Sygn. akt: KIO 904/21

WYROK
z dnia 29 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 kwietnia 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 marca 2021 r. przez
wykonawce ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego: Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne Sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu,
Wojewoddzki Szpital Specjalistyczny im. bt. ks. J. Popietuszki we Wtoctawku

przy udziale wykonawcy BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 904/21 po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ERBUD S.A.
z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz
Zamawiajgcego: Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne Sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu,
Wojewoddzki Szpital Specjalistyczny im. bt. ks. J. Popietuszki we Wioctawku kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust.1 i 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 wraz z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy........ccvvvuvnennnnns



Sygn. akt: KIO 904/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne Sp. z 0.0. z siedzibg w
Toruniu, Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. bt. ks. J. Popietuszki we Wioctawku wszczat
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Podniesienie jakosci ustug
zdrowotnych oraz zwigkszenie dostepu do ustug medycznych (budowa budynkéw nr B4A,
B4, budynkéw technicznych wraz z zagospodarowaniem terenu) w Wojewddzkim Szpitalu
Specjalistycznym im. bt. ks. J. Popietuszki we Wioctawku - Etap | inwestycji”, znak
sprawy/postepowania: ZP/03/20.

Przedmiotowe zamodwienie zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2020/S 113-273197, Dz.U./S S113 12/06/2020, 273197-2020-PL.

W dniu 12 marca 2021 r. Odwotujgcy: ERBUD Spotka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie uzyskat informacje o czynnosci odrzucenia jego oferty przez Zamawiajgcego.

Nie zgadzajagc sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 23
marca 2021 r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od czynnosci
odrzucenia oferty Wykonawcy ERBUD S.A. dokonanej pismem Zamawiajgcego z 12 marca
2021 r. (znak: KPIM/227/2021, nr: DZP.38.3.2020.MS) zarzucajgc mu w odniesieniu do
czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy ERBUD S.A.:

- naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
Zaméwien Publicznych (dalej ,Ustawa Stare PZP”) poprzez brak wskazania jednoznacznego
i jasnego uzasadnienia faktycznego i prawnego czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy
ERBUD S.A., a takze poprzez odrzucenie oferty Wykonawcy ERBUD S.A. pomimo braku ku
temu podstaw faktycznych i prawnych;

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Stare PZP w zw. z art. 90 ust. 3 Ustawy
Stare PZP poprzez odrzucenie oferty Wykonawcy ERBUD S.A. pomimo tego, ze cena
zaoferowana przez wskazanego Wykonawce nie jest razgco niska, a wskazany Wykonawca
udzielit Zamawiajgcemu wyjasnien pozwalajgcych wyjasni¢ i wyjasniajgcych ewentualne
watpliwoéci Zamawiajgcego co do ceny;

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Stare PZP poprzez nieuzasadnione
przyjecie, ze cena zaoferowana przez Wykonawce ERBUD S.A. jest razgco niska i poprzez
odrzucenie oferty Wykonawcy ERBUD S.A. pomimo tego, ze cena zaoferowana przez
wskazanego Wykonawce nie jest razgco niska;



- naruszenie art. 90 ust. 3 Ustawy Stare PZP poprzez nieuzasadnione przyjecie,
ze cena zaoferowana przez Wykonawce ERBUD S.A. jest razgco niska, a Wykonawca
ERBUD S.A. nie udzielit Zamawiajgcemu wyjasnieh pozwalajgcych wyjadni¢ ewentualne
watpliwoéci Zamawiajgcego co do ceny.

Majgc na uwadze powyzsze, wnosit 0 uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy ERBUD S.A.

Jednoczesnie, wnosit o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
kosztow postepowania odwotawczego, w tym kwoty zaptaconej tytutem wpisu od niniejszego
odwofania oraz wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego na podstawie przedtozonej
faktury VAT, wedtug norm przepisanych.

W swoim odwotaniu Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze dokonana przez Zamawiajgcego
czynnos$¢ odrzucenia oferty nie zastuguje na aprobate, albowiem w przedmiotowe] sprawie

brak jest podstaw faktycznych i prawnych do odrzucenia oferty Odwotujgcego.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zauwazyt, ze wskazane przez Zamawiajgcego
uzasadnienie faktyczne i prawne budzi watpliwosci interpretacyjne co do rzeczywistych
przyczyn faktycznych i prawnych odrzucenia oferty, a w szczegdélnosci Wykonawca ERBUD
S.A. podkreslit, ze uzasadnienie faktyczne nie jest spdjne z uzasadnieniem prawnym.

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajacy dokonujgc czynnosci odrzucenia oferty,
zobowigzany jest do jednoznacznego wskazania uzasadnienia faktycznego i prawnego tego
odrzucenia oferty.

Nie jest zatem dopuszczalna na gruncie przepiséw sytuacja, w ktérej to na
wykonawce przenoszony jest ciezar ustalania podstaw faktycznych i prawnych odrzucenia i
w konsekwencji wykonawca musi domyslac¢ sie tych podstaw.

Zarzucit, ze w niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie wskazat, co konkretnie
doprowadzito go do wniosku, ze uzasadnione jest dokonanie odrzucenia oferty
Odwotujgcego jako zawierajgcej rzekomo razgco niskg cene. Zamawiajgcy ograniczyt sie w
tej kwestii do ogdlnikowych twierdzen, ze w jego ocenie cena oferty Odwotujgcego jest
razgco niska.



Podniost, ze Zamawiajgcy nie wskazat przy tym, co konkretnie w jego ocenie zostato
w cenie ofertowej Odwotujgcego wycenione razgco nisko, czy tez z czego Zamawiajgcy
wywiodt wskazane wnioski.

W ocenie Odwotujgcego - wyjasnit on Zamawiajgcemu wszystkie ceny dot.
konkretnych elementow przedmiotu zamodwienia, co do ktérych Zamawiajgcy przedstawit

watpliwoéci w wezwaniu do udzielenie wyjasnien skierowanym do Odwotujgcego.

Jezeli Zamawiajgcy miat watpliwosci co do innych elementéw ceny, czy konkretnych
zakreséw, to powinien w tym zakresie wystosowa¢ odrebne wezwanie do Wykonawcy
ERBUD S.A.

Zdaniem Odwotujgcego - nieakceptowalne jest dziatanie Zamawiajgcego, gdzie
wystosowuje on ogolnikowe wezwanie wskazujgc konkretnie nieliczne elementy zamdwienia,
otrzymuje adekwatne do tego wyjasnienia (odnoszgce sie przy tym takze do konkretnie
wskazanych przez Zamawiajgcego elementéw), a nastepnie bez wskazania konkretnych
przyczyn odrzuca oferte Wykonawcy.

Odwotujgcy wskazat, ze w przedmiotowej sprawie zostaly ztozone przez niego
wyjadnienia, ktore w sposéb adekwatny i wystarczajgcy pozwalajg wyjasni¢c wszelkie
ewentualne watpliwosci Zamawiajgcego co do zaoferowanej ceny, w tym w szczegolnosci
watpliwosci przedstawione przez Zamawiajgcego w pismie z 5 listopada 2020 r.

Odwotujacy przekonywat, ze odniést sie zaréwno do ceny catkowitej oferty, jak
réwniez do jej elementow, ktére wzbudzaty watpliwosci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zwrécit uwage przy tym, ze celem wyjasnien skfadanych na wezwanie
dot. ceny jest przedstawienie Zamawiajgcemu obiektywnych okolicznosci usuwajgcych
potencjalne watpliwosci Zamawiajgcego co do zaoferowanej ceny. Nie jest zas samo w sobie
istotg sktadanie wskazanych wyjasnien ,punkt po punkcie” wg pisma Zamawiajgcego, jezeli
ewentualne watpliwosci Wykonawca wyjasnia w sposéb obiektywny za pomocg innych
srodkéw lub metod dowodowych lub wskazujgc na inne okolicznoéci niz wskazane w

wezwaniu Zamawiajgcego.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci wskazat, ze w przedmiotowej sprawie
wystepujg liczne okolicznosci prowadzace do wyjasnienia ewentualnych watpliwosci
Zamawiajgcego co do ceny zaoferowanej przez Wykonawce ERBUD S.A. Wiedza co do tych



kwestii wynika natomiast takze z okolicznosci faktycznych prowadzonego postepowania
przetargowego.

Z tego wzgledu Odwotujgcy byt przekonany, ze udzielajgc Zamawiajgcemu wyjasnien
co do zaoferowanej ceny, usystematyzowat rowniez Zamawiajgcemu wskazane okolicznosci.

Podkredlit przy tym, Zze zaoferowana przez ERBUD S.A. cena ofertowa
152.153.821,08 zt brutto jest zblizona do cen ofertowych pozostatych Wykonawcow
sktadajgcych oferty i jest jedynie ok. 5% nizsza od $redniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert.

Odwotujgcy w swoim odwotaniu zestawit, ze Wykonawcy biorgcy udziat w
postepowaniu przetargowym wskazali nastepujgce ceny ofertowe:

Wykonawca ERBUD S.A.: 152.153.821,08 zt brutto;
Wykonawca BUDIMEX S.A.: 155.416.580,00 zt brutto;
Wykonawca WARBUD S.A.: 166.181.753,84 zt brutto;

Wykonawca Konsorcjum ALSTAL: 167.901.777,44 zt brutto.
Srednia arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert to 160.413.483,09 zt brutto.

Powyzsze oznaczato dla Odwotujgcego, ze wszyscy Wykonawcy biorgcy udziat w
postepowaniu przetargowym, bedacy niezaleznymi od siebie podmiotami dziatajgcymi w
warunkach rynkowych, obliczyli swoje ceny ofertowe na zblizonym poziomie. W
konsekwencji rowniez cena zaoferowana przez Wykonawce ERBUD S.A. jest ceng zblizong
do cen zaoferowanych przez innych Wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu.

Nadto, Odwolujgcy zauwazyt, ze cena zaoferowana przez Wykonawce ERBUD S.A.
jest nizsza od kolejnej kwotowo ceny (BUDIMEX S.A.) jedynie o ok. 2%, a zatem ceny
zawarte w konkurencyjnych ofertach odzwierciedlajg bowiem rzeczywisty poziom cen
rynkowych dla konkretnego zamowienia. Sg one kalkulowane w tym samym czasie, a wiec w
konkretnych warunkach gospodarczych, z uwzglednieniem tych samych wymagan
zamawiajgcego, wobec czego na kalkulacje dokonywane przez wykonawcéw majg wptyw te
same uwarunkowania gospodarcze dla danego rynku.

Podkreslit przy tym, ze Zamawiajgcy, wzywajac Wykonawce ERBUD S.A. do
udzielenia wyjasnieh pismem z 5 listopada 2020 r., posiadat juz ztozone i zweryfikowane
wyjasnienia pozostatych wykonawcéw, a pomimo tego cen tych Wykonawcéw Zamawiajgcy

nie uznat za razgco niskie.



W tych okolicznosciach — zdaniem Odwotujgcego - catkowicie nieuzasadnione jest
przyjecie przez Zamawiajgcego, ze cena ofertowa Odwotujgcego ERBUD S.A., oszacowana
na poziomie kwotowym zblizonym do cen ofertowych pozostatych Wykonawcow jest razgco
niska.

Zaznaczyt réwniez, ze sam Zamawiajgcy wskazat, ze kwota, ktorg zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, to 168.871.174,06 zt brutto.

Od tej kwoty cena oferty Wykonawcy ERBUD S.A. jest nizsza jedynie o ok. 10%, co
potwierdza — wedlug Odwotujgcego, ze sam Zamawiajgcy ocenia, ze przedmiotowe
zamowienie zrealizuje za wskazang kwote i na tyle ocenia koszt wykonania tego zamdwienia
(Zamawiajacy jako podmiot publiczny jest bowiem zobowigzany zabezpieczy¢ na realizacje

zamowienia niezbedne srodki finansowe).

W zwigzku z tym przekonywat, ze skoro zatem Zamawiajgcy wskazang kwote
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia, to oznacza, ze Zamawiajgcy uwaza, ze za
wskazang kwote jest realnie w stanie wykonac¢ przedmiot zamdéwienia. Cena ofertowa
Odwotujgcego jest natomiast kwotowo zblizona do wymienionej kwoty podanej przez
Zamawiajgcego.

Odwotujacy jako istotng dla sprawy okolicznos¢ podnidst to, ze Zamawiajgcy
zwracajgc uwage na koniecznos¢ weryfikacji ceny zaoferowanej przez ERBUD S.A.
wskazywat wartos¢ zaméwienia na kwote 212.616.773,49 zt + VAT, tj. 261.518.631,39 z
brutto.

Podkreslit, ze w kwocie tej Zamawiajgcy ujat dodatkowg kwote w wysokosci 20%
wartosci wynikajgcej z kosztoryséw, jako $rodki przeznaczone na potrzeby wykonania
potencjalnych/ewentualnych zamoéwien dodatkowych. Zgodnie z protokotem postepowania
wskazane 20% dodane do wartosci kosztorysowej to 34.636.128,91 zt netto + VAT.

Wedlug Odwotujgcego - kwestia ta jest istotna, bowiem Wykonawca ERBUD S.A.
(podobnie jak pozostali Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu przetargowym) nie
wyceniat w swojej ofercie potencjalnych/ewentualnych robét dodatkowych, a jedynie
konkretnie wskazany przez Zamawiajgcego przedmiot zamowienia wynikajgcy m.in. z opisu
przedmiotu zamowienia przedstawionego przez Zamawiajgcego w dokumentacji
przetargowej. Porownywanie w tych okoliczno$ciach oszacowanej przez Zamawiajgcego
warto$ci zaméwienia (obejmujgcej dodatkowe 20 % wartosci kosztorysowych na wykonanie
potencjalnych/ewentualnych robét dodatkowych) wprost do wartosci ceny ofertowej



Wykonawcy ERBUD S.A. (nie obejmujgcej zadnych kwot na wykonanie
potencjalnych/ewentualnych robét dodatkowych) prowadzi do nieuzasadnionych wnioskow w
kwestii ceny ofertowej zaproponowanej przez Wykonawce ERBUD S.A. jako potencjalnie
razgco niskiej.

Ponadto, zauwazyt, ze roboty dodatkowe moga, ale nie muszg wystgpié¢, a na chwile
obecng w ogole nie jest znany ich zakres. Stad kwota na ich potencjalne/ewentualne
wykonanie ma charakter jedynie hipotetyczny i stanowi zatozenie budzetowe Zamawiajgcego
na wypadek wystgpienia w trakcie realizacji umowy robot dodatkowych niemozliwych
obecnie do przewidzenia.

Zaznaczyt réwniez, ze Zamawiajgcy nie wymagat od Wykonawcow ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia uwzglednienia w cenie ofertowej konkretnych wartosci lub kwot na
wykonanie ewentualnych/potencjalnych robét dodatkowych. Nawet zgodnie z projektem
umowy przygotowanym w przedmiotowej sprawie przez Zamawiajgcego (§ 6 ust. 5, 6, 7
projektu Umowy), w przypadku koniecznosci wykonania robot dodatkowych wynagrodzenie
za ich wykonanie dopiero bytoby ustalane, a nie byto ustalane w ofercie.

Zdaniem Odwotujgcego - Zamawiajgcy oceniajgc cene zaproponowang przez
Odwotujgcego powinien mie¢ na uwadze wskazane powyzej okolicznosci, bowiem
poréwnanie szacowanej przez Zamawiajgcego wartosci zamdwienia bez dodawania 20 %
wartoéci kosztorysowych na potrzeby wykonania potencjalnych/ewentualnych robét
dodatkowych, prowadzi do wniosku, ze wartos¢ ceny ofertowej Wykonawcy ERBUD S.A. nie
jest nawet nizsza o wiecej niz 30 % od oszacowanej przez Zamawiajgcego wartosci

zamodwienia w odniesieniu do faktycznie przywidzianych do wykonania robdét.

Powyzej przedstawione kwestie — w opinii Odwotujgcego - wynikajg w catosci z

okolicznosci sprawy.

Nadto, Wykonawca ERBUD S.A. wyjasnit, ze zwrdcit Zamawiajgcemu uwage na
wskazane okolicznosci w wyjasnieniach z 16 listopada 2020 r. Nieuprawnione jest przy tym
bagatelizowanie przez Zamawiajgcego wskazanych okolicznosci w pidmie z 12 marca 2021
r. (odrzucenie oferty) i twierdzenie, ze Wykonawca za pomocg wskazanych okolicznosci
jakoby wytgcznie kwestionowat zasadno$¢ wezwania do wyjasnienia razgco niskiej ceny.
Wskazane okolicznosci stanowig, bowiem potwierdzenie takze tego, ze cena
zaproponowana w niniejszej sprawie przez Wykonawce ERBUD S.A. nie jest ceng razgco
niskg. Wskazane okolicznosci wynikajg przy tym z okoliczno$ci sprawy i Zamawiajgcy



powinien mie¢ o nich wiedze i mie¢ je na uwadze oceniajgc ceny wynikajgce ze zlozonych
ofert.

Wykonawca zwrocit takze uwage, ze odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego
przedstawione w pidmie z 5 listopada 2020 r. w okolicznosciach niniejszej sprawy nie byto
celowe, uzasadnione ani mozliwe przeprowadzanie standardowych dowodow zmierzajgcych
do wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska.

Odnoszgc powyzsze do okolicznosci sprawy wskazat, ze w przedmiotowe] sprawie
Wykonawca ERBUD S.A., odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego w Sposob
sugerowany przez Zamawiajgcego, musiatby w istocie przedstawia¢ catkowicie sztuczne
wyjasnienia i dowody na to, ze zaoferowana przez niego cena ofertowa, oszacowana na
poziomie zblizonym do cen innych Wykonawcéw (dziatajgcych tak jak Wykonawca ERBUD
S.A. w warunkach rynkowych) i kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
wykonanie zamowienia, nie jest ceng razgco niska.

Odwotujgcy argumentowat, ze w szczegdlnosci oszacowat swojg cene ofertowg na
poziomie cen ofertowych innych Wykonawcoéw biorgcych udziat w postepowaniu, ktorzy
ztozyli swoje oferty dziatajgc niezaleznie od siebie w warunkach rynkowych i ktorych to cen
Zamawiajgcy nie uznaje za razgco niskie.

Nadto, zaznaczyt, ze cena zaoferowana przez Wykonawce ERBUD S.A. jest na
poziomie zblizonym do kwoty, ktérg Zamawiajgcy ostatecznie zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie = zaméwienia. Tymczasem ,standardowe” wyjadnienia dot. braku
wystepowania razgco niskiej ceny opierajg sie w zatozeniu na wykazaniu np. dodatkowych
oszczednosci (m.in. co do metody wykonania zamdéwienia, wyjgtkowo sprzyjajacych
warunkéw wykonywania zamowienia, czy wybranych rozwigzan podwykonawczych) lub
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia czy otrzymania pomocy np.
publicznej.

Przedstawienie takich okolicznoéci — w przekonaniu Odwotujgcego - w przypadku
zaoferowania przez Wykonawce ERBUD S.A. ceny ofertowej na poziomie zblizonym do cen
innych Wykonawcow (dziatajgcych podobnie jak ERBUD S.A. w warunkach rynkowych) i do
kwoty, ktérg Zamawiajgcy ostatecznie zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia,

jest zatem catkowicie sztuczne i w praktyce niemozliwe.

Skoro bowiem inni wykonawcy dziatajgcy, podobnie jak ERBUD S.A., w warunkach
rynkowych, zaproponowali ceny ofertowe na poziomie zblizonym do ERBUD S.A., to jest



oczywistym dla Odwotujgcego, ze cena ERBUD S.A. nie zostata sporzadzona w oparciu o
nadzwyczajne metody oszczednosciowe czy szacowania, o szczegdlnie korzystne warunki
lub otrzymang pomoc, a jest jedynie ceng sporzadzong z zastosowaniem standardowych
metod rynkowych i kalkulacji. W tej sytuacji nie jest w odniesieniu do niej mozliwe
przedstawianie wyjgtkowych metod, mozliwosci, okolicznosci czy sposobéw jej kalkulacii.

Wedtug Odwotujgcego - nieuzasadnione jest stanowisko Zamawiajgcego, jakoby
wyjasnienia ztozone przez Wykonawce ograniczaty sie do 5 pozycji Formularza Cenowego,
a nie dotyczyty catej ceny. Zamawiajgcy prezentujgc takie stanowisko w istocie przedstawia
wyrwane z kontekstu - wypowiedzi Wykonawcy. W zwigzku z tym Odwotujacy zwrdcit uwage,
ze w wyjasnieniach podat, ze w przypadku ceny ryczaltowej zaoferowang cene nalezy
ocenia¢ nie tylko przez pryzmat poszczegdlnych cen jednostkowych, ale przede wszystkim
jako cato$¢. W odniesieniu do ceny catkowitej Wykonawca ERBUD S.A. prezentowat takze

swoje stanowisko zawarte w wyjasnieniach.

Wykonawca ERBUD S.A. przypomniat, ze odrzucenie oferty stosownie do art. 89 ust.
1 pkt 4 PZP (tj. przepisu wskazanego przez Zamawiajgcego) jest dopuszczalne w przypadku
wystepowania razgco niskiej ceny (rozumianej jako cena catkowita), a nie z powodu wartosci
przyjetych dla konkretnych cen jednostkowych za elementy robot.

Z tego wzgledu Wykonawca wskazywat, Zze przedmiotem weryfikacji celem
wykluczenia wystepowania razgco niskiej ceny jest przede wszystkim cena catkowita za
wykonanie przedmiotu zamowienia, a nie same w sobie ceny jednostkowe za wykonanie

pojedynczych czeéci danych elementéw zamédwienia.

Stwierdzit réwniez, ze aby méwi¢ o cenie razgco niskiej, nalezy bra¢ pod uwage
catkowitg cene za wykonanie przedmiotu zamodwienia, a nie cene za wykonanie danego

elementu zamodwienia

Przekonywat, Zze cena jest sumg wszystkich elementéw skfadajgcych sie na wartosé
danego zakupu, dlatego tez razgco niskg cene nalezy odnosi¢ do catkowitej ceny oferty, a
nie do jej cen jednostkowych. Twierdzenie, ze niektére pozycje kosztowe w ofercie sg
znacznie zanizone nie uzasadnia tezy, ze cena catkowita oferty nosi znamiona ceny razgco
niskiej. Przy czym, aby méwi¢ o cenie razaco niskiej, nalezy bra¢ pod uwage catkowitg cene
za wykonanie przedmiotu zamodwienia, a nie cene za wykonanie danego elementu

zamowienia.

Z powyzszych wzgledéw Wykonawca ERBUD S.A. zwrécit uwage, ze nie znajduje
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uzasadnienia postepowanie Zamawiajgcego polegajagce na wywodzeniu rzekomego
wystepowania w sprawie razgco niskiej ceny z wartosci pojedynczych pozycji jednostkowych
z Formularza Cenowego. Do tego, aby konkretng cene uzna¢ za razgco niska, niezbedne
jest, aby cena ta jako cato$¢ byta razgco niska, a nie aby pojedyncze ceny jednostkowe z
Formularza Cenowego byly nizsze o wiecej niz 30% od Sredniej arytmetycznej tych cen
jednostkowych wynikajgcych z wszystkich ztozonych ofert.

Odwotujgcy wskazat takze, ze w przypadku wynagrodzenia ryczattowego nie jest
wymagane, aby w kazdej pojedynczej cenie jednostkowej wszyscy Wykonawcy mieli
zblizone kwoty. Nie ma bowiem generalnego obowigzku konkretnego kalkulowania marz,

zyskéw i kosztow w konkretnych cenach jednostkowych.

Podkreslit przy tym, ze w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie ustalit dla
Wykonawcéw zadnych wytycznych co do sposobu kalkulacji poszczegolnych cen
jednostkowych w Formularzu Cenowym, a w szczegdlnosci we wskazanej kwestii
Zamawiajgcy nie ustalit dla Wykonawcéw zadnych progéw procentowych ani kwotowych, co
oznacza, ze poszczegolni Wykonawcy, dziatajgc w ramach wiasnej strategii cenowej, mieli
swobode w kalkulacji poszczegolnych cen jednostkowych w Formularzu Cenowym i nie mieli
obowigzku w konkretnych cenach jednostkowych uwzglednia¢ konkretnych wartosci czy
kwot (np. konkretnych marz, zyskow i kosztéow). Co jest przy tym istotne, wszyscy
Wykonawcy, dziatajagc w warunkach rynkowych i niezaleznie od siebie, mimo réznic w
poszczegdlnych cenach jednostkowych zaoferowali catkowite ceny ofertowe na zblizonym
poziomie kwotowym.

Nadto, Odwotujacy zauwazyt, ze Zamawiajgcy w okolicznosciach niniejszej sprawy
nie moze traktowa¢ w odniesieniu do ERBUD S.A. poszczegdinych cen jednostkowych z
Formularza Cenowego jako istotnych czesci sktadowych ceny ofertowe.

Zdaniem Odwotujgcego - przeczy temu w szczegodlnosci to, ze Zamawiajgcy kierujac
wezwania do pozostatych poza Odwotujgcym Wykonawcow, w istocie nie wskazywat
zadnych konkretnych cen jednostkowych z Formularza Cenowego, co do ktérych oczekuje
wyjasnien, a jedynie wzywat ogdlnie do wyjasnieh ceny catkowitej.

Wykonawca zwrécit przy tym uwage, ze gdyby postugiwaé sie przyktadowo
metodologig prezentowang przez Zamawiajgcego (ij. poréwnywanie konkretnych cen
jednostkowych z Formularza Cenowego do srednich arytmetycznych dla tych cen
jednostkowych ze zlozonych ofert), to réznice w stosunku do srednich arytmetycznych
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poszczegodlnych cen jednostkowych z Formularza Cenowego wystepujg w odniesieniu do
kazdego z Wykonawcow. Przyktadowo:

Wykonawca BUDIMEX S.A.:

- wycenit Odcinek Nr 1 - ,Rozwigzania tymczasowe” na kwote 397.343,46 zt brutto,
tji. na kwote nizszg o 70 % od $redniej arytmetycznej wynikajgcej dia tych robot ze ztozonych
ofert;

- wycenit Odcinek Nr 6 - ,Budynek Nr B4, B4A", pkt 2.1 ,Architektura Centralna
Sterylizacja i Dezynfyktoria” na kwote 705.468,75 zt brutto, tj. na kwote nizszg o 44 % od
Sredniej arytmetycznej wynikajgcej dla tych robét ze ztozonych ofert;

Wykonawca WARBUD S.A.:

- wycenit Odcinek Nr 6 - ,Budynek Nr B4, B4A”, pkt 1.1 ,Konstrukcja Lgdowiska” na
kwote 800.073,64 zt brutto, tj. na kwote nizszg o0 46 % od $redniej arytmetycznej wynikajgcej
dla tych robo6t ze ztozonych ofert;

- wycenit Odcinek Nr 6 - ,Budynek Nr B4, B4A”, pkt 2.3 ,Konstrukcja Lgdowiska” na
kwote 373.902,48 zt brutto, tj. na kwote nizszg o 82 % od sredniej arytmetycznej wynikajacej
dla tych robo6t ze ztozonych ofert;

Wykonawca Konsorcjum ALSTAL:

- wycenit Odcinek Nr 6 - ,Budynek Nr B4, B4A”, pkt 3.3 ,Instalacje elektryczne
Ladowiska” na kwote 388.098,52 zt brutto, ti. na kwote nizszg o 42 % od $rednigj
arytmetycznej wynikajgcej dla tych robét ze ztozonych ofert;

- wycenit Odcinek Nr 6 - ,Budynek Nr B4, B4A”, pkt 4.1 ,Instalacje Okablowania
Strukturalnego, w tym:” na kwote 2.754.651,74 zt brutto, tj. na kwote nizszg o 41 % od
Sredniej arytmetycznej wynikajgcej dla tych robét ze ztozonych ofert.

W zwigzku z tym, wskazat, ze Zamawiajgcy kierujgc wezwania dot. wyjasnienia ceny
do ww. Wykonawcédw, nie wskazywat zadnych konkretnych cen jednostkowych, a jedynie
pytat ogdlnie o catkowitg cene ofertowag, co oznacza, ze Zamawiajacy konkretnych cen
jednostkowych z Formularza Cenowego w istocie nie postrzega jako kluczowych dla
weryfikacji ceny catkowitej, a poprzestaje jedynie na ogdlnych wyjasnieniach dot. ceny
catkowitej.

Istotne jest dla Odwotujgcego przy tym, ze w przedmiotowej sprawie wszyscy
Wykonawcy, dziatajac w warunkach rynkowych i niezaleznie od siebie, mimo réznic w
poszczegoélnych cenach jednostkowych, zaoferowali catkowite ceny ofertowe na zblizonym
poziomie kwotowym (tj. doszli do zblizonych kwotowo cen catkowitych).
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Z powyzszych wzgledoéw, Odwotujgcy uznat, ze rowniez jego wyjasnienia sktadane w
niniejszej sprawie nie powinny by¢ rozpatrywane wytgcznie w odniesieniu do konkretnych

cen jednostkowych z Formularza Cenowego.

Wedtug Odwotujgcego - sktadajgc wyjadnienia co do zaoferowanej ceny, odnidst sie
takze do wskazanych w wezwaniu przez Zamawiajgcego cen jednostkowych, ale wskazywat
przede wszystkim przyjete do obliczenia ceny ofertowej metodologie, prowadzgce w
konsekwencji do uzyskania cen zbiorczych dot. konkretnych zakreséw roboét (tj. sumy za
zakresy sktadajgce sie z kilku elementéw) na poziomie zblizonym do innych wykonawcéw.

W szczegodlnosci, zaznaczyt, ze rowniez Wykonawca wskazat Zamawiajgcemu, z
jakich wzgledow nie jest uzasadnione przyjmowanie, ze wskazywane przez Zamawiajgcego
w wezwaniu ceny jednostkowe miatyby dowodzi¢ wystepowania w przedmiotowej sprawie

razgco niskiej ceny i dlaczego catkowita cena ofertowa nie jest ceng razgco niska.

Majac to na uwadze, Odwotujgcy wyjasnit, ze wskazat Zamawiajgcemu m.in., ze ceny
jednostkowe przyjete przez poszczegdinych wykonawcow prowadzg w konkretnych
przypadkach do zawyzenia srednich arytmetycznych konkretnych cen jednostkowych (m.in.
Wykonawcy WARBUD S.A. w odniesieniu do sieci hydrantowych), co powoduje sztuczne
zawyzenie Srednich arytmetycznych konkretnych cen jednostkowych i w efekcie stanowi
odpowiedz na czes¢ watpliwosci podnoszonych przez Zamawiajgcego.

Nadto Wykonawca wskazat, ze Zamawiajgcy, przedstawiajgc swoje watpliwosci dot.
przebudowy linii kablowych dot. 0,4 kV (odcinek 2 pkt 2 Formularza Cenowego) w istocie nie
rozpatruje catosci linii kablowych stanowigcych kompleksowy zakres robdt, a jedynie
koncentruje sie na konkretnym ich odcinku.

W zwigzku z tym Odwotujgcy podnidst, ze kompleksowo linie kablowe zostaty przez
niego wycenione na poziomie zblizonym do pozostatych Wykonawcow i przedstawit w tym

zakresie w swoim odwotaniu pordwnawcze zestawienie cenowe.

Powyzsze oznacza zatem, Zze ceny za roboty elektryczne zewnetrzne roznie
rozktadaty sie w poszczegdlnych ofertach. Cena wszystkich prac elektrycznych sieci
zewnetrznych w ofercie Wykonawcy ERBUD S.A. nie jest w tym przypadku nawet ceng
najnizszg. Tym bardziej zatem nie moze by¢ uznana za cene prowadzacg do powstania w

niniejszej sprawie ceny razgco niskiej.
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W kwestii instalacji centralnego ogrzewania Wykonawca wyjasnit, ze w projekcie
instalacji sanitarnych: TOM Il ROZDZIAt 3.2 PROJEKT BRANZY SANITARNE J-HCS
SKRZYDLO B4, B4A zgodnie z opisem zawarto: instalacje OZE, instalacje centralnego
ogrzewania, instalacje technologicznego, zrodta chtodu, instalacje chtodnicze budynkowe,
instalacje freonowe chtodu, instalacje klimatyzacji precyzyjnej, glikolowy odzyska ciepta
central wentylacyjnych, kable grzewcze.

Wskazat, ze powyzszy zakres jest wymieniony réwniez w przedmiarze roboét instalacii
sanitarnych budynku B4, a Formularz Cenowy Zatgcznik 8 do SIWZ nie wymienia wszystkich

instalacji opisanych w ww. projekcie i przedmiarze robdét.

W zwigzku z tym wywodzit, ze wykonawcy mogli réznie przyporzgdkowac zakresy do
poz. 5.3 Instalacje centralnego ogrzewania, a w przypadku ERBUD w cenie poz. 5.3
Instalacje centralnego ogrzewania ujeto tylko instalacje centralnego ogrzewania oraz
instalacje ciepta technologicznego.

Wyjasnit, ze pozostate instalacje sg ujete w punkcie 5.2 Wentylacja i klimatyzacja oraz
w przypadku sond spiralnych dla instalacji OZE sondy te ujeto w dziale konstrukcja,
poniewaz bedg zabetonowane w palach gruntowych. W zwigzku z tym stwierdzit, ze koszty
instalacji nalezy rozpatrywaé kompleksowo i nie mozna z nich wywodzi¢ wystgpienia w
przedmiotowej sprawie ceny razgco niskiej.

Argumentowal, ze sumujgc dzialy 5.2 Instalacja wentylaciji i klimatyzacji oraz dziat 5.3
Instalacje centralnego ogrzewania i dodajgc sondy spiralne w kwocie ok. 800 tys. zt brutto
wychodzi za$, ze cena ERBUD S.A. w tym zakresie jest nizsza od sredniej z wszystkich ofert
(sumy dziatéw 5.2 i 5.3) o ok. 15%, co oznacza, ze we wskazanym zakresie nie moze by¢ w
istocie zadnych watpliwosci co do wskazania cen jednostkowych skfadajgcych sie na
zakresy robot na poziomie rynkowym.

Wedtug Odwotujgcego - nie ma rowniez w przedmiotowej sprawie podstaw do
wywodzenia razgco niskiej ceny z ceny zaoferowanej za ,system obwodowego nawiewu
powietrza na salach operacyjnych” (Odcinek Nr 6, pkt 7.5 Formularza oferty), bowiem
Wykonawca ERBUD S.A. w ztoZzonych wyjasnieniach wskazat, ze wykonywanie ,systemu
obwodowego nawiewu powietrza na salach operacyjnych” jest elementem kompleksowego
wykonywania sal operacyjnych i ceny zaoferowane w odniesieniu do tego kompleksowego
zakresu robot przez Wykonawce ERBUD S.A. sg zblizone do cen zaoferowanych przez
innych Wykonawcéw i wobec tego w swoim odwofaniu przedstawit stosowne zestawienie

cenowe.
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Powyzsze oznacza dla Odwotujgcego, ze okoliczno$ciach sprawy brak jest podstaw
do wywodzenia razgco niskiej ceny z cen jednostkowych ,systemu obwodowego nawiewu

powietrza na salach operacyjnych”.

Podsumowujgc powyzsze okolicznosci stwierdzit, ze Wykonawca ERBUD S.A.
przedstawit Zamawiajgcemu wyjasnienia co do wszystkich konkretnych cen jednostkowych,
ktére Zamawiajgcy wskazat w swoim wezwaniu do wyjasnieh dot. zaoferowanej ceny jak

objete potencjalnymi watpliwosciami Zamawiajgcego.

Podkreslit przy tym, ze Zamawiajgcy wystosowujgc do Wykonawcy ERBUD S.A.
wezwanie swoje watpliwosci skierowat w strone konkretnych cen jednostkowych z
Formularza Cenowego.

Wywodzit, ze skoro zatem Zamawiajgcy nie okreslit precyzyjnie, jakie zakresy
rzeczowe powinny by¢ wycenione w poszczegolnych pozycjach Formularza cenowego, to
oznacza, ze pozostawit w tym zakresie swobode oceny Wykonawcom. W takiej sytuaciji
nieuprawnione jest wycigganie przez Zamawiajgcego wnioskow w kwestii wystepowania
razgco niskiej ceny z poréwnywania pojedynczych cen jednostkowych z poszczegdinych
ofert.

Podsumowujgc cato$¢ powyzszych okolicznosci stwierdzit, ze Odwotujgcy w niniejszej
sprawie  przedstawit Zamawiajgcemu  wyjadnienia  prowadzgce do  usuniecia
potencjalnych/ewentualnych watpliwosci Zamawiajgcego co do ceny zaoferowanej przez
Odwotujgcego.

Przekonywat, Zze ze wskazanych wyjasnien i okoliczno$ci sprawy wynikajg
nastepujgce okolicznosci prowadzgce do wniosku, ze w przedmiotowej sprawie cena
Wykonawcy ERBUD S.A. nie jest razgco niska:

1. Wszyscy Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu przetargowym, bedagcy
niezaleznymi od siebie podmiotami dziatajgcymi w warunkach rynkowych, obliczyli swoje
ceny ofertowe na zblizonym poziomie. W konsekwencji rébwniez cena zaoferowana przez
Wykonawce ERBUD S.A. jest ceng zblizong do cen zaoferowanych przez innych
Wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu, a zatem jest ceng rynkowa. Podkreslit przy
tym, ze Zamawiajgcy nie miat zastrzezen do cen ofertowych innych wykonawcow,
oszacowanych na zblizonym poziomie kwotowym do ceny Odwotujgcego.

2. Zamawiajgcy wskazat jako kwote, ktdérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia, kwote 168.871.174,06 zt brutto, co oznacza, ze sam Zamawiajgcy ocenia, ze za

wskazang kwote jest w stanie realnie wykona¢ przedmiot zamowienia i ponies¢ rzeczywiste
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koszty wykonania tego zamoéwienia. Od tej kwoty cena oferty Wykonawcy ERBUD S.A. jest
nizsza jedynie o ok. 10%, a zatem cena zaproponowana przez Wykonawce jest ceng
zblizong do wskazanej kwoty Zamawiajgcego.

3. Zamawiajgcy obliczajgc wartos¢ zamowienia, w oparciu o ktorg wzywat nastepnie
ERBUD S.A. do udzielenia wyjasnien, ujgt w niej dodatkowg kwote w wysokosci 20%
wartosci wynikajacej z kosztoryséw, jako Srodki przeznaczone na potrzeby wykonania
potencjalnych/ewentualnych zamowien dodatkowych. Wykonawca ERBUD S.A. (podobnie
jak inni wykonawcy) skfadajgc oferte, nie uwzgledniat w swojej cenie ofertowej zadnych
dodatkowych wartosci na poczet wykonania potencjalnych/ewentualnych zamédwien
dodatkowych. Z tego wzgledu wskazane kwoty sie ,nieporownywalne” na potrzeby
weryfikowania i wywodzenia razgco niskiej ceny.

4. Zamawiajgcy W postepowaniu przetargowym nie okreslit precyzyjnie, jakie
zakresy rzeczowe powinny by¢é wycenione w poszczegdlnych pozycjach Formularza
Cenowego (potwierdzita to KIO w uzasadnienia wyroku z 13 pazdziernika 2020 r. wydanego
w sprawie KIO 2340/20 dotyczacej niniejszego postepowania przetargowego). Nadto
Wykonawcy mieli swobode ksztattowania ceny ofertowej i nie mieli obowigzku z konkretnych
cenach jednostkowych uwzglednia¢ m.in. marz, zyskéw i kosztéw na konkretnym poziomie.
W takiej sytuacji nieuprawnione jest wycigganie przez Zamawiajgcego wnioskow w kwestii
wystepowania razgco niskiej ceny z poréwnywania pojedynczych cen jednostkowych z
poszczegodlnych ofert.

5. Wykonawca ERBUD S.A. wyjasnit Zamawiajgcemu metodologie przyjetg do
kalkulacji w zakresie umozliwiajgcym i niezbednym na usuniecie ewentualnych watpliwosci
Zamawiajgcego. W szczegolnosci Wykonawca wyjadnit Zamawiajgcemu, ze wskazywane
przez Zamawiajgcego w wezwaniu kierowanym do ERBUD S.A. pozycje jednostkowe z
Formularza Cenowego stanowig w kalkulacjach Wykonawcy elementy szerszych zakreséw
robét, ktére zostaty przez Wykonawce wycenione na poziomie zblizonym do cen innych
Wykonawcéw i jako takie nie moga stuzy¢ do wywodzenia wystgpienia razgco niskiej ceny.

6. Dla wyjasniania ewentualnych watpliwoéci Zamawiajgcego w niniejszej sprawie
nie jest niezbedne i kluczowe przedstawianie nadzwyczajnych czy ponadstandardowych
metod kalkulacji czy oszczednosci, dodatkowej pomocy publicznej czy tez szczegdlnie
korzystnych ofert podwykonawcéw lub warunkéw realizacji, albowiem takie kwestie w
przedmiotowej sprawie faktycznie nie wystepujg. Cena ofertowa Wykonawcy ERBUD S.A.
jest ceng ofertowg skalkulowang na poziomie zblizonym do ofert innych wykonawcéw
dziatajgcych w warunkach rynkowych, ktére Zamawiajgcy uznaje za niezawierajgce razgco
niskiej ceny. Z tego wzgledu cena ofertowa ERBUD S.A. jest jedynie zwyktg ceng rynkowg
obliczong przy wykorzystaniu standardowych metod bez wykorzystania jakichkolwiek
nadzwyczajnych okolicznosci, metod i technik. Doszukiwanie sie w tym przypadku i
oczekiwanie wskazania jakichkolwiek ponadstandardowych metod kalkulacji czy
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oszczednosci, dodatkowej pomocy publicznej czy tez szczegdlnie korzystnych ofert
podwykonawcow lub warunkow realizacji ma w tej sytuacji catkowicie sztuczny charakter.

7. Wykonawca ERBUD S.A. przedstawit w swoich wyjasnieniach Zamawiajgcemu
argumentacje (w tym m.in. metodologie) pozwalajace Zamawiajgcemu wyjasni¢ jego
potencjalne/ewentualne watpliwosci.

W dniu 24 marca 2021 r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego wykonawca Budimex S.A.

Pismem z dnia 23 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie
wnoszgc o jego oddalenie w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegdlnosci
w oparciu o tre$¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ SIWZ, oferty Odwotujacego, pisma
Zamawiajgcego z dnia 5 listopada 2020 r. wzywajgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny,
odpowiedzi Odwotujgcego z dnia 16 listopada 2020 r. wyjasniajgcej razgco niskg cene wraz
z jednym zatgcznikiem(dowodem), informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z dnia 12
marca 2021 r., odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 23 kwietnia 2021 r., pisma
procesowego Przystepujgcego z dnia 26 kwietnia 2021 r., opinii z dokumentu prywatnego
Biura Kosztorysowego z dnia 26 kwietnia 2021 r., jak rowniez na podstawie ztozonych
wyjasnien i dowodow Izba postanowita odwotanie oddali¢.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art.89 ust.1 pkt 4, art.90 ust.3, art.92 ust.1
pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwienh publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r.,
poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej starg ustawg Pzp.

Rozpoznajgc meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazaé, ze podstawowym,
istotnym zagadnieniem wymagajagcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy oferta
Odwotujgcego powinna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego z powodu zaoferowania

przez tego wykonawce oferty z razgco niskg cena.

17



Zebrany w sprawie materiat dowodowy doprowadzit Izbe do przekonania, ze
potwierdzit sie zarzut istnienia razgco niskiej ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego.

Nalezy wskazac¢, ze zgodnie z art. 90 ust.1 cyt. wyzej ustawy Pzp, jezeli zaoferowana
cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnoéci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

3) wynikajgcym z przepiséw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamdwienie;

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czes$ci zamowienia podwykonawcy.

1la.W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartoéci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $rednigj
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia;

2) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdcic sie o udzielenie

wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy na zasadzie wskazanej w powotanych wyzej przepisach
takie postepowanie wyjasniajgce razgco niskg cene przeprowadzit, a Odwotujgcy wezwany
do takich wyjasnien zastosowat sie do niego przedkfadajgc wyjasnienia wraz z jednym
dowodem w postaci oferty z dnia 31 sierpnia 2021 r.
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Izba stwierdzita réwniez, ze kwestia zasadnosci samego wezwania Odwotujgcego
przez Zamawiajgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny zostata przesgdzona przez Sad
Okregowy w Toruniu w wyroku z dnia 10 marca 2021 r. w sprawie o sygn. akt VI Ga 7/21,
gdzie Sad ten w ustnej motywacji podat miedzy innymi, ze ,...zamawiajgcy miat prawo, a
wrecz koniecznosS¢ wezwania...odwotujgcego Erbud S.A. w Warszawie do udzielenia
pisemnych wyjasnien, co do ztozonej oferty na podstawie art.90 ustep 1a pkt 1 Pzp w starym

brzmieniu.”.

Wobec tego nalezato uznaé, ze w powyzszym zakresie zachodzi res iudicata i
rozpoznanie odwotania moze dotyczy¢ jedynie samych wyjasnien Odwotujgcego
odnoszacych sie do razgco niskiej ceny, a nie tresci samego wezwania Zamawiajgcego.

Przechodzac do rozpoznania zgtoszonego zarzutu odwofania odnoszgcego sie do
razgco niskiej ceny, wymaga wskazania, ze ciezar dowodowy wynikajgcy z art.90 ust.2 i
art.190 ust.la starej ustawy Pzp nakfadajgcy na Odwotujgcego obowigzek udowodnienia
braku razgco niskiej ceny aktualizuje sie w sytuacji, gdy powstanie domniemanie istnienia
razgco niskiej ceny, ktére tworzy sie dopiero po wszczeciu postepowania wyjasniajgcego
razgco niskg cene w trybie przepisu art. 90 ust.1 ustawy Pzp.

W rozpoznawanej sprawie takie watpliwosci zasygnalizowat Zamawiajgcy w pismie z

dnia 5 listopada 2020 r. wzywajgcym Odwotujgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny.

Izba ustalita, ze tres¢ wezwania byfa nastepujgca; ,Kujawsko-Pomorskie Inwestycje
Medyczne sp. z 0. 0. dziatajgc jako Zamawiajgcy w ww. postepowaniu, na podstawie art. 90
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z p6zn. zm.) — dalej
Pzp, wzywa Panstwa do ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw
na wysokosc ceny.

W zwigzku z faktem, iz zaoferowana przez Panstwa kwota jest nizsza o ponad 30% w
stosunku do wartosci zaméwienia w ww. postepowaniu (wartos¢ zamdéwienia oszacowana
przez Zamawiajgcego wynosi 212 616 773,49 zt), Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny.

Zamawiajacy zwraca sie w szczegolnosci o wyjasnienie w odniesieniu do ponizszych
pozycji wskazanych w formularzu cenowym (zatgcznik nr 8 do SIWZ):

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

- odcinek 2 w catosci (cena nizsza o 33% od sredniej ceny ztozonych ofert),

- odcinek 2 pkt. 2 przebudowa linii kablowych 0,4 kV (cena nizsza o 85% od sSredniej
ceny ztozonych ofert),
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- odcinek 6 pkt. 7.5 system obwodowy nawiewu powietrza na salach operacyjnych
(cena nizsza o 81% od Sredniej ceny ztozonych ofert),

- odcinek 6 pkt 54. Instalacja centralnego ogrzewania, w tym (cena nizsza o 38% od
Sredniej ceny ztozonych ofert).

Wykonawca zobowigzany jest do wyjadnienia powoddéw zaoferowania danej ceny
oraz wskazania stanu faktycznego uwzgledniajgcego np.: oszczedne metody wykonania
zamdwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania
zamoéwienia dostepne dla Wykonawcy, kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177), wptyw pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Zadaniem wykonawcy jest udzielenie wyjasnien, w tym zlozenie odpowiednich
dowodow, ktore pozwolg rozwia¢ watpliwosci Zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w ogfoszeniu i specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 kwietnia 2015 r. (sygn. KIO
637/15) ,...Przepisy p.z.p. wprost naktadajg na wykon wykonawce, ktéry zostat wezwany do
ztozenia wyjasnien, obowigzek wykazania, ze ztozona przez niego oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze wykazaé, oznacza, co$ wiecej, anizeli
jedynie wyjasni¢. Dla owego "wykazania" czesto nie wystarczg same deklaracje i
twierdzenia. Wykonawca jest zobowigzany nie tylko wyjasni¢, ale takze udowodnié, czy
choc¢by uprawdopodobni¢ wysoko$¢ kosztéw skalkulowanych w cenie oferty. Co wystarczy
dla owego "wykazania", to bedzie zalezato w szczegdlnosci od rodzajéw kosztow,
dokumentéw zatgczonych do samej oferty, czy uwarunkowan rynkowych i innych
zindywidualizowanych okolicznosci... Z samego brzmienia przepiséw art. 90 ust. 1 i ust. 3
Pzp. wynika, ze wykonawca jest zobowigzany do ztozenia wyjasnien popartych dowodami.
Nie bedg zatem spemiaé przestanki "wykazania" gotostowne, niczym nie poparte
twierdzenia...”.

Udzielenie przez Wykonawce odpowiedzi, ktorej nie mozna oceni¢ z uwzglednieniem
art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, prowadzi do przyjecia, ze wyjasnienia w rozumieniu ustawowym w
ogole nie zostaty udzielone...”.

W nastepstwie tego wezwania Odwotujgcy w pisSmie z dnia 16 listopada 2020 r.

wyjasnit brak razgco niskiej ceny i zatgczyt jeden dowodd, ktére miaty na celu obalenie

zarzutu razgco niskiej ceny.
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Po przeanalizowaniu powyzszych wyjasnien przedstawionych przez Odwotujgcego
Izba doszta do przekonania, ze nie byly one wystarczajgce do udowodnienia braku
wystgpienia w ofercie Odwotujgcego razgco niskiej ceny.

Przede wszystkim nalezy wskazaé, Zze znaczna cze$é wyjasnien Odwotujgcego
przedstawionych w pkt. LA cyt. pisma stanowi jedynie polemike z Zamawiajgcym, co do
mozliwosci zakwalifikowania ceny oferty Odwotujgcego jako mieszczgcej sie w granicach
wykraczajgcych poza pojecie razgco niskiej ceny.

Dalej, Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy w pkt I.B omawianych wyjasnien stanat na
stanowisku, ze nie znajduje uzasadnienia postepowanie Zamawiajgcego polegajagce na
wywodzeniu rzekomego wystepowania w sprawie razgco niskiej ceny z pojedynczych pozycji
jednostkowych z Formularza Cenowego.

Z takim zapatrywaniem Odwotujgcego nie sposob sie zgodzi¢, zwazywszy na tres¢
przepisu art.90 ust.1 starej ustawy Pzp, gdzie ustawodawca postuzyt sie sformutowaniem:
.Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie
w stosunku do przedmiotu zaméwienia...”.

Z brzmienia tego przepisu wynika w sposéb jednoznaczny, z uwagi na wyrazenie
,wydajg sie” zapisane w liczbie mnogiej, ze chodzi zaréwno o ceng, jak i koszt lub istotne ich
czesci skladowe, a nie tylko o cene jako wartosé catkowitg i ostateczng.

Wobec tego przedmiotem dociekan i badan Zamawiajgcego powinna by¢ cata
struktura ceny wraz z jej elementami szczegdtowymi, co do ktérych ma on watpliwoéci, a
ktérych ostateczna ocena powinna doprowadzi¢ go do odpowiedzi na pytanie czy cena jest
razgco niska czy tez nie i czy w zwigzku z tym cena ta zapewnia nalezyte wykonanie
przedmiotu zaméwienia.

W zwigzku z tym, Izba stwierdzita, Ze z oswiadczenia Zamawiajgcego wynikato, ze
zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe wzbudzity jego watpliwosci, a
Odwotujgcy przedstawit wyjasnienia ogdlne o charakterze wymijajgcym, nieskonkretyzowane

i nie odnoszgce sie do tresci wskazanego wezwania.

Izba stwierdzita, ze wyjasnienia dotyczgce ceny w ogdle nie odnosity sie do odcinka
nr 2 — zagospodarowanie terenu, o co Zamawiajgcy wystgpit w wezwaniu. Wymaga
podkres$lenia, ze pozycja ta ma charakter istotny, bowiem Odwotujgcy wycenit jg na kwote
14 289 566, 95 zt.
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Izba uznata réwniez, ze wyjasnienie Odwotujgcego poprzez wskazanie, ze linie
kablowe 0,4 kV ujete sg w kilkku réznych miejscach i Zzgdania od Zamawiajgcy
przeanalizowania wyceny catosci instalacji elektrycznych zewnetrznych bez wskazania
jakichkolwiek wartosci szczegdtowych, jedynie z powotaniem sie na rdéznice w
poszczegdlnych pozycjach innych oferentéw nie mogto znalezé uznania lzby, jako, ze
Zamawiajgcy bez znajomosci tych kosztow nie mogt dokonaé oceny realnosci
zadeklarowanego kosztu.

Dalej Izba stwierdzita, ze w odniesieniu do instalacji centralnego ogrzewania
Odwotujgcy wyjasnit, ,...ze w projekcie instalacji sanitarnych: TOM [I_ROZDZIAL
3.2_ PROJEKT BRANZY SANITARNEJ HCS _SKRZYDtO B4, B4A zgodnie z opisem
zawarto: instalacje OZE, instalacje centralnego ogrzewania, instalacje technologicznego,
zrodta chtodu, instalacje chtodnicze budynkowe, instalacje freonowe chtodu, instalacje
klimatyzacji precyzyjnej, glikolowy odzyska ciepta central wentylacyjnych, kable grzewcze.
Powyzszy zakres jest wymieniony rowniez w przedmiarze robdt instalacji sanitarnych
budynku B4. Nalezy zauwazy¢, ze formularz cenowy Zatgcznik 8 do SIWZ nie wymienia
wszystkich instalacji opisanych w ww. projekcie i przedmiarze robdét. W zwigzku z tym
wykonawcy mogli réznie przyporzgdkowaé zakresy do poz. 5.3 Instalacje centralnego
ogrzewania. W przypadku ERBUD w cenie poz. 5.3 Instalacje centralnego ogrzewania ujeto
tylko instalacje centralnego ogrzewania oraz instalacje ciepta technologicznego. Pozostate
instalacje sg ujete w punkcie 5.2 Wentylacja i klimatyzacja oraz w przypadku sond spiralnych
dla instalacji OZE sondy te ujeto w dziale konstrukcja, poniewaz bedg zabetonowane w
palach gruntowych. W zwigzku z tym koszty instalacji nalezy rozpatrywac¢ kompleksowo...”.

W ocenie Izby — powyzsze oswiadczenie jedynie potwierdzito, ze Odwotujgcy nie
wycenit w formularzu cenowym stanowigcym zatgcznik nr 8 do SIWZ wszystkich pozyciji, ale
niezaleznie od tego nie wyjasnit on w ogdle jakie roboty i materiaty kryjg sie za
zadeklarowanymi warto$ciami w pozycji dotyczgcej przebudowy linii kablowej 0,4 kV — jaki
jest koszt, cena jednostkowa za te roboty.

Reasumujgc, wyjasnienia Odwoltujgcego nie zawierajg jakiejkolwiek kalkulaciji
pozwalajgcej na ocene kosztow objetych watpliwosciami Zamawiajgcego.

Ostatecznie, wymaga podkre$lenia, ze wyjasnienia Odwotujgcego nie zawierajg
wskazania jakichkolwiek kosztéw osobowych, kosztow materiatébw, kosztow posrednich,
marzy, a takze zysku na kontrakcie, ktére to elementy majg podstawowe znaczenie dla

oceny mozliwosci wykonania zamowienia w sposob nalezyty.
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Powyzszego pogladu Izby nie zmienita opinia przedstawiona przez Odwotujgcego z
dokumentu prywatnego Biura Kosztorysowego z dnia 26 kwietnia 2021 r., gdzie autor
przyznat, ze ,...Wartosci realizacji prac sg nizsze od $rednich wartosci kosztorysowych
(podane wyzej) m.in. ze wzgledu na zastosowanie indywidualnych rabatow od cen
katalogowych...”, podczas gdy Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach nie podat jakie otrzymat
rabaty i od jakich podmiotow.

Dodatkowo - zdaniem Izby - Odwotujgcy nie wykazat braku wystgpienia razgco niskiej
ceny zafgczajgc do wyjasnieh jedynie dowodu w postaci oferty z dnia 31 sierpnia 2020 r.
dotyczgcej wykonania instalacji gazow medycznych, a to z tego wzgledu, ze Zamawiajgcy w
tym zakresie nie formutowat swoich watpliwosci, co do mozliwosci wystgpienia razaco
niskiego kosztu.

W takim przypadku Zamawiajagcy byt zobowigzany do zastosowania przepisu art. 90
ust.3 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie
udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ziozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

W zwigzku z tym — wedtug zapatrywania Izby - Zamawiajgcy nie mégt dokonaé oceny
zaoferowanej ceny i zawartych w niej kosztow w sposob wszechstronny, z nalezytg
starannoscig, zgodnie z trescig przepisu art. 90 ust.3 ustawy Pzp, co skutkuje réwniez
koniecznoscig przyjecia, ze w takich warunkach Odwotujgcy nie skorzystat z mozliwosci
przeprowadzenia skutecznie postepowania dowodowego w trybie przepisu art.90 ust.2
ustawy Pzp z przyczyn lezacych po jego stronie.

W ocenie Izby — Zamawiajgcy nie miat petnego obrazu dotyczgcego zaoferowanej
przez Odwotujgcego ceny, a wobec tego dokonana przez niego ocena wyjasnien bez innych
niezbednych w tej sprawie dowodéw ztozonych przez Odwotujgcego, potwierdzita, ze oferta
ta zawiera razgco niskg cene lub koszty w stosunku do przedmiotu zamowienia, bowiem
Odwotujgcy skutecznie nie obalit domniemania razgco niskiej ceny.

Jednoczesnie, Izba uznata, Zze wobec ziozenia przez Odwotujgcego ogolnych,
wymijajgcych wyjadnien odnoszgcych sie do zaoferowanej ceny, zamiast takich, ktére by
nawigzywaly do precyzyjnego wezwania Zamawiajgcego, nhie moégt on skorzystaé z
dobrodziejstwa ponownego wezwania, ktére jedynie uszczegodtawiatyby okreslony element

wyjasnien.
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Z tych powodow, lzba reprezentuje poglad, ze nie jest dopuszczalne ponowne
wezwanie do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny, a bytoby mozliwe jedynie w przypadku
ztozenia przez wykonawce wyjadnienn konkretnych, a nie bardzo ogdlnych, czy braku
ztozenia jakichkolwiek dowoddw, uniemozliwiajgcych Zamawiajgcemu jakagkolwiek ocene
oferty wykonawcy pod wzgledem realnosci ceny.

Powyzszy poglad prawny Izby zostat oparty o jednolitg linie orzecznictwa Krajowej
Izby Odwotawczej (vide: wyroki KIO 1894/19, KIO 1362/19, KIO 1295/19) wykluczajgcej
mozliwo$¢ uznania za dowiedziony przez wykonawce brak razgco niskiej ceny w sytuaciji

przedtozenia przez niego ogolnych, niewyczerpujgcych i lakonicznych wyjasnien.

Dodatkowo wymaga wskazania, ze w swoim wyroku z dnia 25 czerwca 2019 r.
Krajowa lzba Odwotawcza w sprawie o sygn. akt KIO 1036/19 wyrazita poglad, ze
skierowanie powtérnego wezwania do ztozenia wyjasnien mozliwe jest tylko w szczegodlnie
uzasadnionych przypadkach i moze dotyczy¢ wykonawcy, ktory rzetelnie ztozyt pierwsze
wyjasnienia, np. gdy w swietle ztozonych wczesniej wyjasnieh pojawity sie u zamawiajgcego

nowe watpliwosci.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze Zamawiajgcy miat podstawe prawng do
odrzucenia oferty Odwotlujgcego na zasadzie art.89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp, bowiem
wykonawca ten skladajgc swoje wyjasnienia wraz z kalkulacjami oraz dowodami nie
udowodnit, ze oferta ta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

Z tych wszystkich powoddw, Izba uznata, ze Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do odrzucenia oferty Odwotujgcego na zasadzie art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc kolejny zarzut, Izba stwierdzita, Zze nie potwierdzit on naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art.92 ust.1 pkt 3 starej ustawy Pzp, bowiem ten w swoim
rozstrzygnieciu powotat podstawe prawng opartg o przepis art.89 ust.1 pkt 4 w zwigzku z
art.90 ust.3 starej ustawy Pzp, a uzasadnienie faktyczne — wedlug zapatrywania Izby byto
adekwatne do tresci wyjasnien Odwotujgcego, ktére co zostato wyzej wskazane miaty
charakter ogdélny, a w zwigzku z tym Zamawiajgcy nie miat mozliwosci odniesienia sie do
wyjasnien, ktére nie istniaty, a te ktére zostalty przez Odwotujgcego zlozone nie miaty
znaczenia dla podjetej przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.
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W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 wraz z p6zn. zm.), zwanej dalej

ustawg Pzp postanowita oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbétowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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