ktérym nalezato dokonac¢ kalkulacji wprowadzit wykonawcéw w btad. Tym samym
jakiekolwiek twierdzenia Zamawiajgcego o braku kalkulacji sg nieuprawnione w przypadku,
gdy wykonawca zatgczyt do ztozonych wyjasnien uzupetniony zatgcznik nr 1. W tym miejscu
nalezy wskazac¢, ze zatgcznik nr 1 do pisma z dnia 7 stycznia 2016 roku stanowi tabele,
gdzie w pozycji 3 — Laboratorium inzyniera kontraktu, podana zostata jedna podpozycja 3.1 —
Badania prowadzone przez laboratorium (20% badan wykonawcy), natomiast w kolumnie:
jednostka czasu/ilos¢/ rozliczenia dla pozycji 3.1 podano: ryczaft, a w kolumnie: minimalna
liczba jednostek: 1.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze sam Zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu
pisma z dnia 25 stycznia 2016 roku, na co zwrdcit rowniez uwage w uzasadnieniu odwotania
Odwotujacy, ze wykonawca ztozyt takze kalkulacje zgodnie z wytycznymi Zamawiajgcego.

Odwotujacy zataczyt do ztozonych wyjasnien zatacznik nr 1, w ktérym przedstawit
podat kwote ryczattowg 184 500, 00 zt brutto (zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego) w
pozycji 3.1 tabeli oraz przedstawit wyjasnienia w tresci pisma z dnia 12 stycznia 2016 roku
przestanego do Zamawiajgcego, jak rowniez Odwotujgcy zatgczyt do wyjasnien z dnia 7
stycznia 2016 roku oferty laboratoriéw:

- Dyrekcja Inwestycji Miejskich Sp. z 0.0., w ktérej wskazana zostata kwota ryczattowa za
kompleksowg obstuge laboratoryjng: 70 000, 00 zt netto a w tabeli podane ilosci badan i
przedmiary, oraz w ktorej to ofercie zostato zaznaczone, ze badania stali zostang wykonane
na rzecz Dyrekcji Inwestycji Miejskich S. z 0.0. przez Laboratorium Badarn Materiatowych
.,LAB TEST” Sp. z 0.0. posiadajgce akredytacje w zakresie badan stali, wraz z zatagczong
ofertg Laboratorium Badan Materiatowych ,LAB TEST” Sp. z 0.0. w zakresie oferty na
badanie pretéw zbrojeniowych, w ktérej podano ceny jednostkowe dla proby rozciggania i
proby zginania,

- Bureau Veritas Polska Sp. z o.0. Laboratorium Inzynierii Ladowej, w ktorej wskazana
zostata kwota ryczattowa za kompleksowg obstuge laboratoryjng: 80 000, 00 zt netto,
wskazano rowniez, ze badania obejmowac bedg kontrole jakosci mieszanek betonowych i

mineralno-asfaltowych w ilosci i zakresie wskazanym w tabeli zamieszczonej w ofercie.
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Zamawiajgcy nie twierdzit, ze zaoferowana cena (ryczattowa) za wykonane badania
laboratoryjne podana w pkt 3.1 ztgcznika nr 1 jest za niska, a skupia swojg uwage na tym,
Ze nie zostata ona wykazana w sposob, ktéry okreslit w wezwaniu do ztozenia wyjasnien.
Zaznaczy¢ nalezy w tym miejscu, ze zgodnie z poczynionymi ustaleniami wynagrodzenie za
realizacje zamdwienia przewidziane we wzorze umowy stanowi wynagrodzenie ryczattowe
(zatgcznik nr 9 do SIWZ — Wzér umowy w § 7) a w zakresie sposobu okreslenia ceny oferty
Zamawiajgcy wymagat, ze oferta musi zawiera¢ ostateczng sumaryczng cene obejmujaca
wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zadania niezbedne do jego wykonania wynikajgce z
SIWZ oraz umowy z uwzglednieniem wszystkich optat i podatkow (w tym podatek VAT w
wysokosci 23 % — dotyczy podmiotéw bedacych ptatnikiem podatku VAT). Tym samym
charakter wynagrodzenia za realizacje zamdwienia jaki zostat okreslony przez
Zamawiajagcego w SWIZ wptynat bezposrednio na przygotowang przez Zamawiajgcego
kalkulacje stanowigca zatacznik do wezwania z dnia 7 stycznia 2016 roku, w ktérej réwniez
wymagat podania ceny ryczattowej dla badan laboratoryjnych.

Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy w wezwaniu do ztozenia wyjasnien do wskazania
elementow oferty jakie maja wyptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny wskazat,
ze wykonawca zobowigzany jest dofgczyc oferte laboratorium lub laboratoriow zawierajgca
ceny jednostkowe poszczegdlnych badan przewidzianych w STWIORB we wszystkich
branzach. Nalezy przedstawi¢ oferte laboratorium, ktéra powinna posiada¢ oddzielng
wycene dla badan wymagajgcych akredytacji (badania mas bitumicznych, betonu i stali) oraz
wycene dla poszczegolnych badan.

Jednoczesnie podkreslic nalezy, ze Zamawiajgcy nie zakwestionowat prawidtowosci
i kompletnosci oferty ztozonej przez Odwotujgcego jak réwniez nie kwestionowat zakresu
przedstawionej kalkulacji (elementéw skalkulowanych w zatgczniku nr 1) oraz cen
ryczattowych jakie zostaty tam wskazane dla poszczeg6lnych pozyciji.

Zaznaczy¢ nalezy, ze oferty laboratoriéw zatgczone do ztozonych wyjasnien przedstawiajg
konkretne zryczattowane ceny za realizacje okreslonych w nich badan laboratoryjnych,
co istotne, z tresci ofert wynika w sposéb jednoznaczny, ze odnoszg sie do oszacowania
ceny badan laboratoryjnych w tym konkretnym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, na co wskazuje wprost odniesienie sie¢ w ofertach do zakresu przedmiotu
zamOwienia w tym postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Podkreslenia
wymaga w tym wypadku, ze Zamawiajgcy nie kwestionowat ilosci badan i przedmiarow jakie
zostaty wskazane w zatgczonych ofertach, jak réwniez nie kwestionuje ceny ryczattowej w
poszczegblnych ofertach jak rowniez ceny ryczattowej wskazanej w dokumencie
sporzagdzonym na podstawie zatgcznika nr 1 do wezwania z dnia 7 stycznia 2016 roku w
zakresie wykonania badan laboratoryjnych.
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Stuszna zdaje sie by¢ argumentacja przedstawiona przez Odwotujgcego na rozprawie, ze
przy braku cen jednostkowych nie mozna méwi¢ o tym, ze cena oferty jest razgco niska z
uwagi na to, ze Zamawiajacy nie zna poszczegdlnych cen jednostkowych. I1zba zaznacza, ze
Zamawiajgcy w trakcie rozprawy, gdzie rozpoznawane byty zarzuty z odwotania o sygn. akt
140/16 w tym samym postepowaniu odwotawczym, ztozyt oswiadczenie, ze mozna byto
okresli¢ tylko przyblizong ilos¢ badan. Prowadzi to do wniosku, ze podanie jedynie ceny
ryczattowej w Kkalkulacji sporzgdzonej na podstawie wzoru przygotowanego przez
Zamawiajgcego obiektywnie byto prawidtowe. Tym samym podanie cen ryczattowych w
ofertach laboratoriow za wykonanie poszczeg6lnego rodzaju badan z odniesieniem do
przedmiaréw oraz wskazaniem ilosci (w zasadzie nadal tylko potencjalnej) badan umozliwia
Zamawiajgcemu zweryfikowanie ceny ryczattowej jakg zaoferowat Odwotujgcy, w tym
zakresie w sporzadzonej zgodnie z wzorem kalkulacji. Ceny ryczattowe jakie wskazaty
laboratoria potwierdzajg realno$¢ ceny przedstawionej przez Odwotujgcego w kalkulacji ceny
dla badan laboratoryjnych, czego réwniez w trakcie rozprawy nie kwestionowat Odwotujacy.
Stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w czasie rozpraw co do mozliwosci okreslenia
szczego6towo ilosci badan pozostaje w sprzecznosci z argumentacjg z pisma Zamawiajgcego
z dnia 25 stycznia 2016 roku, ze wykonawca miat skalkulowaé rzeczywistg liczbe badan,
jaka nalezy wykonac¢ w trakcie kontraktu. Sam Zamawiajacy na rozprawie potwierdzit, ze nie
sposéb jest jednoznacznie okresli¢ ilosci badan, dlatego tez przyjmuje sie zatozenia na
podstawie dokumentacji i w oparciu o0 nie szacuje sie warto$¢ takich badan i w taki tez
spos6b laboratoria, kt6re zostaty zapytane o wycene badan dokonatly szacunku podajgc
cene ryczattowg przy uwzglednieniu zatozen wynikajgcych z przedmiaréw.

Odnoszac sie do wskazywanego przez Odwotujgcego sposobu szacowania wartosci
zamowienia nalezy wskazaé, ze Zamawiajacy ustalit warto$¢ szacunkowg zaméwienia przez
przyjecie, ze stanowi on 2,5% wartosci robét budowlano — montazowych okreslonej na
podstawie wniosku o wszczecie prac o udzielnie zamdwienia publicznego na Przebudowe
skrzyzowania ulic: al. Solidarnosci, al. Sikorskiego i ul. Gen. B. Ducha w Lublinie wraz z
budowg w al. Solidarnosci estakady nad skrzyzowaniem z al. Sikorskiego i ul. Gen. B.
Ducha, budowa ktadki dla pieszych nad al. Solidarnosci na wysokosci ul. Ireny Kosmowskigj
wraz z budowg i przebudowg infrastruktury technicznej: o$wietlenia ulicznego, kanalizacji
deszczowej, sieci elektroenergetycznych, kanalizacji sanitarnej, sieci wodociggowej, sieci
gazoweyj, linii teletechnicznych, kanatu technologicznego ustalonych na kwote 65 534 427,63
zt netto czyli wynosi 1 638 360,97 zt netto (2 015 183,99 zt brutto), co wynika z dokumentu
zawartego w dokumentacji Ustalenie wartosci szacunkowej zamowienia. Jak juz wczesniej
byto wskazane, Zamawiajgcy nie byt w stanie wyjasni¢ na rozprawie jaka czes¢ tej kwoty
odnosita sie do badan laboratoryjnych, jak réwniez nie byt w stanie okresli¢ ilosci badan jakie
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majg by¢ wykonane w zakresie realizacji kontraktu i sam przyznat, ze mozliwe jest tylko ich
przyblizone ustalenie. Tym samym nie miat nawet mozliwosci odniesienia wskazanych przez
wykonawce cen za wykonanie badan laboratoryjnych do posiadanego przez siebie wzorca,
co warto zaznaczy¢ ponownie w tym miejscu, Zamawiajacy nie zakwestionowat
zaoferowanej zryczattowanej ceny za wykonanie badan laboratoryjnych. Dow6d nr 2
wskazujgcy na ustalenie warto$ci szacunkowej zamoéwienia w lipcu 2015 roku w innym
prowadzonym przez Zamawiajacego postepowaniu przy tym samym zakresie
przedmiotowym zamdodwienia, gdzie Zamawiajgcy do szacunku wartosci zamdéwienia
petnienia funkcji inzyniera kontraktu przyjat 2% wartosci inwestycji stanowi o dowolnosci
szacowania wartosci przez Zamawiajgcego, tym bardziej, ze w trakcie rozprawy
Zamawiajgcy nie wyjasnit, nie donidst sie do ztozonego dowodu i wykazat, jaka byta réznica
powodujgc ten inny sposéb szacowania wartosci zamowienia. Tym samym odniesienie
szacunku w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamoOwienia oraz wskazanego
powyzej, pozwala na stwierdzenie, ze sposdb szacowania wartosci zaméwienia nie jest
miarodajny, co podnosit rowniez Odwotujgcy. Zasadnie argumentowat Odwotujgcy, ze gdyby
Zamawiajacy przygotowat oszacowanie wartosci przedmiotu zamowienia przy uzyciu
zatgcznika nr 1 do wezwania z dnia 7 stycznia 2016 roku do ztozenia wyjasnien, to wartos¢
szacunkowa zaméwienia z pewnoscig bytaby inna, a Zamawiajgcy wiedziatby jaka jest
realna warto$¢ szacunkowa zamoéwienia, w tym wartos¢ badan laboratoryjnych. Odwotujgcy
wskazat rowniez, odnoszac sie do przedstawionych na rozprawie zestawien stanowigcych
opracowania wtasne Odwotujgcego, dowdd nr 3 i 4 wskazujg, ze w réznych postepowaniach
0 udzielenie zaméwienia w przedmiotach takich samych, zblizonych, podobnych do
obecnego prowadzonych przez tego Zamawiajacego w wyniku przyjetego sposobu
szacowania wartosci zaméwienia nastepowato ,przeszacowanie wartosci zamowienia”, a
ceny ofert w postepowaniach odbiegaty w znacznym procencie od szacunku
Zamawiajgcego. Przyktadowo odnoszgc sie do zaméwien realizowanych przez
Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego, to stosunek wartosci kwoty oferty do szacunkowe;j
wartosci zamowienia wynosit 45%, 28% czy tez 18%, natomiast w rozpoznawanej sprawie
cena oferty Odwotujgcego w stosunku do szacunku Zamawiajgcego stanowi 48,59%,
co wskazuje, ze cena jest wyzsza od wczesniej oferowanych w innych postepowaniach.
Z przedstawionych dowodow wynika, ze w postepowaniach o udzielnie zamowienia sktadane
sg oferty, ktérych rozpietos¢ cenowa pomiedzy szacunkowg wartosci zamdwienia a ceng
poszczegodlnych ofert jest bardzo duza, co wskazuje na to, ze oferowana cena przez
Odwotujgcego za realizacje zamowienia nie jest przypadkowa i nie odbiega od cen
rynkowych podobnych zaméwien, a wrecz w tym przypadku, w zakresie ofert sktadanych
Zamawiajgcemu przez Odwotujgcego procentowy stosunek wartosci ceny oferty do
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szacunkowej wartosci zaméwienia w tym postepowaniu o udzielnie zamdwienia jest
najwyzszy sposrod wskazywanych przez odwotujgcego zamowien.

W ocenie Izby Odwotujgcy ztozyt wyczerpujgce wyjasnienia w zakresie elementéw
oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny. Odwotujgcy, zgodnie z zgdaniem
Zamawiajgcego przedstawit wraz ze ztozonymi wyjasnieniami dokumenty (oferte
laboratorium) potwierdzajgce, ze wskazana w wymaganej przez Zamawiajacego kalkulaciji
(sporzadzonej na podstawie zatgcznika nr 1 do pisma z dnia 7 stycznia 2016 roku) cena
ryczattowa za wykonanie badan laboratoryjnych znajduje potwierdzenie w ofertach
laboratorium. Zaznaczy¢ nalezy réwniez, ze z zadnych postanowien wezwania nie wynikato,
ze oferta laboratorium miata pochodzi¢ od laboratorium akredytowanego.
lzba zaznacza, ze Odwotujgcy przedstawit kalkulacje wtasng sporzadzong zgodnie z
wymaganiem Zamawiajacego, a na potwierdzenie realnosci tej kalkulacji w zakresie badan
laboratoryjnych zatgczyt oferty laboratoriow. Wymaga zaznaczenia, ze art. 90 ust. 3 ustawy
zawiera dwie odrebnie sformutowane przestanki prawne nakazujgce odrzucenie oferty. Po
pierwsze, brak ztozenia wyjasnien zadanych przez Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1
ustawy stanowi samodzielna przestanke odrzucenia oferty niezaleznie od ustalenia
wystgpienia ceny razgco niskiej, przy czym z brakiem wyjasnieh utozsamia sie ztozenie
wyjasnien lakonicznych, ogélnikowych (czes¢ alternatywy: nie ztozyt wyjasnien) z czym nie
mamy do czynienia w rozpoznawanej sprawie, co zostalo wykazane powyzej. Drugim
przypadkiem jest natomiast ustalenie na podstawie ztozonych wyjasnien, ze cena oferty jest
razgco niska (czesc¢ alternatywy: lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia) w tym zakresie nalezy wskazac¢, ze Zamawiajgcy nie zakwestionowat
ryczattowej ceny oferty jak rowniez ryczattowej ceny za badania laboratoryjne.

Zadanie przez Zamawiajgcego wyjasnien elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$é
zaoferowanej w postepowaniu ceny stanowi zarazem uprawnienia jak réwniez obowigzek
Zamawiajgcego. Wykonawcy majg obowigzek ztozy¢é wyjasnienia jak najbardziej
umotywowane a w przypadkach, w ktérych jest to mozliwe i zasadne winni przedstawione
twierdzenia poprze¢ dowodami. Pamieta¢ nalezy, niezaleznie od =zakresu wezwania
Zamawiajgcego, ze wyjasnienia wykonawcy w zakresie elementéw sktadowych majacych
wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny zawsze sg indywidualne dla danego wykonawcy,
dokonywane w konkretnych warunkach z uwzglednieniem wczesniej, na etapie sporzadzania
oferty, poczynionych ustalen, wycen itp. Stuszng wydaje sie by¢ na kanwie tego postepoania
teza, ze wymaganie ztozenia dowoddéw nie moze by¢ utozsamiane, traktowane przez
Zamawiajgcego W pryzmacie nakazu przedstawienia tak bardzo skonkretyzowanych
dokumentow jak oferty laboratoriéw zawierajgce ceny jednostkowe. Przedstawione dowody

majg potwierdzaé, urealnia¢ wyjasnienia poczynione przez wykonawce w zakresie
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elementow oferty. Przedstawienie ofert zawierajgcych ceny jednostkowe poszczegdlnych
badan miato z pewnoscig stuzy¢ potwierdzeniu realnosci zaoferowanej ceny ryczattowej
przez wykonawce, jednoczesnie Zamawiajgcy nie okreslit poziomu tych cen w swoich
szacunkach, tym samym nie miatby do czego odnosi¢ poszczegoinych cen jednostkowych.
Zadanie Zamawiajgcego, przy uwzglednieniu, ze nie mozna okreslic w sposéb jednoznaczny
ilosci poszczegoblnych badan laboratoryjnych realizowanych w trakcie kontraktu, co sam
Zamawiajgcy potwierdzit staje sie iluzoryczne, bowiem przy okresleniu ryczattowej ceny za
badania laboratoryjne wykonawcy w tym stanie rzeczy opierali sie na cenach ryczattowych
zaoferowanych przez laboratoria. Uwzgledniajac fakt, ze Zamawiajgcy nie kwestionowat
ceny ryczattowej jakg wskazat Odwotujgcy w zatgczniku nr 1 za badania laboratoryjne, jak
rowniez to, ze wyjasnienia zostaty ziozone a wraz z nimi oferty laboratoriéw lzba uznata
dziatania Zamawiajacego za nieprawidtowe. Tym samym prowadzi to do uniewaznita
czynnosci dokonanej przez Zamawiajacego a stanowigcej o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
Z postepoania.

W zakresie zarzut naruszenia art. 24 ust.2 pkt 3 oraz art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy przez
zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepoania wykonawcy Prokom Construction

Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu — |zba uznata zarzut za niezasadny.

Na podstawie art. 186 ust. 4 ustawy Izba wskazuje:
- art. 24 ust. 2 pkt 3 - Z postepowania o udzielnie zamoéwienia wyklucza sie rowniez
wykonawcow, ktorzy: ztozyli nieprawdziwe informacje majgce lub moggce mie¢ wptyw na
wynik prowadzonego postepowania.
- art. 24 ust. 2 pkt 2 - Z postepowania o udzielnie zamoéwienia wyklucza sie rowniez

wykonawcow, ktorzy: nie wykazali spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

|zba ustalita:

W SIWZ w rozdziale 5 Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania
oceny spetniania tych warunkdw Zamawiajgcy okreslit:

5.4. Jako spetniajgcy warunki udziatu w postepowaniu zostang ocenieni wykonawcy, ktorzy:
5.4.1. w zakresie warunku okreSlonego w pkt 5.1.2. wykazg wykonanie minimum 1 ustugi
polegajgcej na petnieniu funkcji inwestora zastepczego w zakresie nadzoru inwestorskiego
nad realizacjg inwestycji polegajgcej na budowie lub przebudowie (w rozumieniu ustawy z
dnia 7 lipca 1994 r. "Prawo budowlane" Dz. U. z 2013, poz. 1409 z pdzn. zm.) drogi w klasie
drogi nie nizszej niz G, o wartosci inwestycji (robot budowlanych) co najmniej 40 000 000,00
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zt brutto, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie.

W rozdziale 6 SWIZ - Wykaz oswiadczen i dokumentdw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w
celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz w celu wykazania
braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia Zamawiajgcy podat:
6.2. W celu wykazania spetniania przez wykonawce warunkow, o ktorych mowa w art. 22
ust.1 ustawy Pzp, ktorych opis sposobu oceny spetniania zostat dokonany przez
Zamawiajgcego, nalezy ztozy¢ nastepujgce dokumenty:

6.2.1. Wykaz wykonanych gtownych ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie,
wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych
ustugi zostaty wykonane (wg zatgcznika nr 3) oraz zatgczenie dowoddw, czy zostaty
wykonane nalezycie.

6.2.1.1. Obowigzek wskazania w wykazie i potwierdzenia nalezytej realizacji dokumentem
dotyczy: wykonania minimum 1 ustugi polegajgcej na petnieniu funkcji inwestora
zastepczego w zakresie nadzoru inwestorskiego nad realizacjg inwestycji polegajgcej na
budowie lub przebudowie (w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. "Prawo budowlane"
Dz. U. z 2013, poz. 1409 z poézn. zm.) drogi w klasie drogi nie nizszej niz G, o wartosci
inwestycji (robot budowlanych) co najmniej 40 000 000,00 zt brutto, w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy —

w tym okresie.

Wykonawca Prokom Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu w dokumencie Wykaz
wykonanych gtownych ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie (str. 18 oferty)
podat w kolumnie przedmiot ustugi:

Petnienia ustugi koordynatora wszystkich robot branzowych wraz z petnieniem nadzoru
inwestorskiego nad realizacjg inwestycji pn.: ,Rozbudowa linii tramwajowej KST IIB wraz z
uktadem drogowym (ul. Lipska — ul. Wielicka) w Krakowie” w tym warto$¢ nadzorowanych
robot budowlanych polegajgcych na budowie / przebudowie drogi 155 644 995,02 zt klasa
drogi G.

lzba zwazyta:
Z uzasadnienia odwotania w zakresie tego zarzutu wynika, ze wykonawca Prokom

Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu nie wykazat sie spetnieniem warunku udziatu

w postepowaniu jak réwniez w sposéb swiadomy i zawiniony wprowadzit Zamawiajgcego w
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btad co do zakresu zadania inwestycyjnego, na ktére sie powotat w wykazie odnos$nie
wykazania, ze w zakresie tej inwestycji wystepowata przebudowa lub budowa drogi w klasie
nie nizszej niz G. Odwotujgcy powotujgc sie na pismo pochodzgce z ZIKiT z Krakowie a
ztgczone do odwotania podnidst, ze wzmiankowana inwestycje nie obejmowata budowy lub
przebudowy (w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. ,Prawo budowlane” Dz. U. z 2013 r.,
poz. 1409 z pdézn. zm.) drogi w klasie nie nizszej niz G, jednakze warto$c¢ inwestycji (robot
budowlanych) przekraczata 40 000 000,00 zt brutto

W trakcie rozprawy Odwotujgcy ztozyt (dowdéd nr 5) Umowe o petnienie nadzoru
inwestorskiego zawarta w dniu 28 pazdziernika 2013 roku pomiedzy Gming Miejskg Krakéw
ZIKiT w Krakowie a Procom Construction sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu oraz wskazujgc
na zatgcznik nr 1 do tej umowy =zawierajgcy zakres czynnosci inspektora nadzoru
inwestorskiego podnidst, ze podane tam zostaty nazwy ulic i klasy poszczegélnych drdg jakie
byty przedmiotem zamdwienia, co potwierdza niespetnienie warunku.

Wykonawca Prokom Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu wskazat sktadajgc
(dowod nr 6) pismo z dnia 9 lutego 2016 roku Wezwanie do sprostowania informacji
skierowane do ZIKiT w Krakowie wraz z zatgcznikami wniost do ZIKiT w Krakowie o
sprostowanie przekazanych informacji Odwotujgcemu, bowiem inwestycja, ktéra realizowat i
na kitorg sie powotuje w postepowaniu obejmowata réwniez przebudowe skrzyzowanie
ul. Kuklinskiego i Lipskiej w Krakowie, ktore to ulice Kuklinskiego i Lipska w Krakowie
sg drogami klasy G. Wykonawca Prokom Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu
zatgczyt do tego pisma oraz powotat sie na rozprawie na opinie Politechniki Slgskiej
w Gliwicach (wyciag), z ktérej wynika (str. 56), ze ul. Kuklinskiego i Lipska w Krakowie to
drogi klasy G.

W kolejnych przedstawionych przez Wykonawce Prokom Construction Sp. z 0.0. z siedzibg
w Sosnowcu dowodach (7 i 8) tj. wydruk ze strony internetowej wskazujgcy projekt
przebudowy ul. Kuklinskiego w Krakowie, z ktérego wynika, ze inwestorem jest Zarzad Drég
w Krakowie i dotyczy drogi klasy G oraz projekt uchwaty rady miasta Krakowa (wyciag) § 26
zawierajgcy informacje o kategorii drogi G ulicy Kuklinskiego i ulicy Lipskiej w Krakowie,
znajduje potwierdzenie ponownie stanowisko reprezentowane przez Wykonawce Prokom
Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu na rozprawie oraz wykazywane ww.
dokumentem, jednakze nie sposob dokumentom tym przypisa¢ wartos¢ dowodowg z uwagi
na to, ze stanowig wydruk ze strony internetowej jak réwniez dlatego, ze przedstawiony
zostat jedynie projekt uchwaty.

Natomiast stanowisko reprezentowane przez Wykonawce Prokom Construction Sp. z 0.0. z
siedzibg w Sosnowcu niewatpliwie potwierdza (dowdéd nr 9) informacja (wyciag) z
Wieloletniego Planu Inwestycji Miasta Krakowa na lata 2007-20016 (str. 63 i 66), zawierajacy
informacje o kategorii drogi ulicy Kuklinskiego i ulicy Lipskiej w Krakowie.
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Izba odnoszac sie réwniez do ww. umowy jakg ztozyt w postepowaniu Odwotujgcy
wskazujgc na zatgcznik nr 1 podnosi, ze w zakres czynnosci wchodzito miedzy innymi
rozbudowa ulicy saskiej jako drogi kategorii powiatowej, o parametrach klasy Z, wraz
przebudowg skrzyzowania z ulicami Kuklinskiego i Lipska.

Zgodnie z ustawag z dnia 20 czerwca 1997 roku Prawo o ruchu drogowym (Dz. U. z 2012
poz. 1137 ze zmianami) art. 2 pkt 10 ,skrzyzowanie” — przeciecie sie¢ w jednym poziomie
drég majgcych jezdnie, ich potgczenie Ilub rozwidlenie, tacznie z powierzchniami
utworzonymi przez takie przeciecia, potgczenia lub rozwidlenia; okreslenie to nie dotyczy
przeciecia, potgczenia lub rozwidlenia drogi twardej z drogg gruntowg, z drogg stanowigcyg
dojazd do obiektu znajdujgcego sie przy drodze lub z drogg wewnetrzng; natomiast zgodnie
z ustawg 21 marca 1985 roku o drogach publicznych (Dz.U. z 2015 poz. 460 ze zmianami)
art. 4 pkt 9 ,skrzyzowanie drég publicznych” jednopoziomowe — przeciecie sie lub potagczenie
drég publicznych na jednym poziomie. Zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra Transportu i
Gospodarki Morskiej z dnia 2 marca 1999 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim
powinny odpowiadac drogi publiczne i ich usytuowanie § 55 wynika , ze skrzyzowanie drdg
klasy Z i G stanowi skrzyzowanie zwykta lub skrzyzowanie skanalizowane, co jest zalezne
od tego czy zawierajg na wlocie wyspe dzielgcg lub srodkowy pas dzielgcy. Zgodnie z § 49
ww. rozporzgdzenia ust. 1. Torowisko tramwajowe usytuowane w ulicy powinno byc¢
wydzielone z jezdni, z zastrzezeniem ust. 2. ust. 2. Torowisko moze by¢ wspdlne z jezdnig
na skrzyzowaniu oraz na ulicy klasy G i ulicach nizszych klas miedzy skrzyzowaniami z
wytgczeniem rozjazdow, a w szczegdlnosci zwrotnic.

W obliczu powyzszego i w zakresie zarzutu jaki podniést Odwotujacy, Izba wskazuje,
ze Wykonawca Prokom Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu wykazat sie
doswiadczeniem w zakresie realizacji ustugi obejmujacej budowe lub przebudowe drogi
klasy G.

W zakresie zarzut nie byto kwestionowane przez Odwotujgcego wykazanie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu co do czesci odnoszacej sie do wartosci inwestycji (robot
budowlanych) co najmniej 40 000 000,00 zt brutto oraz w zakresie podanej w wykazie kwoty
przez Wykonawca Prokom Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu odnoszacej sie
do: wartos¢ nadzorowanych robdt budowlanych polegajgcych na budowie / przebudowie
drogi 155 644 995,02 zt. Réwniez nie byto kwestionowane w odwotaniu, nie byto wskazane w
uzasadnieniu faktycznym zarzutu, ze warunek odnosi sie do: ,wykonawca ma sie wykazac
petnieniem funkcji inwestora zastepczego w zakresie nadzoru inwestorskiego nad realizacjg
inwestycji(...)’ a w zakresie doswiadczenia wykazanego przez Odwotujgcego z odniesieniem
do przedstawionej na rozprawie umowy dotyczy: czynnosci inspektora nadzoru
inwestorskiego. Dlatego tez w powyzszym zakresie, okreslonym w tym akapicie, Izba nie

rozpoznawata zarzutu w tej czesci, ktéra wychodzita poza zakres odwotania.
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Uwzgledniajgc powyzsze |zba uznata, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy z uwagi na zaniechanie wykluczenia Wykonawcy Prokom Construction Sp. z
0.0. z siedzibg w Sosnowcu z postepowania .

Odnoszac sie do stanowiska przedstawionego w pismie z dnia 15 lutego 2016 roku
sygn. akt KIO 148/16 t+ Odpowiedz na odwotanie — uznaje w czesci odwotanie w zakresie
zarzutu zaniechania czynnosci wykluczenia z postepoania wykonawcy Prokom Construction
Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu, I1zba wskazuje:

Zgodnie z art. 192 ust. 1 ustawy o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka
w wyroku, a w pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Natomiast wedtug art.
192 ust. 2 ustawy Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postgpowania o udzielenie
zamoéwienia. De lege lata przepisy ustawy nie znajg instytucji czesciowego umorzenia
postepowania odwotawczego w zwigzku z uwzglednieniem czesci zarzutdw odwotania przez
Zamawiajgcego. Izba umarza, czyli moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze wytgcznie w
Scisle wskazanych przypadkach, ktore kazuistycznie zostaty okreslone w art. 186 ust. 2 i 3
ustawy. W przepisach tych mozliwo$¢ umorzenia postepowania uzalezniono od uznania
przez Zamawiajgcego catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu. Réwniez tylko do
takiej sytuacji odnosi sie dyspozycja art. 186 ust. 2 zd 2 ustawy, zgodnie z ktérg w razie
umorzenia postepowania przez lzbe Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia zgodnie z zadaniem zawartym w
odwotaniu. lzba, zwigzana zasadg legalizmu, orzeka na podstawie przepiséw prawa oraz w
ich granicach, a kreowanie, na zasadzie per analogiam, nieznanej przepisom ustawy
instytucji procesowej czesciowego umorzenia postepowania nalezy uznaé za
niedopuszczalne.

Uznanie przez Zamawiajgcego zasadnosci niektoérych zarzutdw ma znaczenie procesowe w
zakresie dowodzenia ich zasadnosci. Stanowi potwierdzenie przez Zamawiajacego, ze
prowadzit postepowanie o udzielenie zamdwienia niezgodnie z zarzucanymi przepisami,
czyli przyznanie faktéw lezacych u podstaw uznanych zarzutéw w rozumieniu art. 190 ust. 5
zd. 2 ustawy. Izba bierze je pod uwage przy orzekaniu, o ile nie budzi watpliwosci co do
zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy i nie prowadzi do naruszenia przepiséw prawa.
Natomiast merytoryczna zasadnos¢ zarzutéw, a nie ich uznanie przez zamawiajgcego,
przesgdza bezposrednio o wyniku sprawy odwotawczej, co wynika z przywotanego powyzej
art. 192 ust. 2 ustawy. Poniewaz uwzglednienie czesci zarzutéw nie wywiera skutku, o
ktorym mowa w art. 186 ust. 2 zd. 2 ustawy, dopiero uwzglednienie odwotania przez Izbe
spowoduje, ze Zamawiajgcy bedzie miat obowigzek uczynienia zados¢ zgdaniom odwotania.
Natomiast oddalenie odwotania w takiej sytuacji nie gwarantowatoby wykonawcy, ze
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Zamawiajgcy rzeczywiscie postgpi zgodnie z zgdaniami odwotania. W rezultacie wykonawca
zostatby pozbawiony mozliwosci przeprowadzenia egzekucji wyroku lzby, ktoére nie
odnositoby sie do uznanych przez Zamawiajgcego zarzutéw i zgdan odwotania. Wykonawca
nie mogtby réwniez ponownie wnie$¢ odwotania od tych czynnosci, ze wzgledu na uptyw

terminu do ich kwestionowania.

Izba wskazuje, ze nie potwierdzity sie réwniez przestanki z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy,
tj. ztozenie przez wykonawce Prokom Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu
nieprawdziwych informacji majgcych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepoania (nie potwierdzit sie zarzut naruszenie art. 24 ust.2 pkt 2 ustawy). Wykonawca
Prokom Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu wykazat, ze w ramach
realizowanego kontraktu jakim sie legitymowat w celu wykazania spetnienia warunku w
zakresie posiadanego doswiadczenia oraz wiedzy realizowana byla przebudowa

skrzyzowania z ulicami Kuklinskiego i Lipska, ktére stanowig drogi klasy G.

I,
W zakresie zarzutu dotyczgcego oferty wykonawcy DDG Sp. z 0.0. Sp. k. z siedziba
Biata Podlaska - 1zba uznata zarzut za niezasadny.

W uzasadnieniu odwotania w zakresie tego zarzutu Odwotujgcy podnidst,
ze wykonawca DDG Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg Biata Podlaska w ztozonych wyjasnieniach
elementow oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny ztozyt oferte laboratorium
.Budotechnika” z siedzibg w Krasniku, ktére nie posiada akredytacji, pomimo, ze w tresci
oferty znajduje sie nastepujgce oswiadczenie ,Oswiadczamy, ze badania objete akredytacjg
beda wykonane we wspbétpracy z laboratorium akredytowanym”.

Ze ztozonych wyjasnien wykonawcy DDG Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg Biata Podlaska wynika
w sposob jednoznaczny, ze w zakresie wykonania badan laboratoryjnych wymagajgcych
akredytacji, bedg one wykonane przez laboratorium akredytowane. Réwniez w ofercie
laboratorium wskazane zostato, Zze badania objete akredytacja bedg wykowane
we wspotpracy z laboratorium posiadajgcego akredytacje. Tym samym nie sposob przyjac,
ze wykonawca DDG Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg Biata Podlaska zamierza zaangazowac
do realizacji badan jedynie laboratorium nieposiadajgce akredytacji, jak wskaz Odwotujacy,
laboratorium nieposiadajgcego istotnej cech jakg jest brak akredytacji.
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V.
W zakresie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy polegajgcego na

uniewaznieniu postepoania o udzielnie zamdwienia — Izba uznata zarzut za zasadny.

Na podstawie art. 186 ust. 4 ustawy Izba wskazuje: art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy:
Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o0 udzielenie zamodwienia, jezeli: cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktorg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na Sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajgcy moze

zwiekszyc¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

W zwigzku z uwzglednienie przez Izbe zarzutu | stawianego przez Odwotujgcego tj.
naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy, lzba nakazata
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego. Uwzgledniajac, ze cena oferty
Odwotujgcego wynosi 979 307,55 zt brutto a szacunkowa wartos¢ przedmiotu zaméwienia
powigkszona o podatek VAT — 2015 183,99 zt brutto, ktéra stanowi réwniez kwote jakg
Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia uznac¢ nalezy, ze nie zachodzg

przestanki uniewaznienia postepoania, na ktére powotat sie Zamawiajacy.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy przez naruszenie zasady uczciwej

konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow — |zba uznata zarzut za zasadny.

Na podstawie art. 186 ust. 4 ustawy lzba wskazuje: art. 7 ust. 1 ustawy -
Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob

zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Izba uznata, ze dziatanie Zamawiajacego nie byto zgodne z obowigzujgcymi przepisami i
naruszyto zasady zaméwien publicznych, w tym w szczeg6lnosci podnoszonych przez
Odwotujgcego zasade rownego traktowania wykonawcédw i zachowania uczciwej
konkurencji. Zasada rownego traktowania wykonawcéw wskazuje na obowigzek
jednakowego traktowania wykonawcow bez ulg i przywilejbw zas zasada zachowania
uczciwej konkurencji zwigzana jest z obowigzkami jakie naktada ustawodawca na
Zamawiajgcego W czasie przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielnie
zamoéwienia w tym dokonania rzetelnej oceny ofert (porownaj: Wyrok Sgdu Okregowego w
Gliwicach z 22 kwietnia 2008 roku sygn. akt X Ga 25/08). W rozpoznawanej sprawie

wykazane zostato, ze doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy, w
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efekcie ktorych to czynnosci w sposdb niewtasciwy dokonana zostata oceny oferty
Odwotujgcego, tym samym Zamawiajgcy naruszyt obowigzujgce zasady.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 186 ust.
6, art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu
0 przepisy § 3 i § 5 ust. 2 i § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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 (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy:
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