Sygn. akt KIO 3036/13
WYROK
z dnia 23 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 stycznia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 grudnia 2013 r. przez
Skanska Spotke Akcyjng w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez AQUANET
Spétke Akcyjng w Poznaniu

przy udziale TERLAN Spétki z ograniczong odpowiedzialnosciag w Poznaniu zgtaszajacej
swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Skanska Spoétke Akcyjng w Warszawie i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Skanska Spétke Akcyjng w Warszawie tytutem wpisu
od odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (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 lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: .......cocoievieiiinnianes



Sygn. akt KIO 3036/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — AQUANET S.A. w Poznaniu - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2013 r., poz. 907 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie
zamoéwienia, ktdérego przedmiotem jest Kontrakt K-10 - Aglomeracja Poznan: Budowa
kanalizacji sanitarnej wraz z przytgczami na terenie Szczepankowa w Poznaniu - etap IL."
Ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2013/S 092-156370 z dnia 14 maja 2013 r.

Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp.

20 grudnia 2013 r. zamawiajacy przestat informacje o wyniku postepowania o udzielanie
zamdwienia publicznego.

SKANSKA S.A. w Warszawie wniést odwotanie 30 grudnia 2013 r. Zachowany zostat
obowigzek przekazania zamawiajacemu kopii odwotania.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez dokonanie wyboru oferty wykonawcy - TERLAN Sp. z
0.0. (dawniej AQUANET Krzesinki Sp. z 0.0.) w Poznaniu - jako najkorzystniejszej, mimo ze
zamawiajacy byt zobowigzany do odrzucenia jej w zwigzku z tym, ze jej tre$¢ nie odpowiada
tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej jako ,SIWZ”);

2) art. 90 ust. 3 oraz ust. 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy - TERLAN Sp. z o.0., ktéra zawiera razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia;

3) art. 91 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wyboru oferty odwotujacego; ktéra jest
najkorzystniejszg sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu;

4) art. 8 ust. 3 ustawy przez nieodtajnienie oferty podwykonawcy, na ktérego w
wyjasnieniach dotyczacych razaco niskiej ceny powotuje sie TERLAN Sp. z. 0.0. w zakresie
dotyczacym wyceny kosztéw zwigzanych z zajeciem pasa drogowego;

5) art. 87 ust. 1 ustawy przez niedopuszczalne prowadzenie negocjacji miedzy
zamawiajacym, a wykonawca, gdyz pismo bedace odpowiedzia TERLAN Sp. z 0. 0. w
odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentow, jest w istocie pismem bedacym

wyjasnieniem tresci oferty, ktére prowadzi do zmiany w tresci oferty;



6) art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy przez fakt, iz negocjacje doprowadzity do zmiany w tresci
oferty, co skutkuje niezgodnoscig oferty z ustawa;

7) art. 7 ust. 1 ustawy przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy zasady
uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) odtajnienia oferty podwykonawcy na ktdérego w zakresie wyjasnien dotyczacych
razaco niskiej ceny powotuje sie¢ TERLAN Sp. z. 0.0., w zakresie dotyczacym wyceny kosztéw
zwigzanych z zajeciem pasa drogowego;

3) odrzucenie oferty TERLAN Sp. z 0.0. z uwagi na fakt, iz pismo bedace odpowiedzig na
wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw doprowadzito do zmiany tresci oferty;
4) odrzucenia oferty ztozonej przez TERLAN Sp. z 0.0. ;

5) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotujacy stwierdzit, iz zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, ktére Krajowa Izba Odwotawcza uznata za przedwczesne w orzeczeniu z
dnia 9 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt KIO 2292/13), stajq sie zasadne w obliczu dokonanych
przez TERLAN Sp. z 0. 0. wyjasnien. Podniést, ze Zarzad zamawiajacego nie odrzucit oferty
TERLAN Sp. z 0. 0. nawet w obliczu takiej rekomendacji witasnej Komisji Przetargowej.
Odwotujacy podkreslit, ze TERLAN Sp. z 0. 0. nie uwzglednit w cenie oferty optaty za zajecia
pasa drogowego. Wywiddt, ze zgodnie z postanowieniami SIWZ, pkt. 1.4.18 Organizacja
ruchu, Wymagania Ogélne, STWIORB koszty zmiany organizacji ruchu bedg ptatne jako
kwoty ryczattowe dla poszczegdblnych ulic, wg pozycji w Przedmiarze Robét (PR.O -
Wymagania Ogdlne). Stawki optat za zajecie pasa drogowego obowigzujagce na terenie
planowanych do prowadzenia rob6t budowlanych w ramach przedmiotowej inwestycji
okreslone sg na podstawy ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych (tekst
jednolity: Dz. U. z 2013 r. poz. 260) w uchwale Nr XLV/469/1V/2004 Rady Miasta poznania z
dnia 25 maja 2004 r. oraz zmieniajacej jg uchwale NR XL/604/VI/2012 z dnia 6 listopada
2012r. w sprawie wysokosci stawek optat za zajecie pasa drogowego drog publicznych w
granicach administracyjnych miasta Poznania.

Odwotujacy podnibst, ze juz pobiezna analiza poréwnawcza wartosci ztozonych do ofert
kosztorysow przez odwotujgcego oraz wykonawcy TERLAN Sp. z 0.0. - (przedmiar PR-O, dot.
ST-00 pkt. 1.4.18) w zakresie pozycji Zmiany Organizacji Ruchu na czas rob6t (PR-O, poz.
1.4.1 kosztorysu), ktéra obejmuje m.in. optaty za zajecie pasa drogowego, wskazuje ze
wykonawca ten nie spetnit obowigzku zawartego w opisywanych wyzej zapisach SIWZ, w
zwigzku z tym tresc¢ oferty tego wykonawcy nalezy uzna¢ jako niezgodng z trescig SIWZ.



Odwotujacy podniést brak mozliwosci uwzglednienia koszty zmiany organizacji ruchu w
innych pozycjach kosztorysu oraz ocenit, ze wobec niedoszacowania tej pozycji przedmiaru
razaco niska jest cena catej oferty TERLAN Sp. z 0.0. Koszt wszystkich optat za zajecie pasa
drogowego ksztattuje sie bowiem w opinii Odwotujacego na poziomie ok. 0,5 min ztotych,
natomiast dla przyktadu cata pozycja 1.4.1 przedmiaréw robét obejmujacych te optaty wynosi
w ofercie TERLAN Sp. z 0.0. - 70 000 zt netto. Sam odwotujgcy natomiast wycenit zgodnie z
SIWZ catag pozycje 1.4.1 Przedmiaru PR-O na kwote 1 306 550 ziotych netto.

Zdaniem odwotujacego brak wyceny rzeczywistych kosztéw wykonania wskazanych prac
przez wykonawce powoduje, ze jego oferta jest zanizona. Tym samym, nie tylko ceny
jednostkowe w ofercie TERLAN Sp. z 0.0. sg razaco niskie, ale z uwagi na konsekwencje
przyjecia tak niskich cen jednostkowych - nadto przy przyjeciu wynagrodzenia
kosztorysowego w tym postepowaniu - razaco niska jest tez cena catej oferty.

Odwotujacy zarzucit, ze zamawiajgcy przez uznanie zastrzezenia wyjasnien dotyczacych
wyceny kosztéw dokonanych na podstawie aktéw prawa miejscowego naruszyt art. 8 ust. 3
ustawy, gdyz informacje takie nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. Wskazat, iz
zamawiajacy powinien odtajni¢ tylko wycene kosztow zwigzanych z zajeciem pasa
drogowego, gdyz TERLAN Sp. z o0.0. w swoich wyjasnieniach dotyczacych utajnienia
informacji wskazywat tylko, iz ,oferty ztozone przez potencjalnych podwykonawcéw i
dostawcow stanowig zrodto wiedzy na temat kontaktéw handlowych wykonawcy.”
Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp odwotujacy
podnidst, ze w zadnej czesci oferty, a tym bardziej w pkt 13) formularza ofertowego, gdzie
powinny by¢ wskazane takie informacje, TERLAN Sp. z 0.0 nie wskazal, iz zamierza
powierzy¢ podwykonawcom wykonanie robdét zwigzanych 2z kanalizacja sanitarng
grawitacyjna, kanalizacjg sanitarng tloczna, czy tez przepompownig $ciekow. Wobec
powyzszego wskazat, iz przez o$wiadczenie w zakresie powierzenia podmiotom
udostepniajgcym zasoby podwykonawstwa tych robét TERLAN Sp. z 0.0. zmienit

o$wiadczenie woli, zmieniajac tym samym zakres przedmiotowej oferty.

TERLAN Sp. z 0.0. przystapit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,
zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystapienia
zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas kiérej
odwotujacy i przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska. Nie stawit sie zamawiajacy,

prawidtowo powiadomiony o terminie posiedzenia.



Izba ustalita, co nastepuje:

Wyrokiem z dnia 9 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt: KIO 2292/13) Krajowa |zba Odwotawcza
uwzglednita odwotanie wniesione przez odwotujgcego wobec wyboru najkorzystniejszej oferty
i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
m.in. ponowne dokonania czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu, w tym
dokonanie wobec przystepujacego - TERLAN Sp. z 0.0. (wéwczas AQUANET Krzesinki Sp. z
0.0.) czynno$ci wszczecia procedury wynikajacej z art. 90 ust. 1 ustawy tj. ustalenia, czy
oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

W uzasadnieniu Izba wywiodta, odnoszgac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy, ze na tym etapie postepowania, w sytuacji, gdy wykonawcy nie udzielili
zamawiajgcemu wyjasnien co do wyceny swoich ofert w kontekscie razgco niskiej ceny,
nieuprawnione i przedwczesne byloby uznanie, ze nie dokonali oni wyceny swoich ofert
zgodnie z wymogami SIWZ, uwzgledniajac okreslony tam przez zamawiajacego sposéb
obliczenia ceny.

Zamawiajacy wykonat wyrok w ten sposéb, ze pismem z 20 listopada 2013 r. wezwat
TERLAN Sp. z 0.0. do wyjasnienia sposobu kalkulacji a takze uzasadnienia poziomu
zaoferowanej ceny za wykonanie catego zamoéwienia ze szczegb6lnym uwzglednieniem
kosztow organizacji wykonania inwestycji, sposobu kalkulacji tych kosztoéw dla pozycji
obejmujacych zakresy prac ujetych w ofercie:

- Przedmiar Robét PR-0 Wymagania ogdélne, dziat 1.4.1 ,Zmiana organizacji ruchu na czas
robdt wraz z uzgodnionym projektem oraz odtworzenie organizacji ruchu po robotach —
zakres robdt jak dla czesci I” pozycje 12-17;

- Przedmiar Robét PR-0 Wymagania ogolne, dziat 1.4.2 - Zmiana organizacji ruchu na czas
robdt wraz z uzgodnionym projektem oraz odtworzenie organizacji ruchu po robotach zakres
robdt jak dla Czesci Il — pozycje 18 i 19. Zamawiajgcy wymagat wziecia pod uwage
obowigzujgcych na terenie Miasta Poznania stawek optat zwigzanych z zajeciem pasa
drogowego.

W odpowiedzi na wezwanie TERLAN Sp. z 0.0. pismem z 22 listopada 2013 r. zwrdécit sie do
zamawiajacego z prosba o uscislenie, czy wezwanie dotyczy ceny za catos¢ zamowienia i
wszystkich pozycji, czy tylko pozycji wyszczegdlnionych przez zamawiajgcego. W razie
koniecznosci udzielenia wyjasnien co do wszystkich pozycji przystepujacy zwracat sie z
prosbg o przesuniecie terminu udzielenia wyjasnien o 3 dni.

W odpowiedzi zamawiajacy pismem z 25 listopada 2013 r. wyjasnit, ze oczekuje wyjasnien
pozycji z dwéch dziatow:



- Przedmiar Robét PR-0 Wymagania ogdélne, dziat 1.4.1 ,Zmiana organizacji ruchu na czas
robdt wraz z uzgodnionym projektem oraz odtworzenie organizacji ruchu po robotach —
zakres robdt jak dla czesci I” pozycje 12-17;

- Przedmiar Rob6t PR-0 Wymagania ogoélne, dziat 1.4.2 - Zmiana organizacji ruchu na czas
robdt wraz z uzgodnionym projektem oraz odtworzenie organizacji ruchu po robotach zakres
robét jak dla Czesci Il — pozycje 18 19.

W wyjasnieniach udzielonych pismem z 27 listopada 2013 r. TERLAN Sp. z 0.0. potwierdzit,
Ze wycena prac jest poprawna i ze uwzglednia wszystkie koszty zwigzane z realizacjg pozycji
przedmiarowych 1.4 okreslonych jako ,zmiana organizacji ruchu". O$wiadczyt, ze prace
zwigzane z tg czescig przedmiotu umowy (kwestia organizacji ruchu zwigzana jest z
wykonaniem prac drogowych i budowlano-montazowych) zamierza powierzy¢
podwykonawcy. Wynagrodzenie podwykonawcy, znajomo$¢ rynku oraz doswiadczenie
pozwolito na uwzglednienie marzy przy zastosowaniu wyceny na wysokim poziomie
gwarantujacym pokrycie kosztéw oraz osiggniecie zysku. Przystepujacy wskazat tez, ze
rynkowos$¢ i realnosc¢ ceny potwierdzajg ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu.
Zamawiajacy nie uznat przywotanych wyjasnien za wystarczajace i pismem z 3 grudnia 2013
r. wezwat TERLAN Sp. z 0.0. do ich uszczego6towienia.

W odpowiedzi udzielonej pismem z 5 grudnia 2013 r. przystepujacy podtrzymat
dotychczasowe wyjasnienia i stwierdzit, ze o rynkowym charakterze badanych pozyciji
$wiadczy ich poréwnywalna wartos¢ we wszystkich ofertach oprécz oferty odwotujacego.
Podkreslit, ze kosztem realizacji zakresu prac objetego oferta podwykonawcy (w tym prac
opisanych w pozycjach przedmiarowych 1.4.1 i 1.4.2) jest koszt wynagrodzenia dla tego
podwykonawcy, a nie koszty tego podwykonawcy. Oferta podwykonawcy zostata zatagczona
do wyjasnien z zastrzezeniem jej jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Przystepujacy podkreslit tez doswiadczenie zdobyte na rynku lokalnym oraz to, ze jest
jedynym wykonawcg posiadajagcym siedzibe w poblizu placu budowy.

W zwigzku z tezami zawartymi w uzasadnieniu wyroku lzby z 9 pazdziernika 2013 r.
zamawiajgcy wezwat ponadto TERLAN Sp. z o0.0. do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajacych spetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia w zwigzku z powotaniem sie na
zasoby innego podmiotu.

W odpowiedzi przystepujacy wyjasnit, ze udziat podmiotéw, ktére udostepnity swe zasoby, w
wykonaniu zamowienia bedzie polegat przede wszystkim na tym, iz podmioty te bedg
wykonywaty czes$¢ robot wechodzacych w zakres zamowienia w charakterze podwykonawcy.
Przystepujacy ztozyt dwa zobowigzania. W pierwszym z nich, Litz Sp. z o o. wskazat, ze
bedzie brat udziat w wykonywaniu zamoOwienia przez okres realizacji inwestycji, a w

szczegolnosci zakres udziatu wskazanego podmiotu bedzie polegat na wykonaniu kanalizacji



sanitarnej grawitacyjnej w ul. Szczepankowo, Sierpowej, Sowiej, Brzoskwiniowej,
Porzeczkowej i usuwaniu wszelkich wad i usterek w okresie obowigzywania gwarancji i
rekojmi za wykonane prace.
Feliks Fietz prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,LITZ" Feliks Fietz wskazat, iz
wykonawce oraz podmiot udostepniajacy zasoby bedzie tgczyta umowa podwykonawcza na
prace zwigzane z wykonaniem czesci robot polegajacych na wykonaniu kanalizacji sanitarnej
ttocznej oraz kompleksowym wykonaniu przepompowni sciekéw.
TERLAN Sp. z 0.0. w pkt 13) formularza oferty ztozyt oswiadczenie, iz wykona przedmiot
zamOwienia wtasnymi sitami, z wyjatkiem rob6t drogowych, teletechnicznych i elektrycznych
oraz budowlano-montazowych.
Izba dokonata omawianych ustalen na podstawie dowoddéw z: SIWZ, ofert odwotujacego i
przystepujacego oraz powotanych pism i oswiadczen (kopie w aktach sprawy).
Na podstawie akt postepowania w sprawie KIO 2292/13 dopuszczonych jako dowdd z
urzedu, lzba ustalita, ze warto$¢ szacunkowa zamoOwienia zostata ustalona na kwote:
32 786 823,45 zt netto, w tym wartos¢ robdt uzupetniajgcych do 15%, tj. w kwocie:
4 276 542,19 zt. Wartosc ta zostata ustalona przez zamawiajgcego na podstawie kosztorysu
inwestorskiego w dniu 4 marca 2013 r. Przed otwarciem ofert w dniu 11 lipca 2013 r.
zamawiajgcy podat kwote, ktdérg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia:
35 067 645,95 zt (brutto). W postepowaniu ztozono oferty z cenami odpowiednio:

1) przystepujacy (TERLAN Sp. z 0.0.) - 18 971427,74 zi,

2) Konsorcjum WUPRINZ - 15 286 588,06 zt,

3) Konsorcjum MOLEWSKI - 19 643 100,00 z,

4) PIU GAZOPOL Ltd Sp. z o.0. w Koszalinie, wykonawcy wykluczonego z
postepowania — 20 730 420,00 zi,
5) odwotujacy - 31 921 699,19 zt.

Izba zwazyla, co nastepuije:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwotujacy, moze ponies¢ szkode w

postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nie znajduje zastosowania w sprawie. Zgodnie z wyktadnig tego
przepisu wypracowang w przewazajacej czesci doktryny i orzecznictwa, niezgodnosc tresci
oferty z tresciag SIWZ polega na braku zgodnosci sSwiadczenia oferowanego przez
wykonawce z wymaganiami stawianymi wykonaniu przedmiotu zamowienia opisanymi przez
zamawiajacego W SIWZ, nie zas na btednym obliczeniu ceny oferty, o ktérym stanowi
odrebna norma zawarta w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Z uchwat Sadu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011 r. (Il CZP 52/11 i Il CZP 53/11)
wyprowadzi¢ nalezy jednak wniosek, Zze granica miedzy tymi dwoma niezaleznymi
podstawami odrzucenia oferty ulega zatarciu w sytuacji, gdy zamawiajgcy podat dane
niezbedne do obliczenia ceny oferty, a uchybienia popetnione przez wykonawce mogag by¢
poprawione zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Sytuacja taka nie ma miejsca w sprawie, gdyz zarzut odwotania dotyczy w istocie
niedoszacowania kosztéw zmiany organizacji ruchu, majgcego znaczenie wytgcznie dla
rzetelnego obliczenia ceny oferty, co referuje sie do kolejnej podstawy odrzucenia oferty. Art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp nakazuje bowiem odrzuci¢ oferte z ceng razaco niska.

Izba, wbrew Zzadaniu przystepujacego, nie pomineta jednak argumentacji odwotujacego
powotanej w odniesieniu do art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Btedne wskazanie podstawy prawnej
skarzonej czynnosci zamawiajgcego nie tworzy zarzutu (wyrok Izby z 11 marca 2011 r.,
sygn. akt KIO 380/11). Argumentacja odwotujacego zmierza do wykazania razgco niskiej
ceny oferty przystepujacego, a zarzut zaniechania odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp byt podniesiony w odwotaniu.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp nie znalazt potwierdzenia.
Powotane normy, zgodnie z jednolitym stanowiskiem doktryny i orzecznictwa, nakazujg
zamawiajgcemu odrzucenie oferty z ceng razgco niskg w sytuacji, gdy udzielone przez
wykonawce wyjasnienia ceny oferty okazaly sie niewystarczajace lub nie zostaty ztozone w
ogéle i odnosza sie do ceny catosci oferowanego swiadczenia.

Odwotujacy pomija tymczasem, ze zamawiajacy nie zbadat ceny catosci oferty TERLAN Sp.
z0.0.

Z tresci wezwan kierowanych do przystepujacego wynika, ze wprawdzie zamawiajacy
poczatkowo zadat wyjasnien ceny oferty ze szczegdinym uwzglednieniem kosztéw zmiany
organizacji ruchu, jednak skutkiem pisma przystepujacego z 25 listopada 2013 r. ograniczyt
zakres badania do pozycji Przedmiaru Robét PR-0 dotyczacych zmiany organizacji ruchu na
czas robdot.



Oceniajac ztozone wyjasnienia Izba zwazyta, ze nie wskazujg one czynnikéw o obiektywnym
charakterze, ktére umozliwityby pozytywna ocene podanych informacji z zastosowaniem
obiektywnych kryteriéw.

Powotana w wyjasnieniach mata odlegtos¢ siedziby przystepujacego od placu budowy choé
moze mie¢ wpltyw na cene catej oferty, nie ma znaczenia dla kosztéw zmiany organizacji
ruchu.

Nie zastuguje na aprobate poglad, ze ujecie w cenie oferty oczekiwan finansowych
podwykonawcy, zwalnia wykonawce ubiegajacego sie 0 udzielenie zaméwienia z troski o
rzetelno$¢ wyceny czesci zamowienia, ktorg dany podwykonawca wykona.

Zgodnie z przepisami ustawy za prawidtowe obliczenie ceny oferty odpowiada wytgcznie
wykonawca, zatem niedoszacowanie wartosci prac przez podwykonawce jest traktowane w
toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jak wadliwe i niestaranne dziatanie
samego wykonawcy. Wszak podwykonawca nie sktada oferty zamawiajgcemu, ani nie jest
strong umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Celem badania ceny oferty jest ochrona zamawiajacego przed nienalezytym wykonaniem
zaméwienia oraz umozliwienie wykonawcom ubiegania sie o0 udzielenie zamowienia
publiczna na zdrowych zasadach, w warunkach uczciwej konkurencji. Stad art. 89 ust. 1 pkt
4 Pzp stosuje sie rébwniez w sytuacji, gdy niedoszacowanie kosztow przez ewentualnego
podwykonawce prowadzi do razacego zanizenia ceny oferty wykonawcy.

Kwestia do rozstrzygniecia pozostaje, czy brak nalezytego wyjasnienia przez
przystepujacego kosztéw zmiany organizacji ruchu na czas robét, oznacza, ze cena jego
oferty jest razgco niska.

Nie zostato to przesadzone jednoznacznie przez Krajowa Izbe Odwotawcza w uzasadnieniu
wyroku z 9 pazdziernika 2013 r., zatem Izba — w sktadzie rozpoznajgcym niniejsze odwotanie
— zobowigzana byta do dokonania wtasnej oceny.

W $lad za pogladem wypracowanym przez dokiryne i orzecznictwo stwierdzi¢ trzeba, ze
cena razgco niska to cena nierealna, skalkulowana ponizej wartosci rynkowych, obliczona
ponizej kosztow wykonania zaméwienia, nie pozwalajaca na osiagniecie zysku (tak m.in. w
wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07).

W orzecznictwie Krajowej 1zby Odwotawczej jest wyrazany poglad, ze razaco niski charakter
czesci zamoOwienia moze wywierac¢ na cene catosci oferty wptyw tak znaczacy, ze powoduje
zanizenie ceny oferty (wyrok lzby z 19 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1288/13 i KIO
1292/13).

Poglad ten zostat jednak wyrazony w odniesieniu do zaméwien o charakterze

niejednorodnym (ktérego przedmiot stanowity dostawa i ustuga), wiec nie moze znajdowac



zastosowania w badanej sprawie, gdzie przedmiot zamowienia stanowig wytacznie roboty
budowlane.

Po wtore, jakkolwiek zamawiajacy jest uprawniony do tego by bada¢ poszczegélne skitadniki
cenotworcze oferty, to wyniki takiego badania nie przesadzajg automatycznie o rzetelnosci
catej ceny ofertowe;.

Istotnie, jak twierdzi odwotujacy, w razie dokonania przez zamawiajgcego wezwania na
podstawie art. 90 ust. 1 Pzp obowigzek ztozenia wyjasnien przekonujgcych o poprawnosci
obliczenia ceny oferty spoczywa na wezwanym wykonawcy. Jednak jesli zamawiajacy
przyjmuje wyjasnienia wykonawcy i nie odrzuca oferty, to - w postepowaniu przed Izbg -
ciezar dowodu co do istnienia zasadnosci podstaw odrzucenia spoczywa na wykonawcy,
ktéry domaga sie odrzucenia oferty (tak m. in. wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z 14
czerwca 2010 r., sygn. akt XIX 230/10). Wynika to z zasady rozktadu ciezaru dowodu
ustalonej w art. 191 ust. 1 Pzp w $lad za art. 6 k.c.

Odwotujacy nie dowiddt, ze przyjecie niskich kosztéw zmiany organizacji ruchu na czas rob6t
powoduje razace zanizenie ceny catej oferty. Podnosit wprawdzie, ze koszt optat lokalnych
wynosi ok. 500 min zt, jednak nie wykazat, ze pominigcie tej kwoty przez TERLAN w
odpowiedniej czesci przedmiaru powoduje, ze wykonanie zamowienia za cene wskazang w
ofercie jest niemozliwe. Ryczattowy charakter tego elementu ceny powoduje to jedynie, ze co
do zasady wykonawca nie bedzie miat mozliwosci domagania sie jej zwiekszenia (art. 632 §
1 k.c.).

Izba uznata, ze brak dostatecznych wyjasnien nie przesgdza, ze cena oferty TERLAN Sp. z
0.0 zostata skalkulowana nierzetelnie, ponizej wartosci rynkowych i nie jest mozliwe
wykonanie za nig przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego.

Na rynkowy charakter ceny oferty przystepujacego wskazuje zdaniem Izby réwniez poziom
cen oferowanych przez innych wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.
Cena oferty odwotujacego odbiega istotnie od sredniej ceny ofert ztozonych w postepowaniu.
Bez znaczenia prawnego jest nieprzyjecie przez kierownika zamawiajgcego (Zarzad)
rekomendacji komisji przetargowej.

Potwierdzenie znalazt natomiast zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp. Izba nie dopatrzyta sie,
aby oferta podwykonawcy, zastugiwata na uznanie jej za tajemnice przedsiebiorstwa
przystepujacego.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,

technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢



gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci.

Przywotany przepis podlega interpretacji $cistej, gdyz stanowi wyjatek od zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Przestanki uzasadniajace zastrzezenie
informacji powinny mie¢ charakter obiektywny, zatem ich istnienie nie moze by¢ ograniczone
w czasie — wytacznie do wyboru najkorzystniejszej oferty lub podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

lzba uznata, ze w badanej sprawie wycena czesci rob6t budowlanych oraz tozsamosé
podwykonawcy nie sg danymi, ktére nie moga by¢ ujawnione innym wykonawcom.
Przystepujacy nie wykazat, aby wycena prac, ktére nie sg wysoce specjalistyczne, ani tez nie
wymagaja szczegollnych materiatbw, zastugiwata na ochrone z powodu ich wartosci
gospodarczej. .

Dokonane zastrzezenie ceny i danych podwykonawcy dyskwalifikuje tez oswiadczenie
przystepujacego, ze informacje te po podpisaniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
mogaq stac sie jawne.

W tej sytuacji Izba uznata, ze zastrzezenie firmy podwykonawcy oraz ceny jego oferty (w
odniesieniu do czesci przedmiotu zaméwienia) nie zostato dokonane w celu ochrony
obiektywnego interesu przystepujacego, a zmierza jedynie do wytaczenia kontroli
konkurentébw w postepowaniu, zbadania, czy w cenie prac zostaty przewidziane nalezne
optaty lokalne.

Izba nie nakazata zamawiajgcemu uznania zastrzezenia za bezskuteczne (potocznie
,odtajnienie”), gdyz naruszenie art. 8 ust. 3 Pzp nie ma i nie moze mie¢ wptywu na wynik

postepowania, z powodu braku potwierdzenia sie ktéregokolwiek z pozostatych zarzutéw.

Zamawiajgcy nie naruszyt art. 87 ust. 1 Pzp. Nie prowadzit bowiem zadnych negocjacji z
TERLAN Sp. z 0.0.. lecz jedynie wykonat wobec tego wykonawcy czynnosci wywiedzione z
wyroku Izby z 9 pazdziernika 2013 r.

Izba uznata, ze z dokumenty i wyjasnia ztozone przez przystepujacego w wyniku wezwania
do uzupetnienia, nie zmieniajg zakresu oferty, lecz opisujg inaczej zakres prac, ktére wykona
podwykonawca. W tresci zobowigzan Litz Sp. z.0.0 oraz Pana Felksa F. zawarte sg inne
okreslenia, niz uzyte przez przystepujacego w pkt 13 oferty. Nie powoduje to jednak uznania,
ze oferta TERLAN jest niezgodna z ustawa i podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 1 Pzp.

Sama réznica w nomenklaturze nie przesadza o tresci oswiadczenia woli wykonawcy.

Z braku dowodow i przekonujacej argumentacji na twierdzenie przeciwne Izba uznata, ze pod

pojeciem roboty budowlano-montazowe, w okolicznosciach sporu, gdzie przedmiotem



zamowienia jest budowa kanalizacji sanitarnej, mozna rozumie¢ prace w zakresie kanalizacji
sanitarnej grawitacyjnej, kanalizacji sanitarnej ttocznej oraz wykonanie przepompowni
Sciekéw. Instalacja jest bowiem synonimem pojecia ,montaz” (vide: "Wspétczesny Stownik
Jezyka Polskiego", red. Bogustaw Dunaj, wyd. Langenscheidt Polska Sp. z 0.0.)

Izba wyraza poglad, ze zmiany co do zakresu prac, ktére beda powierzone podwykonawcy,
nie sa na gruncie przepiséw ustawy niedopuszczalne a priori. Zmiany takie moga stanowic
naruszenie przepiséw ustawy przede wszystkim w sytuacji, gdy skutkiem zmiany zostanie
przekroczony zakres podwykonawstwa ustalony w SIWZ zgodnie z art. 36 ust. 5 Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach Izba orzektfa na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.
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