Sygn. akt: KIO 72/17
WYROK
z dnia 1 marca 2017r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu i rozprawie w dniach: 23 stycznia 2017 r., 1 lutego 2017 r., 6
lutego 2017 r., 14 lutego 2017 r., 20 lutego 2017 r. i 23 lutego 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 stycznia 2017 r. przez
wykonawce - ERBUD S.A. ul. Franciszka Klimczaka 1, 02-797 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego - Uniwersytecki Szpital Dzieciecy w Krakowie, ul.
Wielicka 265, 30-663 Krakow,

przy udziale wykonawcy - Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego
CHEMOBUDOWA - KRAKOW S.A,, ul. Klimeckiego 24, 30-705 Krakéw, zgtaszajacego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

. Oddala odwotanie;

Kosztami postepowania obcigza wykonawce - ERBUD S.A. ul. Franciszka Klimczaka 1,
02-797 Warszawa, i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce - ERBUD S.A.

ul. Franciszka Klimczaka 1, 02-797 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od wykonawcy - ERBUD S.A. ul. Franciszka Klimczaka 1, 02-797 Warszawa na
rzecz zamawiajgcego - Uniwersytecki Szpital Dzieciecy w Krakowie, ul. Wielicka 265,
30-663 Krakow kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$cset ztotych zero groszy),
stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Krakowie.



Sygn. akt: KIO 72/17

Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Uniwersytecki Szpital Dzieciecy w Krakowie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych [Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.]
[ustawa Pzp], ktérego przedmiotem jest ,Przebudowa i remont budynkéw K, L, M, J-M, N, L-
N, O.R, nadbudowa przewigzki J-M przebudowa i remont infrastruktury instalacyjnej, matej
architektury, drog, ogrodzenia terenu Uniwersyteckiego Szpitala Dzieciecego w Krakowie” - o
wartosci powyzej progébw okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust 8
ustawy Pzp. Odwotujgcy — ERBUD Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie [Odwotujacy]
podat, ze odwotanie dotyczy niezgodnych z przepisami ustawy czynnos$ci oraz zaniechanh
czynnosci Zamawiajgcego w ww. postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, a
mianowicie: (1) czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z dnia 30 grudnia 2016 r. oraz (2)
zaniechania czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej.
1. W odniesieniu do czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazat na:
naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp - przedstawienie uzasadnienia faktycznego i prawnego
odrzucenia oferty Odwotujgcego w sposob niepetny, niejasny i budzacy watpliwosci
interpretacyjne, a w konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1 PZP poprzez prowadzenie
postepowania o udzielenie zaméwienia w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw i naruszenie art. 8 ust. 1 PZP poprzez
prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia w spos6b niezapewniajgcy
zachowania transparentnosci i jawnosci);

a) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp - nieuzasadnione przyjecie, ze oferta Odwotujgcego
zawiera razgco niskg cene;

b) naruszenie art. 90 ust. 3 Pzp - nieuzasadnione przyjecie, ze wyjasnienia ztozone przez
Odwotujgcego nie wyjasniajg w spos6b wystarczajacy, iz zaoferowana przez niego cena
nie jest razaco niska;

¢) naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp - ocenianie ceny oferowanej przez Odwotujgcego w sposob
nieodpowiadajgcy rodzajowi ceny przewidzianemu za wykonanie przedmiotu
zamoOwienia i w sposdb mniej korzystny niz cen oferowanych przez innych wykonawcéw
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, a w konsekwencji niezapewnienie w
prowadzonym postepowaniu przetargowym zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcoéw;

2) zaniechania czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej:
a) naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp - zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej mimo tego, ze zgodnie z kryteriami oceny ofert zawartymi w specyfikacji
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istotnych warunkéw zamoéwienia (,SIWZ”) oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana

jako najkorzystniejsza, a nie zosta¢ odrzucona.

Wykonawca ERBUD S.A. wniést o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie
Zamawiajgcemu: 1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; 2) dokonania powtérnego badania

i oceny ztozonych ofert oraz wyboru oferty Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej.

Wskazat, ze jest wykonawcg majgcym interes w uzyskaniu zamowienia publicznego, ktdrego
dotyczy przedmiotowa sprawa. Spétka ERBUD S.A. ztozyta oferte, ktorej tre$¢ spetnia
wymagania stawiane przez Zamawiajgcego i jest prawidtowo zabezpieczona wadium. Oferta
ERBUD S.A. jest najkorzystniejsza w rankingu ztozonych ofert i jako jedyna miesci sie¢ w
budzecie Zamawiajgcego. Pomimo braku racjonalnych podstaw do uznania ceny oferowane;j
przez Odwotujgcego za cene razgco niskg oraz pomimo udzielenia przez Odwotujgcego
szczegbtowych wyjasnien w tym zakresie, Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego,
rzekomo, jako zawierajgcg razaco niskg cene. W konsekwencji, oferta Odwotujgcego, pomimo
tego, ze jest najkorzystniejsza, nie zostata przez Zamawiajgcego wybrana. W efekcie,
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode polegajgcg na utracie mozliwosci realizacji zaméwienia i
utracie mozliwosci osiaggnigcia wynikajgcych z tego korzysci oraz zyskow. Powyzsze stanowi
wystarczajgcg przestanke dla skorzystania przez Odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawnej
przewidzianych w ustawie Pzp. W uzasadnieniu zarzutow w szczego6lnosci podat, co
nastepuje:

lLA. Zamawiajgcy w pismie z dnia 30 grudnia 2016 r. odrzucit oferte Odwotujacego, a jako
najkorzystniejszg wybrat oferte wykonawcy - Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego
CHEMOBUDOWA - KRAKOW S.A. Odrzucenie oferty Odwotujacego dokonane zostato z
naruszeniem obowigzujacych przepiséw, ktéra to oferta powinna zosta¢ wybrana, jako
najkorzystniejsza. Odwotujgcy wskazat, ze jest to czwarty przetarg prowadzony na przestrzeni
ostatnich lat przez tego samego Zamawiajgcego, w ktérym mozna zauwazy¢ pewien schemat
dziatania - oferta najkorzystniejsza jest badana w zakresie rzekomo razgco niskiej ceny,
gtéwnie z uwagi na wyceneg elementu - okablowanie strukturalne, nastepnie jest odrzucana, a
ofertg najkorzystniejsza okazuije sie oferta wykonawcy CHEMOBUDOWA - KRAKOW S.A. W
postepowaniu objetym niniejszym odwotaniem - Odwotujacy jest wzywany do nieustajgcych
wyjasnien w zakresie rzekomo razgce niskiej ceny (przede wszystkim w zakresie okablowania
strukturalnego), dwukrotnie zostaje wybrana, jako najkorzystniejsza oferta wykonawcy
Chemobudowa, ktérej cena zostaje poprawiona w wyniku zaistnienia oczywistej omytki o ok.
1 min zt (wyprzedzajgc druga w rankingu ofert - oferte wykonawcy Warbud S.A. oraz trzecig -
Anna Bud), gdzie oferta wykonawcy Chemobudowa w ww. postepowaniach byta oparta na
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rozwigzaniach okablowania strukturalnego firm AMP i Extreme Network. Dodatkowo, w
postepowaniu, ktérego dotyczy niniejsze odwotanie, Zamawiajgcy umiescit wraz z
dokumentacjg przetargowg dotgczong do SIWZ kosztorys inwestorski w zakresie instalacji
niskoprgdowych - sie¢ LAN na kwote 4.896.550,45 zt, czym w sposéb nieuprawniony

zasugerowat warto$¢ wskazanych robot jeszcze przed ztozeniem ofert. Ogtoszenie o

zamowieniu opublikowano w dniu 13 stycznia 2016 r. Zamawiajgcy w tym czasie:

- pismem z dnia 23.03.2016 r. poprawit oczywistag omytke rachunkowg wykonawcy
Chemobudowa o ponad 1,2 min zt, co w konsekwencji spowodowato zmiane ceny oferty i
przesuneto tego Wykonawce z czwartego na miejsce drugie w rankingu ofert,

- wezwat Odwotujgcego pismem z dnia 7.04.2016 r. do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust.
1 PZP wskazujgc w szczegolnosci na pkt 101 Tabeli Elementéw Scalonych (Instalacje
elektryczne stabopradowe), ktéry zostat wyceniony na poziomie 64,73% S$redniej ceny ofert
ztozonych w przetargu, na ktére Odwotujacy udzielit wyjasnien pismem z dnia 15 kwietnia
2016 r.

- ponownie wezwat Odwotujgcego pismem z dnia 22.04.2016 r. w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,
zgdajac gtébwnie wskazania nazw producentow i modeli urzagdzen w zakresie pkt 101 TES,
ktére Odwotujgcy, wobec nieuprawnionego zadania (m.in. brak wymogu w SIWZ dotagczenia
do oferty kart katalogowych), wniést odwotanie na ww. czynnos$¢ na skutek czego czynnosc¢
ta zostata uniewazniona w wyniku uwzglednienia przez Zamawiajacego w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu (postanowienie z dnia 17.05.2016 r., sygn. KIO 717/16).
Niezaleznie od tego Odwotujgcy, dziatajgc z ostroznosci, wnidst wyjasnienia pismem z dnia
28.04.2016 .,

Zamawiajgcy w dniu 30.05.2016 r. odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oferte

Odwotujgcego albowiem uznat, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze oferta nie zawiera razaco

niskiej ceny gtéwnie w odniesieniu do pkt 101 Instalacje elektryczne stabopradowe (Tabela

Elementéw Scalonych), oraz zawiadomit o wyborze oferty wykonawcy Chemobudowa.

Odwotujgcy wnidst odwotanie od ww. czynnosci Zamawiajgcego, ktoére zostato uwzglednione

wyrokiem KIO z dnia 11.07.2016 r. (sygn.. KIO 994/16, KIO 1020/16). Zamawiajgcy wezwat

Odwotujgcego pismem z dnia 29.08.2016 r. w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, tym razem wskazujac

w szczegoblnosci 11 elementow zestawienia rob6t (Tabela Elementéw Scalonych)

wymagajacych wyjasnien. Odwotujgcy udzielit wyjasnien pismem z dnia 9.09.2016 r,

zatgczajgc dowody, w tym m.in. oferty podwykonawcédw, kalkulacje oraz zestawienia

przyktadowych materiatow i urzgdzen (tgcznie 163 strony). Zamawiajgcy uznat ztozone

wyjasnienia za niewystarczajgce i ponownie wezwat Odwotujgcego pismem z dnia 11.10.2016

r. do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp zgdajgc wskazania przyktadowych

producentow i modeli oraz kalkulacji zawierajgcych ceny podstawowych materiatow i

urzadzen. Odwotujgcy ztozyt odwotanie na ww. czynnos¢. Krajowa lzba Odwotawcza
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uwzglednita wskazane odwotanie wyrokiem z dnia 7.11.2016 r. sygn. akt KIO 2007/16.
Zamawiajgcy pismem z dnia 30.12.2016 r. poinformowat o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz o dokonaniu wyboru oferty wykonawcy
Chemobudowa, pomimo wykazania przez Odwotujgcego, ze cena zaproponowana w ofercie
Odwotujgcego nie jest razgco niska i mimo niekorzystnych dla Zamawiajgcego rozstrzygniec
kolejnych postepowan odwotawczych (uwzglednienie odwotan wniesionych przez
Odwotujgcego: (1) w catosci przez Zamawiajgcego w sprawie KIO 717/16, (2) przez KIO: (a)
w sprawie o sygn. akt KIO 994/16/KIO 1020/16 oraz (b) w sprawie o sygn. akt KIO 2007/16
[uwzgledniajacy odwotanie i wskazujgcy Zamawiajgcemu dalszy sposob prowadzenia
postepowania przetargowego], wcigz usituje odrzucic¢ oferte Odwotujgcego pomimo braku ku
temu jakichkolwiek podstaw faktycznych i prawnych. Podkreslit, ze rdéznica pomiedzy ceng
oferty Odwotujgcego (46.582.560,00 zt brutto), a ustalong szacunkowg wartoscig zamdwienia
(49.200.000,00 zt brutto), ktéra jednoczesnie stanowi kwote, jaka Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na wykonanie zamdwienia, wynosi zaledwie 5,3%. Cena oferty Wykonawcy
stanowi zatem 94,7% szacunkowej wartosci zamowienia. Ponadto réznica pomiedzy srednig
arytmetyczng wszystkich 10 ofert ztozonych w prowadzonym postepowaniu przetargowym, a
ceng oferty Wykonawcy wynosi 22,95% (ceny ofertowe przed dokonaniem poprawienia
omytek rachunkowych przez Zamawiajgcego) oraz 22,75% w przypadku cen ofert
uwzgledniajgcych poprawienie omytek rachunkowych przez Zamawiajgcego. To oznacza, ze
cena oferty Odwotujgcego nie rézni sie o ponad 30% ani od szacunkowej wartosci zamowienia,
ani tez od $redniej arytmetycznej ztozonych w Postepowaniu ofert. W konsekwencji nie mozna,
jego zdaniem przyja¢, ze w przedmiotowym postepowaniu, w stosunku do oferty
Odwotujgcego wystgpity obligatoryjne przestanki badania ceny oferty okreslone w art. 90 ust.
1 Pzp. Weryfikacja, czy wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia nie oferuje ceny
razgco niskiej (a w konsekwencji odrzucenie oferty w przypadku zaoferowania ceny razaco
niskiej), mimo iz jest uprawnieniem Zamawiajgcego, to jednak wymaga dla jej
przeprowadzenia wystepowania konkretnych i racjonalnych przestanek uzasadniajgcych
przypuszczenie Zamawiajgcego, ze w ofercie zaproponowano cene razgco niskg. Tymczasem
w przedmiotowej sprawie sugestie Zamawiajgcego, co do zastosowania ceny razgco niskiej
opieraty sie w istocie od samego poczatku na jego subiektywnych i og6lnikowych
spekulacjach, ktére na etapie postepowania wyjasniajgcego nie miaty zadnego przetozenia na
konkretne watpliwosci wzgledem ceny zaproponowanej przez Odwotujgcego. Stwierdzit, ze
Zamawiajacy w zasadzie w kolejnych wezwaniach nie formutowat wzgledem Odwotujgcego
zadnych konkretnych watpliwosci, co do ceny ryczattowej zaproponowanej przez
Odwotujgcego za realizacje przedmiotu zamdwienia. Przebieg procedury dot. wyjasniania
razgco niskiej ceny sugeruje, ze Zamawiajagcy przez sktadanie do Odwotujgcego coraz to
nowych wezwan do wyjasnienia ceny w istocie prébowat pozyskac jakiekolwiek dane lub
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informacje, dzieki ktorym mogtby odrzuci¢ oferte Odwotujacego i ,pozby¢ sie” Odwotujgcego
z prowadzonego postepowania przetargowego. W przedmiotowej sprawie ,watpliwosci”
Zamawiajgcego dotyczyly poczatkowo wytacznie Instalacji Elekirycznych Stabopradowych.
Dopiero, kiedy okazato sie, ze zarzuty Zamawiajgcego dotyczace Instalacji Elektrycznych
Stabopradowych byty catkowicie nieuzasadnione, zakres watpliwosci Zamawiajacego zaczat
.ewaluowaé” i Zamawiajgcy zaczat mie¢ kolejne watpliwosci, tym razem rzekomo dotyczace
innych elementéw wskazanej ceny. Wczesniej, przed wyrokiem KIO z dnia 11 lipca 2016 r. w
sprawie o sygn. akt KIO 994/16/ i KIO 1020/16, Zamawiajgcy nie miat zadnych watpliwosci
dotyczacych pozostatych elementéw ceny oferowanej przez Odwotujgcego. To dodatkowo
potwierdza, ze ,watpliwosci” Zamawiajgcego wynikaty nie tyle z realnej oceny ceny oferowane;j
przez Odwotujgcego, co z domystéw, spekulacji i celowego dziatania samego Zamawiajgcego
nakierowanego na wybér innej oferty. Co jest jednoczesnie istotne, do nabywania tych
kolejnych ,watpliwosci.” Powyzszych konkluzji — zdaniem Odwotujacego - nie zmienia
przedtozona przez Zamawiajgcego opinia, majgca rzekomo byé podstawg wnioskow
Zamawiajgcego w przedmiocie zaoferowania przez Odwotujgcego razgco niskiej ceny. Opinia
jego zdaniem bazuje na z goéry przyjetych zatozeniach (tezach), ma na celu poparcie
rozstrzygniecia Zamawiajgcego oraz jest catkowicie oderwana od realiow rynkowych i
mozliwosci, jakie ma konkretny generalny wykonawca, majgcy ugruntowang pozycje i
dtugoletnig renome na rynku podmiotéw wykonujacych roboty budowlane. Znamienne jest
przy tym to, ze ze strony Zamawiajgcego nie byto potrzeby sporzgdzenia jakiejkolwiek opinii,
gdy przedstawiat Odwotujgcemu w kolejnych wezwaniach spekulacje dotyczace zaoferowania
przez Odwotujgcego rzekomo razgco niskiej ceny. Wskazal, ze Zamawiajgcy zlecit
sporzadzenie wskazanej opinii i prébuje sie nig postugiwac po tym jak kolejne postepowania
odwotawcze zakonczyly sie wynikami niekorzystnymi dla Zamawiajgcego. Podat, ze w
uzasadnieniach orzeczenh zapadtych w tych sprawach KIO wskazata Zamawiajgcemu szereg
popetnionych przez niego uchybien i naruszen przepiséw, (co dotyczy m.in. wyroku wydanego
w sprawie o sygn. akt KIO 2007/16, gdzie KIO wskazata Zamawiajgcemu m.in. takie
naruszenia jak nieprawidtowe weryfikowanie oferowanej ceny przy wynagrodzeniu
ryczattowym, czy nieprawidtowe sporzadzanie wezwan kierowanych, do Odwotujgcego).
Przedktadajac kwestionowang opinie Zamawiajgcy probuje maskowaé” wczesniejsze
uchybienia i w istocie uchyli¢ sie od wykonania wskazan KIO zawartych zwtaszcza w
uzasadnieniu wyroku KIO wydanego w sprawie KIO 2007/16. Tyle tylko, ze w ten sposéb
Zamawiajgcy w istocie w zaden spos6b nie naprawia popetnionych uchybien. Odwotujgcy
wskazat, ze Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu jego oferty i dokonaniu wyboru oferty
Chemobudowa w dniu 30.12.2016 r., tuz przed weekendem, zawiera 120 stron zatgcznikéw,
zostata udostepniona Odwotujacemu w dniu 5.01.2017 r. dopiero na jego zadanie. Opinia ta
stanowi element uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego, co oznacza, ze Odwotujacy
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nie mogt sie zapoznac z petnym uzasadnieniem informacji o odrzuceniu jego oferty w dacie
dokonania tej czynnos$ci przez Zamawiajgcego. Z uwagi na powyzsze, Odwotujagcy zastrzega
zatgcznikbéw réwniez po dniu wniesienia odwotania. Odwotujgcy podnidst, ze analiza tej opinii
dokonana do dnia wniesienia odwotania wskazuje na jej liczne uchybienia oraz probe
wykazania z géry zatozonej tezy jakoby cena oferty Odwotujgcego byta ceng razgco niska i
naruszajgcg zasady uczciwej konkurencji, co pozostaje w sprzecznosci z wyjasnieniami
ztozonymi w tym zakresie przez Odwotujgcego w toku postepowania.

|.B. Strategia kalkulacji ceny jest uprawnieniem wykonawcy sktadajgcego oferte i tylko ten
wykonawca ma wytgcznie decydujgce zdanie w kwestii ustalania tej strategii. W tej kwestii
wielokrotnie wypowiadata sie réwniez KIO, wskazujac m.in., ze ,W ramach tego prawa
wykonawca na potrzeby kazdego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego moze
przyjac¢ swojg strategie budowy ceny. Brak jest podstaw do narzucenia wykonawcy obowigzku
osiggniecia zysku w kazdym z elementéw ceny” (tak KIO w uzasadnieniu wyroku w sprawie o
sygn. akt KIO 1068/13). Dodatkowo ,wykonawca nie musi ustala¢ cen jednostkowych w taki
sposob, aby zapewni¢ rentownos¢ wykonania kazdego elementu robét (tak KIO w
uzasadnieniu wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 2031/12). W szczeg6lnosci przy cenie
ryczattowej, wykonawca nie ma obowigzku kalkulacji kazdego jednego elementu sktadowego
wyceny robot na poziomie rentownosci. Cena catkowita oferty ma bowiem by¢ skalkulowana
w ten sposob, aby pokry¢ koszty wykonanych robét oraz przyniesé wykonawcy zysk, dla
osiggniecia ktoérego ztozyt oferte i podjat sie realizacji zadania.” - wyrok KIO - sygn. KIO
1800/13. Podkreslit, ze wewnetrzna kalkulacja ceny oferty jest sprawg wykonawcy i jego
decyzji w tym zakresie. Za niedopuszczalne uznaje sie jedynie subsydiowanie skrosne, tzn.
pokrywanie kosztéw ceny oferty o nierynkowym charakterze (dumpingowej) z innej
dziatalnosci danego przedsigbiorcy, a nie z ceny umownej za dany kontrakt (tak KIO w
uzasadnieniu wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 28/16). Powyzsze oznacza w praktyce, ze
Zamawiajgcy musi bra¢ pod uwage swobode ksztattowania poszczeg6lnych elementéw ceny
przez wykonawcédw. W niniejszym postepowaniu z analizy ztozonych ofert wynika, ze wszyscy
wykonawcy swobodnie ksztattowali ceny poszczegdlnych dziatbw wymienionych w Tabeli
Elementéw Scalonych. Gdyby bowiem przyja¢ minimalne ceny dla tych dziatéw wskazane we
wszystkich ztozonych ofertach, to cena takiej hipotetycznej oferty wyniostaby 41 644 136,27 zt
brutto, czyli bytaby ok 5 min zt nizsza od oferty Odwotujgcego (a wiec ok 13% nizsza od ceny
oferty ERBUD). Jednak zaden z wykonawcédw nie ztozyt oferty o takiej wartosci, albowiem
niektére pozycje TES wyceniali nizej, a inne drozej. Tak wiec préba wywodzenia przez
Zamawiajgcego z wartosci danej pozycji TES razaco niskiej ceny za wykonanie catego
zadania, jest catkowicie btedna oraz sprzeczna z istotg rozliczenia ryczattowego. Odwotujgcy
podat, ze polityka ksztattowania wartosci poszczegdlnych elementow robdt jest ré6zna w
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odniesieniu do poszczegoinych wykonawcow, a poréwnujgc pozycje najtaniej wycenione ze
Srednig wartoscig ze wszystkich ofert oraz z wartosciami wskazanymi w poszczegolnych
ofertach, mozna zauwazy¢ znaczne rdznice. Analiza poszczegolnych pozycji, w odniesieniu
do wszystkich ztozonych ofert, pozwala stwierdzi¢, ze oferta ERBUD w wiekszosci pozycji TES
nie jest ani ofertg najdrozszg, ani ofertg najtanszg. Odnoszac te rozwazania do $redniej
arytmetycznej ze wszystkich ofert, podat, ze w niektérych elementach oferta Odwotujgcego
byta zbiezna ze Srednig z ofert, w niektérych nizsza od sredniej, a w niektdrych od tej sSredniej
wyzsza. Z takiej analizy, majgc na uwadze wynagrodzenie ryczattowe, nie sposéb zatem
wyciggac¢ daleko idgcych wnioskdéw, co do rynkowosci ceny catej oferty. Przyktadowo,
wykonawca Chemobudowa wycenit w swojej ofercie remont tgcznika JM na kwote 531 542,02
zt brutto, podczas gdy Srednia ze wszystkich ofert dla tego elementu wynosi 864 649,73 zt
brutto, Odwotujacy okreslit te wartos¢ na kwote 813 153,00 zt brutto, a najdrozszy z oferentdéw
na tej pozycji, (ale juz nie najdrozszy, jesli chodzi o cene catej oferty) - Budimex S.A. na kwote
1472 018,71 zt brutto (a wiec o blisko 1 min zt drozej tylko na tym jednym elemencie rob6t od
wykonawcy Chemobudowa). Kolejnym przyktadem ukazujgcym jak mato miarodajne jest
wskazane poréwnywanie poszczegoélnych dziatow Tabeli Elementéw Scalonych i wycigganie
$rednich arytmetycznych dla tych dziatéw, jest poz. 116 TES ,Elementy aktywne pozostate”,
ktorej srednia ze wszystkich dziesieciu ofert zostata wyliczona na kwote 382.024,47 zt netto.
Natomiast po wyliczeniu $redniej z dziewieciu ofert, tj. po wytaczeniu oferty wykonawcy
DORBUD S.A. - o wartosci poz. 116 blisko czterokrotnie wyzszej niz srednia wszystkich ofert
i ponad dwu i pétkrotni wyzszej od drugiej najwyzszej oferty dla tej pozycji - srednia
arytmetyczna pozostatych ofert to juz tylko 273.965,23 zt netto. Jak widac¢ przyjecie przez
wykonawce DORBUD S.A. absurdalnej wartosci dla poz. 116 TES zawyzyto $rednig pozycji
116 TES dla wszystkich ofert o prawie 40% w stosunku do $redniej wyliczonej przy pominieciu
tej jednej, wysokiej we wskazanym elemencie oferty. Jest rzeczg oczywista, ze gdyby
wykonawca DORBUD S.A. realizowat zaméwienie to rzeczywisty koszt wykonania
wskazanego elementu rob6t bytby nizszy, a zatem logicznym jest, ze wycena ofertowa tej
pozycji jest jedynie elementem strategii ksztattowania ceny catej oferty, a nie wartoscig
kosztorysowg dla tej pozycji. Powyzszy przyktad pokazuje btedny tok rozumowania
Zamawiajgcego przy jednoczesnym uksztattowaniu przysztej umowy o zamdwienie publiczne
w ten sposéb, ze za wykonanie tego zamowienia wykonawcy przystuguje wynagrodzenie
ryczattowe, a ocena zakresu robo6t i kosztéw ich wykonania stanowi jego ryzyko. Odwotujgcy
podnidst, ze kazdy z wykonawcdédw ma swojg strategie ksztattowania ceny ofertowej, a
zaktadane pomocniczo wartosci poszczeg6inych pozyciji robét, nie moga stanowi¢ punktu
odniesienia dla rynkowej wartosci ceny catej oferty. W sytuacji bowiem, gdy rozliczenie
inwestycji nie odbywa sie w oparciu o kosztorys, a przedmiary rob6t majg znaczenie jedynie

pomocnicze, wykonawcy $wiadomie réznicujg ceny poszczegoélnych elementéw robét, aby na
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koniec i tak osiggna¢ zaktadany zysk (osiggna¢ cene oferty). Istnieje wiele czynnikéw ze
wzgledu na ktére konkretnemu wykonawcy w konkretnych okolicznosciach zalezy badz to na
nizszej bgdz na wyzszej wycenie poszczegdlnych elementdw robét, co nie oznacza wykonania
catej inwestycji ponizej kosztow. Tymczasem autor opinii, jako gtéwny punkt odniesienia przy
ocenie wartosci poszczegdélnych pozycji, przedstawia srednig warto$¢ tej pozycji z wszystkich
ztozonych w przetargu ofert. Nie jest to miarodajny wskaznik, albowiem prowadzi do
fatszywych wnioskow w zakresie rzekomo razgco niskiej ceny W ten sposéb autor opinii
manipuluje danymi statystycznymi, czynigc je ,batamutnymi”’. Ponadto Tabela Elementéw
Scalonych nie jest precyzyjna, a poszczegoélni wykonawcy w poszczegdlnych pozycjach TES
moga wpisywacé wyceny roznigcych sie miedzy sobg zakreséw, przesuwajac pewne roboty do
innych pozycji tej tabeli. Zamawiajacy nie ustalit bowiem zadnych warunkéw wypetnienia TES
stanowigcej zatgcznik nr 1 do oferty, a na koncu tabeli wskazat, ze ,,Cena oferty musi zawierac
wszelkie koszty niezbedne do zrealizowania zamdéwienia wynikajgce wprost z dokumentaciji
budowlanej i wykonawczej Specyfikacji Technicznych Wykonania i Odbioru Robét,
przedmiarow robot - jako elementu pomocniczego, jak rowniez wszelkie koszty w nich nie
ujete, a bez ktérych nie mozna wykona¢ zaméwienia. Wykonawca moze wprowadzi¢
dodatkowe pozycje do tabeli elementéw scalonych”. Wskazana okoliczno$¢ takze podwaza
miarodajnos¢ metody przyjetej przez autora opinii i samego Zamawiajgcego stanowigcej
podstawe twierdzenia, ze cena oferty Odwotujgcego jest razaco niska. Podniost, ze o ile
ustalenie ceny, jako ryczattowej (tak jest w niniejszym postepowaniu przetargowym) nie
pozbawia Zamawiajgcego uprawnienia do weryfikowania jego ewentualnych watpliwosci
dotyczacych razgco niskiej ceny, o tyle jednak Zamawiajacy, dokonujac tej weryfikacji nie
moze ignorowac¢ ustalonego ryczattowego charakteru ceny oraz tresci sporzadzonej
dokumentacji przetargowej (w tym SIWZ). Oznacza to, ze ustalenie charakteru ryczattowego
ceny ofertowej wigze sie z okreslonymi konsekwencjami takze dla Zamawiajgcego. Przede
wszystkim, przy wynagrodzeniu ryczattowym wszelkie kosztorysy i kalkulacje ,maja jedynie
charakter pomocniczy” (tak KIO w uzasadnieniu wyroku w sprawie KIO 28/16; podobnie KIO
w uzasadnieniu wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 898/16, KIO 899/16 i KIO 901/16
rozpoznawanej m.in. z odwotania Odwotujgcego). Co wiecej, w takiej sytuacji wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia nie majg nawet obowigzku sporzgdzania odrebnych
kosztoryséw czy kalkulacji, albowiem nie sg one decydujgce dla ustalenia wysokosci
oferowanej ceny. Ponadto przyjecie wynagrodzenia ryczattowego oznacza, ze ocena petnego
zakresu robot i kosztéw ich catkowitego wykonania nalezy do wykonawcy i stanowi jego ryzyko
(tak KIO w uzasadnieniu wyroku w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 921/09), albowiem zgodnie z
art. 632 KC w zw. z art. 14 Pzp, wynagrodzenie ryczattowe nie moze by¢ podwyzszone na
zadanie przyjmujgcego zamdwienie, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto

przewidzie¢ rozmiaru lub kosztow prac. Jezeli cena, jaka zostata zastosowana w
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postepowaniu, jest ceng ryczattowg - to wykonawca, a nie Zamawiajgcy ponosi ryzyko, co do
poprawnosci kalkulacji ceny adekwatnej do rozmiaru przedmiotu zaméwienia. Z charakteru
wynagrodzenia ryczattowego wynika bowiem, ze uwzglednia ono wszystkie koszty zwigzane
z wykonaniem robét okreslonych dokumentacjg przetargowa oraz specyfikacjg techniczng
wykonania i odbioru rob6t, a ryczattowy charakter wynagrodzenia, to wyliczenia i kwoty
podawane przez wykonawcOw w poszczegdlnych pozycjach (zadaniach) oferty, ktére
stanowig jedynie materiat pomocniczy i informacyjny [tak wyrok: sygn. KIO 1609/11].
Powyzsze oznacza, ze w niniejszej sprawie z uwagi na ryczattowy charakter ceny ofertowej
cena ta nie musiata by¢ obliczana z zastosowaniem takich wymogéw w zakresie
kosztorysowania, z jakimi wigze sie obliczanie i oferowanie ceny kosztorysowej. W
szczegdblnosci nie musiaty i w przypadku Odwotujgcego nie byly sporzadzane konkretne
kosztorysy dotyczgce catej oferowanej ceny. Odwotujacy, kalkulujgc oferowang cene, w
znacznym zakresie opierat sie dodatkowo na ofertach otrzymanych od potencjalnych
podwykonawcéw/dostawcow, ktére to oferty réwniez byly ofertami zawierajgcymi
ceny/wynagrodzenia ryczattowe, a nie wynagrodzenia kosztorysowe rozpisujgce szczegotowo
wskazane ceny/wynagrodzenia. Odwotujgcy od tych potencjalnych
podwykonawcow/dostawcéw nie wymagat przedstawienia jakichkolwiek kosztoryséw czy
kalkulacji, albowiem na potrzeby ztozenia oferty w niniejszej sprawie wykonawca takich
kosztoryséw sam przedstawi¢ nie musiat.

I.C. Zamawiajacy w istocie nie przedstawit w sposéb jasny i klarowny uzasadnienia prawnego
i faktycznego odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy wskazat, co
prawda przepisy, na podstawie ktérych odrzucit oferte Odwotujgcego, jednak uzasadnienie
faktyczne odrzucenia oferty ogranicza sie w zasadzie do odestania do prywatnej opinii
sporzadzonej przez rzeczoznawce kosztorysowego na zlecenie i koszt Zamawiajgcego, a
takze do cytowania fragmentow uzasadnien orzeczen KIO i opracowan z doktryny.
Zamawiajgcy w zaden sposéb jednak nie odnosi powotywanych przeze siebie cytatow i
fragmentow uzasadnien i opracowan do stanu faktycznego niniejszego postepowania
przetargowego. W szczegdblnosci Zamawiajgcy w zaden sposob nie wskazuje m.in. tego, z
jakich konkretnie wzgledow wyjasnienia Odwotujgcego dot. wysokosci zaoferowanej ceny
uznaje za niewystarczajgce i w jakim czyni to zakresie, a dodatkowo dlaczego konkretne
wyjasnienia i przedtozone przez Odwotujgcego dokumenty (w tym m.in. oferty potencjalnych
podwykonawcdw) uznaje za niewystarczajgce. Co wiecej, zdaniem wykonawcy, do wyjasnien
i dokumentow przedstawionych przez Odwotujgcego, odnosi sie w sposdb wybidrczy i
ogélnikowy, a nie kompleksowy i szczeg6towy. Powyzsze oznacza to, ze Zamawiajacy,
dokonujac odrzucenia oferty Odwotujgcego, nie dokonat nawet prawidtowego zastawienia
stanu faktycznego z obowigzujgcymi przepisami, a zamdwiong przez siebie opinia starat sie
udowodnic z gory postawione przez niego tezy. Podkreslit, ze uzasadnienie prawne i faktyczne
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odrzucenia oferty powinno by¢ jasne i klarowne i jako takie nie powinno prowadzi¢ do
watpliwosci interpretacyjnych, co do motywéw kierujgcych Zamawiajgcym. Wykonawca,
ktérego oferta jest odrzucana, nie moze domysla¢ sie przyczyn takiego rozstrzygniecia.
Powotat sie orzecznictwo Krajowej I1zby Odwotawczej [sygn. akt: KIO 1429/15, KIO 1117/15
KIO, KIO 908/14], podkreslajgc, ze ,Niewypetnienie w sposéb prawidtowy tego obowigzku
przez zamawiajgcego skutkuje naruszeniem powyzszych zasad. Niewatpliwie, na podstawie
uzasadnienia wykluczenia bgdz odrzucenia oferty wykonawca formutuje zarzuty i wskazuje ich
uzasadnienie we wnoszonym odwotaniu. Dlatego tak istotne jest, aby zamawiajgcy przedstawit
precyzyjnie ocene ztozonych przez wykonawce dokumentdw, (pomimo ze wskazany fragment
uzasadnienia odnosi sie do wykluczenia, to zastuguje na odniesienie takze wprost do
odrzucenia oferty wykonawcy)”. Odniesienie powyzszego do okolicznosci sprawy prowadzi do
wniosku, ze podane przez Zamawiajgcego uzasadnienie skarzonej niniejszym odwotaniem
czynnosci odrzucenia oferty nie spetnia wymogow wynikajgcych z obowigzujgcych przepisow.
Catkowitym — jego zdaniem - nieporozumieniem jest zawarcie przez Zamawiajgcego w pismie
z dnia 30 grudnia 2016 r. odestania do opinii rzeczoznawcy sporzadzonej na zlecenie
Zamawiajgcego w zakresie uzasadnienia przyczyn odrzucenia oferty Odwotujgcego. Opinia
sporzgdzona przez ,rzeczoznawce” w zatozeniu jest opracowaniem specjalistycznym, ktére
dodatkowo w tym konkretnym przypadku jest bardzo obszerne i zawiera w zatozeniu
specjalistyczne analizy. Tymczasem uzasadnienie odrzucenia oferty musi by¢ jasne i
precyzyjne w swej tresci i nie moze budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci interpretacyjnych.
Wskazat, ze pismo Zamawiajgcego z dnia 30 grudnia 2016 r. wraz z opinia liczg tgcznie 170
stron - nie sposéb w takim przypadku przyjg¢é, ze uzasadnienie odrzucenia oferty
Odwotujgcego jest jasne i klarowne w swej tresci. Nie sposéb w takiej sytuacji réwniez
wywnioskowac¢ w sposob niebudzacy watpliwosci motywy dziatania Zamawiajacego w kwestii
przyczyn odrzucenia oferty. Odestanie do opinii nie moze zastepowaé obowigzku
Zamawiajgcego w zakresie podania podstawy prawnej i faktycznej odrzucenia oferty.
Reasumujgc podat, ze w konsekwencji powyzszych uchybien w istotnej czesci moze sig, co
najwyzej domyslaé motywow dziatania Zamawiajgcego. To za$ oznacza, ze w niniejszej
sprawie doszto do naruszenia przepiséw art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp i w konsekwencji art. 7 ust. 1
i 8 ust. 1 Pzp w sposob wskazany w zarzutach.

I.D. Zamawiajgcy, dokonujac weryfikacji wyjasnien Odwotujgcego i odrzucajgc jego oferte
catkowicie zignorowat wnioski wynikajgce z wczes$niejszych postepowan odwotawczych
dotyczacych niniejszego postepowania przetargowego, w tym w szczegdlnosci postepowania
w sprawie o sygn. akt KIO 717/16 i postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2007/16.
Zwiaszcza w odniesieniu do wyroku wydanego w sprawie o sygn. akt KIO 2007/16
Zamawiajgcy zachowuje sie tak, jakby wskazany wyrok byt korzystny dla Zamawiajgcego, a
nie dla Odwotujacego. Tymczasem we wskazanej sprawie KIlO nie nakazata Zamawiajgcemu
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uniewaznienia czynnosci dotyczacej wezwania do wyjasnienia ceny wiasnie ze wzgledu na

naruszenia przepisow i uchybienia popetnione przez Zamawiajgcego (m.in. nieprawidtowosci

w czynnos$ciach wezwania do udzielenia wyjasnien), a nie ze wzgledu na to, ze kwestionowana

w tej sprawie czynnos¢ byta zgodna z przepisami czy uzasadnione. KIO wskazujgc szereg

popetnionych naruszen przepiséw i uchybien wskazata jednoczesnie, jak Zamawiajagcy ma w

konsekwencji wskazanych naruszeh przepisOw i uchybien ocenia¢ wyjasnienia udzielane

przez Odwotujgcego w zakresie wyjasnienia dotyczacego zastosowanej ceny. W

szczegoblnosci KIO w wuzasadnieniu wskazanego wyroku wskazata na nastepujgce

okolicznosci:

a) Zamawiajgcy nie moze przy wynagrodzeniu ryczattowym wymaga¢ od Odwotujgcego
przedstawienia petnych szczegétowych kosztorysdéw ofertowych sporzadzanych tak, jak
przy kosztorysowym rodzaju wynagrodzenia;

b) Zamawiajgcy musi bra¢ pod uwage swobode ksztattowania poszczegoinych elementéw
ceny przez wykonawcow;

c) istotg wynagrodzenia ryczattowego jest okreslenie tego wynagrodzenia z gory, bez
przeprowadzenia szczego6towej analizy kosztow wykonania dzieta;

d) Zamawiajacy musi wskaza¢ wystgpienie w danym przypadku okolicznosci
uzasadniajgcych podjecie procedury weryfikacji, czy dana cena oferty nie jest ceng razgco
niska;

e) Zamawiajgcy nie moze wzywac wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1.
Pzp bez podania konkretnego obiektywnego uzasadnienia faktycznego powstatych
watpliwosci, co do realnosci i rzetelnosci ceny danej oferty za wykonanie przedmiotu
zamowienia;

f) Zamawiajacy wskazywat na "watpliwosci" nie precyzujac, z czego te watpliwosci wynikajg
i czym sg uzasadnione;

g) przy wynagrodzeniu ryczattowym réznice w cenach poszczegélnych elementéw w
stosunku do s$redniej arytmetycznej cen dla poszczegdlnych elementéw wszystkich
ztozonych ofert nie sg wystarczajgce do kwestionowania ceny oferty za caty przedmiot
zaméwienia;

h) przy cenie ryczattowej wycena poszczegolnych elementéw rob6t nie musi stanowi¢
odpowiednika jakiejs wysokosci Sredniej cen wskazanych w innych ofertach i niczego w
tym zakresie nie dowodzi;

i)  zaden przepis ustawy nie okresla wymogu odnoscie poziomu cen sktadowych w stosunku
do $rednich cen sktadowych wszystkich ztozonych ofert;

j)  pomimo wystepowania w innych ofertach cen sktadowych z Tabeli Elementéw Scalonych
nizszych niz w ofercie Odwotujgcego, nie podlegalty one badaniu i nie wzbudzity
jakichkolwiek watpliwosci Zamawiajgcego;
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k) Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych konkretnych okolicznosci, ktére podwazatyby
realnos¢ i rynkowy charakter ofert potencjalnych podwykonawcow przedstawianych przez
Odwotujgcego;

[) Zamawiajgcy powinien dokona¢, merytorycznej oceny wyjasnien ziozonych przez
Odwotujgcego w petnym zakresie, przyjmujgc zarazem, ze nie wszystkie szczego6towe
zgdania Zamawiajgcego zawarte w wezwaniu z dnia 11 pazdziernika 2016 r. byly
uzasadnione, co powinno mie¢ znaczenie przy ocenie.

Podniést, ze Zamawiajgcy od wskazanego powyzej wyroku o sygn. akt KIO 2007/16 nie wniost

skargi. Oznacza to, ze wyrok stat sie prawomocny i ostateczny. Oznacza to réwniez, ze

Zamawiajgcy zaaprobowat i zgadza sie zaréwno z trescig wskazanego wyroku, jak i z trescig

uzasadnienia tego wyroku. W przypadku, gdyby Zamawiajacy z jakichkolwiek wzgledéw nie

aprobowat, czy nie zgadzat sie z samym tylko uzasadnieniem wskazanego wyroku, to
powinien byt wnies¢ skarge jedynie na tres¢ tego uzasadnienia. Skoro jednak Zamawiajgcy
tego nie uczynit, to oznacza, ze Zamawiajgcy, rozstrzygajac postepowanie przetargowe,

powinien respektowac nie tylko sentencje wskazanego wyroku, ale réwniez konkluzje i

wytyczne wynikajace z uzasadnienia tego wyroku. Dalej stwierdzit, ze Zamawiajgcy

uzasadnienie wskazanego wyroku KIO i wynikajgce z niego konkluzje po prostu zignorowat i

zachowat sie tak, jakby wskazany wyrok byt korzystny dla Zamawiajgcego, a nie dla

Odwotujgcego. Takze przedtozona przez Zamawiajgcego opinia zostata w istocie sporzadzona

tak, jakby w niniejszym postepowaniu przetargowym w istocie nie zapadty zadne niekorzystne

dla Zamawiajgcego rozstrzygniecia. Postepowanie Zamawiajgcego we wskazanej kwestii nie

zastuguje na aprobate, albowiem w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie kwestionowat przeczenia i

jego uzasadnienia, to powinien sie w petnym zakresie zastosowac nie tylko do sentencji

wskazanego wyroku, ale réwniez do wytycznych przedstawionych w jego uzasadnieniu. Z

uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego jednoznacznie wynika, ze Zamawiajgcy dziatat

niezgodnie ze wskazanym wyrokiem w sprawie o sygn. akt KIO 2007/16, w tym w

szczegolnosci niezgodnie z Wytycznymi przedstawionymi przez KIO w uzasadnieniu tego

wyroku. Zamawiajgcy m.in. na potrzeby rzekomego wystepowania razgco niskiej ceny dokonat
szczegoOtowej weryfikacji jedynie wybranych przez siebie elementéw sktadowych ceny
ryczattowej i w zaden sposéb nie weryfikowat kwestii razgco niskiej ceny w odniesieniu do tych
wykonawcow, ktérzy np. na konkretnych elementach sktadowych cen ryczattowej oferowali
ceny jeszcze nizsze od Odwotujgcego. Takiego dziatania Zamawiajgcego, wbrew jego
twierdzeniom, nie uzasadnia rzekomo bogate orzecznictwo i bogaty dorobek doktryny, ktory

Zamawiajgcy usituje powotywaé celem uzasadnienia jego stanowiska. Niezaleznie bowiem od

tego, ze Zamawiajgcy cytuje fragmenty uzasadnien orzeczen w sposéb instrumentalny i

wyrwany z kontekstu majac na celu potwierdzenie jego rzekomo uprawnionych wnioskow, to

podkreslic nalezy, ze Zamawiajgcy dokonujgc skarzonej czynno$ci dziatat niezgodnie z
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wigzgcymi go wnioskami wynikajgcymi z wyroku wydanego w sprawie o sygn. akt KIO 2007/16
dotyczacego w sposéb konkretny i bezposredni niniejszego postepowania przetargowego.

I.LE. Chybione jest wywodzenie przez Zamawiajgcego jakichkolwiek negatywnych dla
Odwotujgcego wnioskéw z tego, jakoby oferty potencjalnych podwykonawcéw/ dostawcéw
Odwotujgcego wykorzystane do przygotowania i ztozenia przez Odwotujgcego oferty miaty nie
by¢ juz wigzace dla tych potencjalnych podwykonawcow i dostawcéw. Wykonawca stwierdzit,
ze postepowanie weryfikacyjne dotyczagce zaoferowanej ceny dotyczy konkretnej ceny
zawartej w konkretnej ofercie ztozonej w konkretnym dniu i ma na celu ustalenie, czy w tej
konkretnej ofercie wykonawca miat podstawy do przedstawienia ceny we wskazanej
wysokosci. Jak wskazat Zamawiajgcy, termin skfadania ofert w niniejszym postepowaniu
przetargowym uptywat dnia 4 marca 2016 r. W tym dniu Odwotujgcy byt w petni uprawniony
do ztozenia oferty zawierajgcej wskazana cene i posiadat wazne oferty od potencjalnych
podwykonawcow/dostawcéw. Zamawiajgcy weryfikujgc zaoferowang cene w wezwaniach
kierowanych do Odwotujgcego nie domagat sie zadnych wyjasnien w kwestii tego, jakimi
ofertami potencjalnych podwykonawcéw/dostawcow dysponuje Odwotujgcy na dzien
sktadania wyjasnien. Wskazat, Zze na dlugo$¢ trwania niniejszego postepowania
przetargowego decydujacy wpltyw ma sam Zamawiajgcy, ktéry w rezultacie ciggtego
podejmowania niezgodnych z przepisami czynnosci i przegrywania kolejnych postepowan
odwotawczych doprowadzit do tego, ze wskazane postepowanie przetargowe trwa juz blisko
rok i wcigz nie jest ostatecznie rozstrzygniete. Taki sposdb prowadzenia postepowania
przetargowego kwalifikuje sie nie tylko do przeprowadzenia kontroli doraznej, ale nawet do
sprawdzenia przez organy zajmujgce sie kontrolg przestrzegania dyscypliny finanséw
publicznych oraz przez wtasciwg jednostke prokuratury, albowiem naraza podmiot publiczny
na wysokie straty finansowe i pozostaje w catkowitej sprzecznosci z interesem publicznym.

W powyzszych okolicznosciach préby twierdzenia przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy
jakoby nie posiadat ofert potencjalnych podwykonawcéw i dostawcow pozwalajgcych mu
ztozy¢ oferte z zaproponowang ceng sg prébg wywodzenia przez Zamawiajgcego wnioskow
catkowicie nieuprawnionych (skad Zamawiajgcy ma wiedzie¢, jakimi ofertami aktualnie
dysponuje Odwotujgcy, skoro tego bezposrednio w zadne sposob nie weryfikowat) i
potencjalnych korzysci w istocie z wtasnych uchybien Zamawiajgcego. Gdyby Zamawiajacy
nie dopuszczat sie ciggtych naruszen przepiséw Pzp w konsekwencji, czego wnoszone byty
kolejne odwotania konczace sie orzeczeniami niekorzystnymi dla Zamawiajgcego, to nie
miatby we wskazanej kwestii zadnych watpliwosci, bowiem postepowanie przetargowe dawno
by sie juz zakonczyto. Na marginesie wskazat, ze skoro Zamawiajgcy ma watpliwosci, co do
oferty Odwotujgcego, to majagc na uwadze czas trwania prowadzonego postepowania
przetargowego powinien zweryfikowac rowniez to, czy wybrany przez niego wykonawca ma

wtasciwe oferty potencjalnych podwykonawcéw i dostawcéw. W innym wypadku, jego
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argumentacja nosi znamiona nierownego traktowania wykonawcow. Stwierdzit ponadto
dodatkowo, ze dziatania te wskazuja, ze Zamawiajgcy usituje przedstawia¢ relacje pomiedzy
Odwotujgcym i jej potencjalnymi podwykonawcami/dostawcami, jako relacje w ktérej ci ostatni
oferujg zanizone ceny na wykonywane przez nich roboty/dostawy w tym celu, aby Odwotujgcy
mégt Zamawiajgcemu przedstawic¢ oferte zawierajgcg razgco niskg cene. Takie rozumowanie
Zamawiajgcego jest catkowicie oderwane od zasad funkcjonowania profesjonalnych firm na
rynku. Przeciez wskazane firmy (podwykonawcy i dostawcy) funkcjonujg w tym celu, aby
osiggac zysk, a nie w tym celu, aby ich kosztem Odwotujgcy mégt sktada¢ oferty zawierajgce
razgco niskg cene. Gdyby byto tak, jak zdaje sie sugerowaé Zamawiajgcy, to oznaczatoby to
przeciez w zatozeniu realizowanie przez podwykonawcow/dostawcow umow ponizej kosztéw
jedynie w celu pozyskiwania przez Odwotujgcego zamowien publicznych ponizej ich wartosci.
Takie rozumowanie Zamawiajgcego nie zastuguje na aprobate. Podat, ze Odwotujgcy w
wyjasnieniach wielokrotnie wskazywat na oferty pochodzgce od, co najmniej dwdch
niezaleznych od siebie podwykonawcéw/dostawcow, a oferty te byty na podobnym poziomie
cen. Powyzsze tylko potwierdza absurdalnosc¢ tezy Zamawiajgcego. Dalej podat, ze catkowicie
niezrozumiate sg przy tym zarzuty i spekulacje Zamawiajacego (i 0séb sporzadzajgcych
przedtozong opinie) kierowane wzgledem ofert potencjalnych ,podwykonawcéw/dostawcéw.
Podniost, ze w niniejszym postepowaniu przetargowym Zamawiajgcy, ustalajac
wynagrodzenie, jako ryczattowe, ani w SIWZ ani w innych dokumentach przetargowych nie
domagat sie przedstawiania danych i informacji, a takze kosztoryséw (ani w formie
szczegb6towej ani w formie uproszczonej) czy kalkulacji, z powodu braku ktérych aktualnie
czyni zarzuty i spekulacje wzgledem ofert Odwotujacego i jego potencjalnych
podwykonawcéw/dostawcdw. Skoro cena ofertowa mag charakter ryczattowy, to nie byto dla jej
kalkulacji niezbednym sporzgdzenie kalkulacji czy kosztoryséw. Z tego wzgledu takze
potencjalni podwykonawcy/dostawcy przedstawiali Odwotujgcemu proste oferty zawierajgce
ceny/wynagrodzenia ryczattowe, do ktérych nie sporzadzali zadnych kosztoryséw czy
kalkulacji. Odwotujacy zwraca przy tym uwage, ze skoro wynagrodzenia ustalane przez
potencjalnych podwykonawcow/dostawcéw majg charakter ryczattowy to podwykonawcy/
dostawcy biorg na siebie potencjalne ryzyko w sytuaciji, jezeli w niepetny spos6b zapoznali sie
z zakresem robdt wymaganym przez Zamawiajgcego. Negatywne ocenianie przez
Zamawiajgcego rzekomego nie przedstawienia przez Odwotujgcego okreslonych danych, czy
informacji (ewentualnie kosztorysow czy kalkulacji) stanowi roéwniez, o naruszeniu przez
Zamawiajgcego zasady zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow, albowiem nie ztozenie/nieposiadanie przez Odwotujgcego danych,
informaciji i kosztoryséw, ktérych obowigzek ztozenia nie wynikat z tresci SIWZ i nie zostaty
dotgczone do ofert innych wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia nie moze
by¢ negatywnie oceniane wytgcznie w odniesieniu do Odwotujacego. Podat, ze na kolejne
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naruszenia przez Zamawiajgcego zasady zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji oraz
rébwnego traktowania wykonawcéw zwrdcita uwage KIO w wyroku o sygn. akt KIO 2007/16
wskazujgc na to, ze pomimo wystepowania w innych ofertach cen sktadowych z Tabeli
Elementéw Scalonych nizszych niz w ofercie Odwotujacego, nie podlegaty one badaniu i nie
wzbudzity jakichkolwiek watpliwosci Zamawiajgcego (s.16 uzasadnienia wyroku). Pomimo
tego Zamawiajacy nie poczynit zadnych dziatan, aby wskazane uchybienia usungé. Co wiecej,
dokonujgc oceny ofert ignoruje wskazane stanowisko KIO i zarzuca Odwotujgcemu razgco
niskie wycenienie poszczegolnych elementow z Tabeli Elementéw Scalonych, pomimo ze nie
miat zadnych zastrzezen co do tego, ze inni wykonawcy wskazane elementy wycenili nizej niz
Odwotujgcy. Takie dziatanie narusza m.in. art. 7 ust. 1 Pzp.

|.F. Przedstawiona przez Zamawiajgcego opinia rzeczoznawcy mgr inz. A. M. z dnia
12.12.2016 r. budzi szereg zastrzezen zaréwno o charakterze formalnym jak i merytorycznym.
Odwotujgcy wskazat, ze opinia ma charakter wytacznie prywatny, a opisane powyzej
okolicznosci jej zlecenia, rodzg uzasadnione watpliwosci, co do jej rzetelnosci i wiarygodnosci.
Ponadto autor opinii wielokrotnie wykracza poza swoje kompetencje prowadzgc rozwazania,
co do kwestii prawnych, w tym interpretacji przepisbw Pzp, w sytuacji na rynku ustug
budowlanych, dokonywania analiz wskaznikbw ekonomicznych (na marginesie, na str. 29
opinii zaniza rentownosc¢ sprzedazy, ktéra w 2015 r. wynosita 2,1 %, nie za$ 1,8 %), itp. Wstep
do tej opinii pokazuje, ze nie ma ona wiele wspdlnego z rzetelng analiza wyjasnien ztozonych
w toku postepowania przez Odwotujgcego, albowiem autor wskazuje, ze sporzgdzona w dniu
12.12.2016 r. opinia ma na celu ,pomoc Zamawiajgcemu w wytonieniu Wykonawcy na
realizacje zadania inwestycyjnego przez ustalenie $redniej rynkowej wartosci kosztorysowej
w/w robét. Tymczasem przedmiotowe postepowanie nie dos¢, ze nie miato na celu wytonienia
wykonawcy wedtug kryterium $redniej rynkowej ceny, to jeszcze cena ta miata mie¢ charakter
ryczattowy, a nie kosztorysowy. W tej sytuacji odnoszenie, zaoferowanej przez Odwotujgcego
ceny ryczattowej do ustalonej przez autora opinii w bardzo swobodny sposéb rynkowej ceny
kosztorysowej poszczegdblnych elementéow TES, jest kompletnie bezprzedmiotowe. Opinia w
sprawie realnosci wyceny rob6t nie moze sprowadzac¢ sie do wprowadzenia przedmiaréw i
wskaznikéw cenotworczych do programu do kosztorysowania typu ,Zuzia” i bezkrytycznego
podania otrzymanych wynikow. Program do kosztorysowania bazuje na wprowadzonych do
systemu normach naktadéw rzeczowych. Nie zawsze te normy odzwierciedlajg rzeczywistych
naktadéw pracy. Ponadto istnieje mozliwo$¢ dowolnego wybrania podstawy wyceny z kilku
mozliwych dla danego zakresu prac. Nie zawsze jest to jednoznacznie zdefiniowane. Wartos¢
kosztéw wykonania robét budowlanych wyliczona za pomocg programoéw obliczeniowych nie
zawsze odzwierciedla rzeczywisty koszt ich wykonania. Zwrécit uwage, ze sam Zamawiajgcy
po wykonaniu kosztorysu inwestorskiego, dokonat jego korekty (urealnit) obnizajgc
szacunkowg wartos¢ zamowienia do 70% jego wartosci. Zadaniem osoby oceniajacej
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rzeczywistg wartos¢ robdt jest analiza wynikédw otrzymanych i ocena ich realnosci. W
przedmiotowym przypadku autor opinii nie podjat takiej préby. Podat takze, ze autor opinii -
mgr inz. A. M. jest jedynie rzeczoznawcg w zakresie kosztorysowania. Tymczasem poczynit w
opinii bardzo szerokag analize z zakresu nie tylko kosztorysowania, ale réwniez znajomosci
rynku poszczegolnych branz, specyfiki prowadzenia réznego rodzaju robo6t budowlanych,
warunkéw handlowych dostawy konkretnych materiatdw, sytuacji ekonomicznej firm
budowlanych oraz znajomosci podwykonawcéw specjalizujgcych sie w budownictwie
medycznym oraz w instalacjach. Kwalifikacje Rzeczoznawcy budzg watpliwosci, co do jego
doswiadczenia w tych dziedzinach, a tres¢ opinii tylko to potwierdza.

Odnoszgca sie do tresci opinii stwierdzit, ze jest ona w zasadzie powtdrzeniem zarzutéw z
wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny z dnia 11.10.2016 r. i nie wnosi zadnych
dodatkowych merytorycznych argumentéw. Autor opinii wielokrotnie powtarza sformutowania
uzyte wéwczas przez Zamawiajgcego, traktujgc jako wiasne. Powyzsze potwierdza, iz
rzeczywistym celem autoréw opinii jest obrona z goéry zatozonej tezy, zgodnie z ktérg cena
oferty ERBUD S.A. jest razgco niska. Nie kryje tego nawet sam autor opinii wskazujac, ze
~opiniodawca przeprowadzit analize zarzutéw Zamawiajgcego w odniesieniu do otrzymanych
wyjasnien od ERBUD SA i podzielit jego watpliwosci, czy zaoferowana cena nie jest razagco
niska". W tym celu przyjeto metode weryfikacji wyjasnien Odwotujgcego polegajgcg na
badaniu cen poszczegdlnych elementéw TES oraz zestawianiu tych cen ze $rednimi
arytmetycznymi ze wszystkich ofert, jak i odnoszeniu w prosty sposéb wartosci danych pozyciji
do ofert innych wykonawcow (nie wiedzac, jaki doktadnie pod dang pozycjg wycenili zakres
prac). Przyjecie takich niemiarodajnych, ale wygodnych dla wykazania tezy Zamawiajgcego
metod, nie moze prowadzi¢ do wyciggniecia prawidtowych wnioskéw, a jedynie moze
wprowadzac w btad. Podkreslit, ze autor opinii nie stwierdzit, ze cena oferty ERBUD S.A. jest
razgco niska, a jedynie, ze niektore pozycje w ofercie ERBUD S.A. sg nizsze niz srednia
pozostatych ofert o ponad 30%. Do powyzszych metod Odwotujgcy odniost sie w pkt B
uzasadnienia powyzej. Ponadto, autor opinii ogranicza sie w zasadzie do rozwazan
dotyczacych wyjasnien udzielonych przez Odwotujgcego i to nie wszystkich (zostaty pominiete
wyjasnienia z dnia 29.04.2016 r. pomimo ze zostaly dotagczone réwniez do wyjasnien
Odwotujgcego z dnia 9.09.2016 r.). Sporzgdzajgcy opinie w zadnym zakresie nie odnoszg sie
do kwestii nieprawidtowosci wezwan wystosowywanych przez Zamawiajgcy, w szczegdlnosci
praktycznie ignorujgc wnioski wynikajgce z uzasadnienia wyroku KIO wydanego w sprawie o
sygn. akt KIO 2007/16. Co wiecej, sporzadzajacy wskazang opinie na potrzeby jej
sporzgdzenia nie opierali sie nawet na petnym stanie faktycznym z odwotan wnoszonych w
niniejszej sprawie. W szczegélnosci sporzgdzajacy opinie w zadnym zakresie nie uwzglednili
wnioskow wynikajgcych z uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania w sprawie o sygn.
akt KIO 717/16 (z faktu uwzglednienia odwotania wynikajg bowiem okreslone skutki prawne).
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Autorzy opinii przyjmuja rozne kryteria weryfikacji wartosci poszczeg6inych pozycji TES, w
zaleznosci od tego, ktéra metoda jest w danym momencie wygodniejsza dla wykazania z gory
zatozonej tezy. Powyzsze ma niewiele wspolnego z rzetelng analizg faktéw, wyjasnien
Odwotujgcego oraz z trescig zapadtych w niniejszym postepowaniu wyrokéw KlO. Ponadto,
autor opinii w zaden sposob nie weryfikowat przedmiaréw (str. 43 - 101 opinii) i w
sporzadzonych kosztorysach bezkrytycznie przyjat przedmiary z kosztorysu inwestorskiego,
pomimo, ze Odwotujacy w ztozonych wyjasnieniach zauwazyt pewne btedy w tych.
przedmiarach. Takie dziatanie nie nosi znamion ustalenia realnej wartosci zamdéwienia, do

czego przeciez autor opinii dazyt we wnioskach koncowych.

Odwotujgcy odnoszac sie do poszczegdlnych pozycji opinii, zwrécit uwage na razace
btedy w dokonanej ocenie.
Ad. 1. Roboty rozbiérkowe
Wycena tej pozycji przez Rzeczoznawce jest przyktadem braku przeprowadzenia
szczego6towej analizy, a przede wszystkim braku znajomosci specyfiki robét rozbiérkowych i
gospodarki odpadami. Wedtug opinii na wykonanie tych rob6t potrzebne jest 32.000
roboczogodzin. llos¢ odpadéw to 3.200 m3 materiatow réznego asortymentu. Z prostego
wyliczenia wynika, ze - wg autora opinii - na wyburzenie i wyniesienie z budynku 1m3
elementow konstrukcyjnych ($ciany murowane, elementy zelbetowe, stropy, schody) i
elementow wykonczeniowych (wyktadziny, ptytki ceramiczne, okna, drzwi) potrzebne jest 10
roboczogodzin przy uzyciu elektronarzedzi. Oznacza to, ze jeden pracownik w ciggu jednego
- przediuzonego dziesieciogodzinnego dnia pracy rozebratby zaledwie 8m2 (niecate 2,5 mb)
Scianki dziatowej z cegty grubosci 12 cm. Sg to naktady wielokrotnie za wysokie, nawet
uwzgledniajgc utrudnienia w realizacji prac wynikajgce z prowadzenia ich przy funkcjonujgcym
szpitalu i zwigzane z tym koszty przygotowania/zabezpieczenia miejsca wykonywania robét.
W Zaden sposéb opinia nie wykazuje, ze 10.000 roboczogodzin jest zbyt matym naktadem
robocizny na wykonanie wskazanego zakresu prac. Odwotujgcy konsekwentnie stoi na
stanowisku, ze prace te moga zosta¢ wykonane trzykrotnie mniejszym naktadem robocizny
niz wynika to z kalkulacji przedstawionej przez autora opinii. Firmy specjalizujgce sie w
pracach rozbiérkowych bardzo szczegdtowo kalkulujg przychody z tytutu sprzedazy
materiatéw odpadowych podlegajgcych recyklingowi, w szczegdlnosci elementéw stalowych i
elementow z metali kolorowych (zawory instalacyjne i inne), a takze wykorzystania
skruszonych materiatéw betonowych (z dodatkiem materiatéw ceramicznych) do ponownego
wbudowania. Tymczasem Rzeczoznawca w ogole tego nie uwzglednit w swoich wyliczeniach.
Odwotujgcy zauwazyt jednoczesnie, ze Rzeczoznawca zamiast dokonac rzetelnej analizy
wyjasnien Odwotujgcego w powyzszym zakresie, tylko i wytgcznie powiela tezy zawarte przez
Zamawiajgcego w pismie z dnia 11.10.2016 r. Rzeczoznawca wyciggajgc wnioski dotyczace
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wyceny robét rozbidrkowych ograniczyt sie do przepisania, z drobnymi edytorskimi zmianami,
tezy Zamawiajacego z tego pisma ,Nie poparte zadnymi obliczeniami i dowodami jest
twierdzenie, ze przedmiotowe roboty rozbiérkowe mozna zrealizowaé zaktadajgc max.
10.000,00 r-h (str. 10 opinii), co jest kalkg stwierdzenia z ostatniego akapitu na stronie 3 ww.
pisma Zamawiajgcego. Powyzsze tylko potwierdza, ze rzetelnos¢ opinii jest, co najmniej
watpliwa i stanowi ona rozwiniecie tezy przyjetej przez Zamawiajgcego.

Ad. 3. Roboty murowe

Autor opinii przygotowat wtasny kosztorys na podstawie przedmiaru inwestorskiego oraz
stawek podanych w ztozonej ofercie. Przedstawiony kosztorys nie moze by¢ podstawg
przyjecia, ze jest to rzeczywisty koszt wykonania tych robét. Autor opinii nie zweryfikowat
przedmiaréw oraz nie uwzglednit rabatu do ceny wyliczonej na podstawie kosztorysu. Naktady
rzeczowe podane w katalogach i wprowadzone do programéw kosztorysowych nie zawsze
odzwierciedlajg faktyczne naktady na wykonanie danych robét, a wartosci otrzymane z tych
wyliczen sg korygowane.

Ad. 5. Tynki, suche tynki, sufity podwieszone

Réwniez w tym przypadku przygotowano wycene na podstawie programu do kosztorysowania
i nie uwzgledniono ewentualnej korekty tak otrzymanej kwot.

Wyliczona przez Rzeczoznawce cena dla tej pozycji jest wyzsza niz Srednia cena z ofert
wszystkich wykonawcow, co, idac tokiem rozumowania Zamawiajgcego, powinno skutkowac
oceng tej pozycji u wiekszosci wykonawcow, jako ,niedoszacowana"”, a w konsekwencji
wezwaniem do wyjasnienia razaco niskiej ceny.

Ad. 6. Malowanie.

W ocenie tej pozycji Rzeczoznawca po raz kolejny wykazat brak obiektywnej oceny realnosci
przedstawionych kosztéw. Mimo to Rzeczoznawca, bez uwzglednienia rabatu od wyliczonej
przez siebie ceny, otrzymat cene zblizong do ceny tej pozycji w ofercie Odwotujgcego. We
wnioskach koncowych wskazat ponadto, ze jest to minimalny koszt wykonania tego zakresu
prac. Najprawdopodobniej powyzsze wyliczenia nie odpowiadaty oczekiwaniom

Zleceniodawcy (Zamawiajgcego), dlatego Rzeczoznawca wprowadzit kolejng ‘ wartosc
wskazanych rob6t o ponad 30% wyzszg, a dokonang korekte okreslit ,bardziej realnym
kosztem wykonania”. W tej sytuacji trudno okresli¢, ktéra z kwot wskazanych przez
Rzeczoznawce jest tg wtasciwa. To dziatanie jest kolejnym przyktadem ukazujgcym, iz opinia
zostata sporzadzona pod z gory zatozong teze, a wyliczenia sg do niej dopasowywane.
Nieprawdziwym jest stwierdzenie Rzeczoznawcy jakoby na podstawie zat. Nr 29 warto$¢ robot
byta zanizona w zwigzku z przedtozong ofertg producenta farb i gruntéw. Jego zdaniem,
wykazujgc brak starannosci Rzeczoznawca przytacza warto$¢ oferty tego producenta, ale
skierowang do Chemobudowy Krakéw na kwote 555 578,55, a nie ERBUD. Wartos¢ oferty

tego producenta skierowana dla ERBUD w poréwnaniu do oferty Chemobudowa Krakéw na
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takim samym zakresie oferty jest nizsza o 20 % i wynosi 444 462,84 zt netto. Przytoczone
oferty opisane w odwotaniu z dnia 9 wrzesnia 2016 r. nie $wiadczg o rzeczywistym zuzyciu
materiatéw, (poniewaz ich zakres jest identyczny) a miaty na celu udowodni¢ nizsze o 20%
koszty ich zakupu przez ERBUD w poréwnaniu do Chemobudowa Krakow.

Ad. 8. Remont dachu i nowe pokrycie

W celu wykazania niedoszacowania wartosci tej pozycji w ofercie Odwotujgcego, autor opinii
odnosi sie do Sredniej ceny z ofert wszystkich wykonawcédw. Nieobiektywno$¢ takich metod
byta juz wielokrotnie podnoszona powyzej. Autor opinii dodatkowo podkreslit niedoszacowanie
wartosci pozycji dotyczacej wykonania pokrycia z membrany PVC ustalajagc w sposob
subiektywny - bez potwierdzenia jakimkolwiek dokumentem - cene rynkowa tych robét na
poziomie 80,00 z/m2. Tymczasem, analizujgc rynek materiatdw budowlanych, ceny
membrany PVC do pokry¢ dachowych ksztattujg sie na poziomie od 15 do 35 zt za 1m2, w
zaleznosci od rodzaju i grubosci powtoki. Doliczajgc koszt montazu i materiatow
pomocniczych, cena podana w ofercie Odwotujgcego jest ceng rynkowa, a cena przyjeta przez
Rzeczoznawce jest ceng abstrakcyjna.

Ad. 9. Elewacja i $lusarka aluminiowa

W tej pozycji oferta Odwotujgcego jest nizsza o okoto 15% od $redniej ceny ofert.
Rzeczoznawca nie znalazt argumentdéw na podwazenie zasadnosci ustalenia tej ceny, dlatego
jedyne, co mu pozostato to podjecie proby zdyskredytowania wskazanego przez
Odwotujgcego podwykonawcy robét i przedstawienia, jako firmy o matym doswiadczeniu, ktéra
jest mato wiarygodnym partnerem producentéw profili aluminiowych. Jest to oczywiscie
przekonanie samego Rzeczoznawcy, ktére nie zostato poparte zadnymi dowodami
wskazujgcymi na poparcie tej tezy.

Ad. 14. Remont basenu

Rzeczoznawca w sposéb nieuprawniony ustala, bez poparcia w jakichkolwiek dokumentach,
jednostkowe ceny, rzekomo rynkowe, i na tej podstawie ustala ,realng” wartos¢ wykonania
robdt na poziomie wyzszym niz u prawie wszystkich wykonawcéw (nizsze ceny w tej pozyciji
ma o$miu na dziesieciu wykonawcow).

Ad. 15. Wyposazenie

Autor opinii pozyskat oferte firmy OTIS, jako producenta urzgdzen wskazanych w projekcie i
wykazuje, ze pozycja 48 TES jest niedoszacowana w ofercie Odwotujgcego o 233 900,00 zt.

Zauwazyt, ze oferta firmy OTIS jest wyzsza o ponad 100 000,00 zt netto od sredniej wartosci
cen wszystkich ofert z tej pozycji, a wiec od wskaznika, do ktérego Rzeczoznawca odnosi
warto$¢ wybranych przez siebie pozyciji, aby wykazac ich rzekome niedoszacowanie. Jak wiec
widac¢ kwestii przeszacowania w stosunku do tego wskaznika juz nie porusza, bo nie jest to
wygodne. Pomijajagc, ze Rzeczoznawca kategorycznie wskazuje na urzgdzenia konkretnego

producenta, co jest niedopuszczalne na gruncie przepisow Pzp, cena wskazana przez

21



Rzeczoznawce jest ceng wysokg. Trudno jest potwierdzi¢ wiarygodnosé oferty OTIS, jaka
uzyskat Rzeczoznawca, poniewaz ERBUD nie kupuje dzwigéw po cenach katalogowych tylko
w oparciu o ceny uwzgledniajgce skale dotychczasowych obrotéw pomiedzy producentami
dzwigbw, przeprowadzone negocjacje w tym zakupy grupowe tj. uwzgledniajgce nie tylko
jedng budowe realizowang przez ERBUD, ale jednoczesny zakup np. kilkunastu/
kilkudziesieciu wind.

Ad. 18. Instalacje elektryczne wewnetrzne.

Stanowisko Rzeczoznawcy w zakresie rynkowych cen kabli i przewoddw elektrycznych
swiadczy o niedostatecznej wiedzy na temat specyfiki tego rynku. Ceny te sg zalezne od ceny
miedzi na gietdzie, dlatego producenci majqg state, z reguty bardzo wysokie, ceny jednostkowe,
a cene sprzedazy regulujg zmiennym rabatem. Rabat ten moze ulega¢ zmianie nawet
codziennie, w zaleznosci od wahan rynkowych ceny miedzi. Analizujgc notowania gietdowe
cen miedzi z ostatniego roku, mozna zauwazyc¢, ze w pierwszej potowie 2016 roku, czyli z
okresu sporzgdzenia oferty, ceny miedzi byly bardzo niskie. Potwierdza to prawdziwosc¢
oswiadczenia Odwotujgcego o wysokosci mozliwych do otrzymania rabatéw na ceny
katalogowe. Rzeczoznawca w swojej opinii powotuje sie na ceny katalogowe ze strony
internetowej a oferta ERBUD byta tworzona na podstawie ofert uwzgledniajgcych rabaty
celowe, jakie uzyskat ERBUD na te inwestycje. Kazdy z dostawcéw ma prawo w swojej ofercie
nie wyceni¢ wszystkich pozycji np. kablowych a rolg wykonawcy jest zweryfikowanie zakresu
i cen oferty. W zwigzku z tym stwierdzenia Rzeczoznawcy o rzekomym niedoszacowaniu
oferty z uwagi na brak w jednej z ofert danej pozycji kablowej sg tylko jego domystami.

Ad. 19. Instalacje elektryczne staboprgdowe

Jak pokazaty dziatania Zamawiajgcego, jest to szczegdblnie wazna dla niego pozycja. Autor
opinii podkresla nawet, ze jest to element w ktérym wystepuje najwieksza rdéznica kwotowa w
stosunku do cen wszystkich pozostatych oferentéw, a zarazem wiarygodnos$¢ zaproponowane;j
przez wykonawce ceny w tym elemencie jest bardzo wazna albowiem projektowane systemy
muszg by¢ kompatybilne, jak tez musi by¢é zachowana jednorodnosé¢ tego systemu z juz
pracujgcym w szpitalu, na co zamawiajacy jednoznacznie wskazat w zatgczniku nr 1 do siwz.
Tymczasem opinia nie przedstawia z zakresu niskich prgdéw zadnych kalkulacji ani
ilosciowych ani kwotowych, nie przedstawia zadnych ofert rynkowych, tylko kwituje, ze
,niedoszacowanie tego elementu w $wietle opinii firm posiadajgcych status partnera Extreme
Network wynosi ok 3 000 000,00 zt”. Poza tym gotostownym stwierdzeniem, Rzeczoznawca
skupia sie na zdyskredytowaniu potencjalnego podwykonawcy Odwotujgcego tylko dlatego,
ze ,nie posiada autoryzacji firmy Extreme Network”. Autor opinii, z naruszeniem przepisow
Pzp, nie dopuszcza mozliwosci zastosowania systeméw i urzadzen rdwnowaznych, wprost
wskazujgc na konkretnego producenta i konkretne rozwigzania. Autor opinii rzekome

niedoszacowanie ceny wskazanego elementu ksztattuje wytacznie na podstawie ,,opinii - firm
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posiadajgcych status partnera systemu Extreme Network” oraz na stronie 26 opinii bez
ogrédek wskazuje, ze ,projekt dotyczacy sieci strukturalnej odnosi sie bezposrednio do
rozwigzan firmy AMP NETCONNECT/TE CONNECTIVITY, ktérej przedstawicielem jest firma
Lanster”. Autor pomija, ze w ramach niniejszego postepowania przetargowego pismem z dnia
25.02.2016 r. firma AICOM 2 Sp. z o.0. sp. k. zwrdcita sie do Zamawiajacego z prosbg o
potwierdzenie, ze w zakresie wyboru systemu okablowania strukturalnego Zamawiajacy
kierowat sie doborem cech funkcjonalnych, a nie jak wynika z tresci SIWZ konkretnym
produktem (tj. AMP ACO firmy TE Conectivity), na co Zamawiajgcy os$wiadczyt pismem
podpisanym przez pracownika Zamawiajgcego - Pana P. P. - Kierownika Dziatu IT, ze
,Rozwigzania opisane w specyfikacji nie sg jedynymi tego typu rozwigzaniami na rynku, co
zostato juz wielokrotnie przedstawione w wielu postepowaniach(...). Firma Tyco Electronics /
AMP nie jest jedynym na rynku producentem tego typu rozwigzan, poniewaz istniejg na rynku
systemy rownowazne wzgledem wymaganego systemu." Skoro wiec istniejg systemy
rownowazne, ktdére mogtyby zostaé z powodzeniem zastosowane w ramach niniejszego
zamoéwienia, a Zamawiajgcy dopuszcza stosowanie takich systeméw réwnowaznych, to
rozwazania Rzeczoznawcy oparte wytacznie na jednym produkcie, uzna¢ nalezy za
bezprzedmiotowe. Opinia w zakresie wykazania skad wzieta sie kwota niedoszacowania
okreslona na ,ok. 3.000.000,00 zI” nie jest zbyt precyzyjna, ale by¢ moze tak duze
,niedoszacowanie" wynika z tego, ze okablowanie strukturalne oparte na rozwigzaniach AMP
producenta Tyco, ktérych jedynym dystrybutorem jest krakowska firma Lanster, sg szczeg6lnie
drogie, co powszechnie wiadomo z uwagi na pojawienie sie artykutu w znanym branzowym
serwisie internetowym ,IT Polska News”: httb://www. itpolska-news. ol/przekret-w-majestacie-
prawa/. Ponadto, autor opinii podnosi, ze Odwotujacy zaoferowat okablowanie strukturalne
firmy FIBRAIN, mimo ze Odwotujgcy nigdzie w ofercie tego nie wskazat, a nastepnie dokonuje
analizy okablowania tego producenta, by stwierdzi¢, ze ,parametry kabla teleinformatycznego
wg systemu FIBRAIN zasadniczo r6znig sie od wymagan, ktére zostaty opisane w SIWZ”. By¢
moze Rzeczoznawca zasugerowat sie opinig firmy FIBRAIN, ktérg Odwotujgcy dotgczyt do
wyjasnien w zakresie ceny na okolicznos¢ wykazania btedéw w przyjetej w przedmiarze ilosci
okablowania. Pomijajgc, ze Rzeczoznawca dopuszcza sie spekulacji, co do tresci oferty
Odwotujgcego, to nie zauwaza, ze okablowanie strukturalne producenta FIBRAIN zostato
wprost przez Zamawiajgcego wskazane w zestawieniu materiatdw znajdujgcym sie w
przedmiarach sporzadzonych przez Zamawiajgcego. Dodat, ze przeprowadzona w opinii
analiza pozycji instalacji elektrycznych stabopradowych ogranicza sie jedynie do dwoch
elementow z tej instalacji - urzgdzen aktywnych Extreme Network oraz sieci strukturalnej AMP.
Autor opracowania catkowicie pomija pozostate dziaty instalacji niskoprgdowych takie jak: 1)
Instalacje DSO i SSP, 2) Urzgdzenia KD CCT system przyzywowy oraz trzymaczy drzwiowych,
3) Instalacja BMS. W powyzszych dziatach wartosci z oferty Odwotujgcego wynoszg
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procentowo do $rednich wszystkich ofert kolejno 98,06 %; 65,30%; 109,28% - co tez stanowi
sktadowe dziatu instalacji niskoprgdowych. Rzeczoznawca w tym miejscu przemilcza kwestie
odniesienia do $redniej z innych ofert, co w innych dziatach czynit podstawowym argumentem
wskazujgcym na rzekomo razgco niskg cene. Rzeczoznawca kosztorysowy bezpodstawnie
sugeruje wiarygodnosc¢ przedstawionych ofert Podwykonawcéw w zwigzku z przedstawiona
lista Extreme-Network ,Where to Buy”. Tymczasem lista zostata przedstawiona na rozprawie
KIO w odniesieniu do przedstawionej oferty Chemobudowa Krakéw majgcej na celu
udowodni¢ ze bazowanie na ofercie jednej z wielu firm znajdujgcej sie na przedmiotowej liscie
-Where to Buy" nie oznacza, ze urzadzenia moga by¢ kupione tylko u tego podmiotu i cenie
jakie przedstawita Chemobudowa Krakoéw. Zdaniem wykonawcy, Chemobudowa Krakow - jak
udowodnit na przyktadzie farb - postugiwata sie dowodami/ofertami wg cen katalogowych bez
uwzglednienia rabatéw oraz obmiaréw. Analiza wyjasnien Odwotujgcego w zakresie
wskazanej pozycji zostata przeprowadzona przez Rzeczoznawce w sposéb catkowicie
nierzetelny.

Ad. 21. Instalacja wentylacji mechanicznej i klimatyzacji

Nie przedstawiono zadnej oceny. Wskazanie ,Ocena ofert podwykonawcy jak w punkcie 21”
nie stanowi zadnej opinii.

Ad. 22. Instalacja gazéw medycznych

Opinia ogranicza sie do porownania do $redniej ceny wszystkich ofert, bez zadnej analizy ani
Wnioskow.

Ad. 23. Remont stacji trafo

W pozycji tej opinia przedstawia tylko poréwnanie do sredniej ceny wszystkich ofert. Brak
informacji o wielkosci roznicy oferty do ceny rynkowej lub minimalnego kosztu wykonania.
Autor opinii prowadzi rozwazania w sprawie kosztu poz. 9 oferty podwykonawcy ,tymczasowa
stacja transformatorowa” twierdzgc, ze ,catos¢ jest trudna do oszacowania” ze wzgledu na ich
specyfike zwigzang z pracg na czynnym obiekcie. Pomimo to, nie wiedzac, co, kiedy i na jaki
okres ma by¢ wykonane, potrafit oszacowaé koszt tych prac na kwote pomiedzy 500-600 tys.
ztotych. W ocenie Odwotujgcego taka ocena nie jest wiarygodna.

Ad. 24. Remont infrastruktury technicznej, drogowej i matej architektury

Opinia nie przedstawia zadnych argumentéw podwazajgcych wyjasnienie przedstawione
przez Odwotujgcego. Odnoszac sie natomiast do oceny dowodu ztozonego przez wykonawce
pt.: ,Analiza kosztow wykonania obiektu szpitalnego na podstawie biuletynu BCO
opracowanego przez osrodek wdrozen ekonomiczno-organizacyjnych budownictwa promocja
sp. z 0.0.” stwierdzit, ze wbrew twierdzeniom opiniujgcego, obiekty wykazane w tych
opracowaniach’ zostaty zrealizowane i istniejg w rzeczywistosci w konkretnym miejscu.
Pawilon szpitalny Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego ,BCO 1264-101(1511)”, na ktory
powotuje sie jest budynkiem zrealizowanym na terenie tego Szpitala przy ul. Medycznej 19 w
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Ptocku. Koszt wykonania tego obiekiu zostat obliczony na podstawie dokumentacji
projektowej, kosztorysdéw inwestorskich i ofertowych oraz $rednich cen czynnikéw produkciji.
Biuletyny BCO sa, jak najbardziej dokumentami wiarygodnymi stuzgcymi m.in. do:
opracowywania kosztorysow inwestorskich oraz obliczania planowanych kosztéw robot
budowlanych na podstawie programu funkcjonalno-uzytkowego, opracowywania kosztoryséw
ofertowych metodg uproszczona, ustalania szacunkowej wysokosci naktadéw finansowych na
wykonanie obiektow lub ich czesci, dla potrzeb: planowania kosztéw w fazie programowania
inwestycji i zabezpieczenia srodkdéw na jej realizacje, analiz porébwnawczych opracowywanych
kosztoryséw ofertowych. Jego zdaniem, autor opinii nie zwrécit uwagi na zatgcznik nr 2, w
ktorym w rzeczowy sposOb poréwnano obiekt BCO 1264-101(1511) z obiektem
Uniwersyteckiego Szpitala Dzieciecego w Krakowie, zestawiajgc te same elementy robét. Z
zatgcznika tego wyraznie wynika, ze wartos$¢ robot elewacyjnych (Stan wykonczeniowy
zewnetrzny) w ofercie ERBUD S.A. wynosi 8.148.300 zt, a nie jak podano w opinii 881
566,22zt. W podsumowaniu Odwotujacy podat, ze autor opinii w zaleznosci — jego zdaniem -
od potrzeb w sposdb sobie wygodny, bardzo subiektywny i tendencyjny stosuje rézne kryteria
i rozng argumentacje dla wykazania nieprawidtowosci ceny oferty Odwotujgcego. Raz jest to
opinia firm konkurencyjnych, innym razem $rednia cen ofert ztozonych w przetargu, a jeszcze
w innym przypadku wykonany przez Rzeczoznawce kosztorys na dowolnie przyjmowanych
wskaznikach cenowych i przedmiarze inwestorskim, bez jego weryfikacji. Idgc tym tokiem
rozumowania, w przypadku powaznego potrakitowania przedmiotowej opinii i zachowujgc
zasady réwnego traktowania wykonawcow w postepowaniu przetargowym, pierwsze cztery
oferty w rankingu ofert, w tym wybrang, jako najkorzystniejszg oferte firmy CHEMOBUDOWA-
KRAKOW S.A., nalezatoby uznaé za oferty, ktérych warto$é jest ponizej realnych kosztéw
wykonania przedmiotowego zakresu robdt i odrzuci¢ podobnie jak oferte Odwotujgcego.
Rzeczoznawca jednoznacznie bowiem stwierdzit, ze realny koszt zwigzany z realizacja
inwestycji to ok. 47.777.99,00 zt. netto, czyli 58.765.831,00 brutto. Powyzsze stoi w
sprzecznosci z szacunkowg oceng wartosci zamdwienia przygotowang przez Zamawiajgcego
na etapie przygotowania inwestycji. Kwota wyliczona przez Rzeczoznawce jest bowiem okoto
16% wyzsza od kwoty na jakg Zamawiajgcy oszacowat warto$¢ zamowienia i okoto 20%
wyzsza od wartosci oferty Odwotujacego. We wnioskach koncowych opinii nie znalazto sie
stwierdzenie, ze oferta Odwotujacego jest ofertg z ,razgco niskg ceng". Takie stwierdzenie
pada jedynie w odniesieniu do wyceny poszczegdlnych elementéw TES, ale nigdzie nie odnosi
sie do wprost do warto$ci catej oferty. Za nieuprawnione, zdaniem wykonawcy, uznac nalezy
rowniez stwierdzenie, ze koszt zrealizowanych przez ERBUD SA zadan byt o 30% wyzszy w
stosunku do ceny zaproponowanej w niniejszym postepowaniu przetargowym (str. 30 opinii).
Autor opinii wywodzi powyzszy wniosek w oparciu o analize kilku referencji i sam przy tym
zastrzega, ze ,nie ma catkowicie ze sobg poréwnywalnych inwestycji” (str. 30). Dlatego majac
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na uwadze zapewnienie jak najwiekszej porownywalnosci obiektow, nalezatoby na wstepie

dokonac poprawnego ich wyboru do analizy, a nastepnie poréwnywac jedynie te roboty, ktére

wystepuja w podobnym zakresie, skali trudnosci czy kapitatochtonnosci we wszystkich
analizowanych obiektach. Autor opinii nie posiada szczegoétowej wiedzy w tym obszarze i nie

mégt dokonac¢ wiarygodnej analizy poréwnawczej. Taka analiza, poréwnywalnych zakreséw w

konkretnych obiektach, zostata przeprowadzona przez Odwotujgcego w ztozonych przez niego

wyjasnieniach, ktore autor opinii uznata z géry za ,niewiarygodne”. Réwniez inne zatozenia
faktyczne przyjete na potrzeby sporzadzenia opinii budzg watpliwosci. W szczegdlnosci

sporzgdzajgcy opinie przyjeli na potrzeby realizacji zamodwienia lokalizacje Odwotujgcego w

Rzeszowie. Tymczasem Odwotujgcy ma w Krakowie w petni wyposazone biuro

administracyjne i w petni zorganizowany oddziat wewnetrzny samodzielnie realizujgcy

inwestycje (to réwniez ma bezposrednie przetozenie na koszty realizacji inwestycji).

Sporzadzajacy opinie przenoszg na Odwotujgcego skutki uchybien popetnionych w istocie

przez Zamawiajgcego. W szczeg6lnosci:

- w rozwazaniach zawartych w opinii wielokrotnie wskazywane jest, jakoby Odwotujacy
rzekomo nie przedstawit dowoddw wykazujgcych prawidtowosé dokonania wyceny danych
elementow robot/prac. Tyle tylko, ze Sporzadzajacy opinie ,zapominajg” w tych miejscach
doda¢, ze Odwotujgcy nigdy nie byt konkretnie wzywany do przedstawiania jakichkolwiek
wyjasnien czy dowodow w odniesieniu do danej czesci robdt/prac. Na niezrozumiatosc¢ i nie
jednoznacznos¢ wezwan kierowanych przez Zamawiajgcego do Odwotujgcego
jednoznacznie zwrocita uwage KIO w uzasadnieniu wyroku o sygn. akt KIO 2007/16
wskazujgc je, jako uchybienia i nakazujgc Zamawiajgcemu dokonanie oceny oferty
Odwotujgcego z uwzglednieniem wskazanych uchybien ze strony Zamawiajgcego, a nie
poprzez obcigzanie skutkami tych uchybien Odwotujgcego i wywodzenie z tych uchybien
negatywnych skutkéw dla Odwotujacego;

- Zamawiajgcy w odpowiedzi na wezwanie z dnia 29 sierpnia 2016 r. otrzymat wyjasnienia i
dowody, co do tego, co w tym wezwaniu konkretnie wskazat. Podobnie wyglada sytuacja w
odniesieniu do wezwania z dnia 11 pazdziernika 2016 r. (zasadnie zaskarzonego przez
Odwotujgcego zgodnie z wyrokiem sygn. akt KIO 2007/16), ktére mimo duzej liczby stron w
znacznym zakresie byto w og6lne niezrozumiate, co do zakresu informacji i dokumentéw
wymaganych przez Zamawiajgcego.

Podniost, ze jezeli Zamawiajacy oczekuje od Odwotujacego przedstawienia okreslonych

danych czy informaciji, to powinien w wezwaniu jednoznacznie sformutowac swoje wymagania

i w sposob precyzyjny wskazac, jakich konkretnie danych i informacji oczekuije.

I.G. W sytuacji, gdy Odwotujgcy ztozyt prawidtowg oferte, spetniajgcg wymagania stawiane

przez Zamawiajgcego i zabezpieczong wadium, to w takiej sytuacji oferta Odwotujgcego

powinna zosta¢ wybrana, jako najkorzystniejsza. W sytuacji, jezeli Zamawiajacy tego nie
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uczynit, oznacza to, ze dopuscit sie we wskazanej kwestii zaniechania. W konsekwencji
wskazanym zaniechaniem Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp w sposéb
wskazany w zarzutach niniejszego odwotania. Podsumowujgc stwierdzit, ze zaskarzonag
czynnoscig i zaskarzonym zaniechaniem Zamawiajgcy naruszyt przepisy wskazane w
zarzutach podniesionych w niniejszym odwotaniu w sposéb wskazany w tych zarzutach. Z tego
wzgledu zasadnym jest nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia zaskarzonej czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego i nakazanie wybrania oferty Odwotujgcego, jako
najkorzystniejszej. Podkreslit, ze nawet brak wniesienia odwotania na niezgodng z przepisami
czynno$¢ lub zaniechanie Zamawiajgcego lub niezgodne z przepisami zapisy SIWZ nie
oznacza, ze wskazane naruszenia prawa i niezgodnosci z prawem zostajg usankcjonowane i
stajg sie obowigzujace. Naczelng zasadg prawa zamdwien publicznych jest bowiem to, ze
wykonawcy nie ponoszg negatywnych skutkédw wynikajacych z dziatann zamawiajgcego
niezgodnych z prawem. Podnidst, ze nie jest obowigzkiem wykonawcédw ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia to, aby poprzez wnoszenie odwotan naprawiali btedy i uchybienia
zamawiajgcego. Odwotujgcy w dobrej wierze udzielat Zamawiajgcemu odpowiedzi i wyjasnien
na kolejne wezwania Zamawiajgcego dotyczgce wyjasnienia wysokosci zaoferowanej ceny
mimo posiadania, co do tych wezwan i postepowania Zamawiajgcego licznych zastrzezen.
Odwotujgcy przedstawiat przy tym Zamawiajgcemu mozliwe do przedstawienia informacje i
dokumenty. Wskazane wyjasnienia, informacje i dokumenty sg w petni wystarczajgce do
wyjasnienia wszystkich watpliwosci Zamawiajgcego dotyczgcych ceny zaoferowanej przez
Odwotujgcego.

W _odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniést o jego oddalenie, wskazujgc w

szczegolnosci.

Stwierdzit, ze cena oferty Erbud S.A. zostata skalkulowana znacznie ponizej wartosci
rynkowej, jak i ponizej kosztéw realizacji tych robot i zwigzanych z nimi dostaw. Odbiega ona
znaczacg zaréwno od poziomu cen rynkowych, jak i cen ofert ztozonych w tym postepowaniu
przez innych wykonawcéw, czego dowodzg zestawienia i poréwnania zawarte w zatgczonej
opinii biegtych z dnia 12 grudnia 2016 r. Zaoferowana przez Odwotujgcego cena ofertowa na
poziomie 37.872.000 zt netto réwniez znaczgco odbiega od realnego kosztu realizaciji
inwestycji okreslonej przez rzeczoznawcéw na 47.777. 099,00 zt netto. Rdznica ta zresztg
koresponduje z poruszanym przez Zamawiajgcego znaczgcym zanizeniem ceny oferty Erbud
S.A. wzgledem pozostatych ztozonych w postepowaniu ofert w sytuacji, gdy réznica tej oferty
wzgledem Sredniej ceny wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert wynosi netto przeszto 11
min zt. Podat, ze tozsame spostrzezenie dotyczy nie tylko globalnej ceny oferty, lecz réwniez
cen jej istotnych elementéw sktadowych, to jest takich pozyciji jak: 1. Roboty rozbidrkowe, 3.
Roboty murowe, 4. Podkiady i posadzki, 5. Tynki, suche tynki i sufity podwieszane, 6.
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Malowanie, 8. Remont dachu i nowe pokrycie, 9. Elewacje i sSlusarka aluminiowa, 11.

Szczegoty Sl - S8, 13. Stolarka, 14. Remont basenu, 15. Wyposazenie, 16. Remont

nawierzchni, balustrad betonowych, zagospodarowanie patia, 18. Instalacje elektryczne

wewnetrzne. 22. Instalacja gazéw medycznych, 23. Remont stacji trafo oraz 24. Remont
infrastruktury technicznej. Podkreslit, ze jaskrawym przyktadem jest zanizona oferta

Odwotujgcego w zakresie wyceny pkt 101 Tabeli Elementéw Scalonych, to jest Instalacji

elektrycznych staboprgdowych, ktéra jest na poziomie 64,73 % $redniej arytmetycznej wycen

tego elementu ztozonych w przetargu. Wskazat na linie orzecznicza Krajowej lzby

Odwotawczej, cyt. z wyroku:

1. KIO 2061/14: ,Choc, co do zasady, oferta moze by¢ oceniana w kontekscie zarzutu ceny
razgco niskiej w odniesieniu do ceny za wykonanie catego przedmiotu zamowienia, a nie
za poszczegolne jego czesci czy pozycje Kkosztorysu, tym niemniej nalezy dopuscic¢
mozliwos$¢ badania pod katem ceny razgco niskiej elementow kalkulacyjnych oferty, o ile
ich zanizenie moze przektadac sie na razgce zanizenie zaoferowanej ceny catkowitej.",

2. KIO 1833/14: ,Przedmiotem wezwania i wyjasnienia elementéw majgcych wptyw na
wysoko$¢ zaoferowanej ceny sg te skiadniki, ktére majg wplyw na wysokosc ceny, to jest
elementy istotne dla kalkulacji ceny oferty. Istotne jest takie wyjas$nienie kalkulacji ceny,
ktore przekona, ze wykonawca przyjat racjonalne zatozenia, co do koniecznych do
poniesienia kosztow i naktadow. "

Odpowiadajac na twierdzenia Odwotujgcego, ze cena jego oferty nie rézni sie o ponad 30%

ani od szacunkowej wartosci zamowienia, ani tez od Sredniej arytmetycznej wszystkich ofert

ztozonych w niniejszym postepowaniu przetargowym, Zamawiajgcy ponownie powotat sie na
artykuty autoréw, ktoérych przytoczyt w uzasadnieniu faktycznym decyzji o odrzuceniu oferty

ERBUD m.in. wskazujgc, ze okreslony w art. 90 ust. 1 prég "30%" stanowi jedynie

przyktadowy, ale jednoczesnie maksymalny limit wartosci, ktéry moze by¢é odpowiednio

obnizony przez zamawiajgcego, w zaleznosci od okolicznosci dotyczacych przedmiotu
zamowienia. Takze w sytuacji, gdy cena oferty jest nizsza np. o 10% od warto$ci zamdwienia

lub sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert, w okolicznosciach zwigzanych z

konkretnym zamowieniem, zamawiajgcy ma prawo powzig¢ watpliwosci, co do mozliwosci

wykonania przedmiotu zaméwienia za zaoferowang cene i zwrdcic sie o udzielenie wyjasnien,

w tym ztozenie dowoddw, dotyczacych elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.

Stwierdzit, ze kolejna kwestia, ktéra wymaga negacji ze strony Zamawiajgcego jest niestuszne

twierdzenie Erbud S. A., ze skutkiem przyjecia ryczattowego charakteru ceny oferty ztozonej

w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego jest brak koniecznosci wykazania

przez Odwotujacego, ze dokonat racjonalnej wyceny oferty, odpowiadajgcej zakresowi

przedmiotowemu niniejszych rob6t budowlanych, jak réwniez obecnie panujgcym realiom
rynkowym. Takie stanowisko stoi bowiem w sprzecznosci z trescig art. 90 ust. 2 Pzp
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stanowigcym, ze obowigzek wykazania ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na

wykonawcy. Ponownie powotat sie na poglgdy autoréw cytujgc m.in.: , To wykonawca jest

zobowigzany podjac dziatania zmierzajgce do udowodnienia, iz oferowana przez niego cena
nie jest razgco niska”. Nawigzujgc dalej do argumentacji i orzecznictwa [z pisma z dnia

30.12.2016 r.] kwestii ceny oferty z wynagrodzeniem ryczattowym oraz zasadnosci badania

prawidtowosci oszacowania przez wykonawce kosztdéw realizacji zaméwienia, w tym ceny

elementéw przedmiotu zamowienia, stwierdzit, ze mozna oczekiwa¢ od wykonawcy -
profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego, dysponowania zatozeniami i kalkulacjami
oferowanej ceny jeszcze przed przystgpieniem do ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ktdre - w razie powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci, co do jej wysokosci

- wykorzystane bedg w procedurze przewidzianej przepisem art 90 Pzp i przetozg sie na

czytelnosé, spojnosc i rzetelnos¢ sktadanych wyjasnien. Ponowit takze prezentowane w

orzecznictwie stanowisko, ze o razgco niskiej cenie decyduje catos¢ wynagrodzenia a nie

wynagrodzenie poszczegoélnych jej pozycji. Niemniej by odpowiedzie¢ na pytanie, czy cena
ma charakter razaco niskiej nalezy zbadac jej poszczegdlne elementy, sktadajgce sie na
catos¢, co daje podstawe do odpowiedzi, czy cena ryczattowa pokrywa koszty, jak i zysk
przedsiebiorcy na zadaniu. Tylko przez pokazanie zanizonych elementéw w cenie ryczattowej
mozna stwierdzi¢ jej zanizenie. Jego zdaniem, w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy

udowodnit, ze az ponad dziesie¢ ze wspomnianych elementéw cenotwérczych, ujetych w

Tabeli Elementéw Scalonych, nie zostato wycenionych na wiasciwym poziomie, ktory

zagwarantuje Erbud S. A. unikniecie strat oraz osiggniecie zysku w wyniku realizaciji

przedmiotowego zadania inwestycyjnego dla potrzeb Uniwersyteckiego Szpitala Dzieciecego

w Krakowie. Zdaniem Zamawiajgcego, w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego

wykazat jednoznacznie, ze pozostate pozycje elementéw cenotworczych zawarte w ofercie

Odwotujgcego nie pozwalajg na pokrycie strat wynikajgcych z niedoszacowania tych

wycenionych razgco nisko. Podkreslit, ze kompleksowej oceny ztozonej oferty i udzielonych

wyjasnien, a zatem uwzgledniajgcej rowniez ryczattowy charakter wynagrodzenia dokonat
przy pomocy biegtych rzeczoznawcow.

Odnoszac sie do zarzutu rzekomej obrazy postanowien art. 92 ust. 1 ustawy Pzp z
uwagi na brak wiasciwego uzasadnienia prawnego i faktycznego odrzucenia oferty
Odwotujgcego (str 10 oraz 11 Odwotania), Zamawiajgcy nie zgadzajac sie z tym stanowiskiem
stwierdzit:

1) za wyrokiem KIO 588/16: , |. Stopieri szczegotowosci jest kwestia ocenng, jednak w
zakresie podstawy faktycznej odrzucenia oferty wystarczajgce jest podanie
najwazniejszych i zrozumiatych dla wykonawcy przyczyn, ktore legty u podstaw takiej
decyzji zamawiajgcego. 2. Nie jest niezbedne popieranie decyzji zamawiajgcego
orzeczeniami Krajowej Izby Odwotawczej, czy stanowiskiem doktryny. Decyzja
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zamawiajgcego jest jego decyzjg niezalezng, oparta na analizie catej dokumentacji
postepowania oraz wytycznych przepisow prawa.”;

2) dokonujac w dniu 30 grudnia 2016 r. odrzucenia oferty Erbud S. A. w spos6b kompleksowy
i poparty stosowng argumentacjg faktyczng oraz prawng przedstawit w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy koniecznos¢ uznania ceny oferty Erbud S. A. za razgco niska;

3) jednoznacznie wykazat, ze odrzucona oferta znacznie rézni sie pod wzgledem cenowym
od realibw rynkowych, co zostato opisane w spos6b wyczerpujgcy w zatgczonej do
rozstrzygniecia postepowania opinii biegtych rzeczoznawcéw. Takze wskazat na
orzeczenia: KIO 728/16, KIO 741/16 oraz KIO 802/16 cyt.: , |. Cena razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamdowienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona
réznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajacymi danemu
wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamdwienia z innych zrodet niz
wynagrodzenie umowne, zamowienie to wykonac. ";

4) z uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego wprost wynika, ze Zamawiajgcy uznat, ze
,Zarbwno sumaryczna cena zaoferowana przez Erbud S.A. jest razgco niska, ale takze ceny
jej poszczegdélnych czesci sktadowych sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia.";

5) precyzujgc podstawy odrzucenia, wskazano w uzasadnieniu, ze takze znaczne zanizenie
wyceny ponad dziesieciu wymienionych elementéw cenotwérczych (do wartosci ponizej
kosztow realizacji robot i zwigzanych z nimi dostaw, jednoczesnie w sposob znaczgco
odbiegajgcy od poziomu cen rynkowych jak i cen pozostatych ofert ztozonych w
postepowaniu) skutkowato zaoferowaniem przez Erbud S.A. ceny razgco niskiej;

6) w tresci rozstrzygniecia postepowania przetargowego wyraznie wskazat, ze wyjasnienia
Odwotujgcego sktadane w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp byly w przewazajgcej czesci
gotostowne (co zresztg potwierdzajg wnioski ptynace z opinii biegtych) i nie zostaty poparte
stosownymi dowodami uzasadniajgcymi zaoferowang cene.

Dalej wskazat na wyroki: KIO 857/16 i KIO 2824/15, podnoszgc, ze Odwotujgcy sam sobie

zaprzecza, bowiem niepetne przedstawienie przez Zamawiajgcego motywéw odrzucenia jego

oferty uniemozliwitoby mu sformutowanie tak szczegétowych zarzutéw, a nastepnie 23 stron
ich uzasadnienia, ktére nie znajdujg potwierdzenia w stanie faktycznym niniejszej sprawy,

niemniej jednak zmierzajg do uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego dotyczgcej wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej o sygn. akt KIO 2007/16 stwierdzit, ze faktem jest, ze Izba uznata poprzednie
odwotanie oraz nakazata Zamawiajgcemu uwzglednienie i dokonanie oceny wyjasnien
ztozonych w w trybie art. 90 ust. 1 Pzp przez wykonawce Erbud S.A. w zakresie wykazania,
ze cena oferty tego wykonawcy nie jest ceng razgco niskg. Zatem tylko i wytgcznie w tym
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aspekcie organ ochrony prawnej uwzglednit zarzut Odwotujacego. Kluczowym jest fakt, iz
Krajowa Izba Odwotawcza w sentencji tego wyroku w zadnej mierze nic przesgdzita, ze oferta
Odwotujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny. Zatem twierdzenia Erbud S. A. o korzystnym
dla niego rozstrzygnieciu w zakresie oceny, jako zaoferowana cena nie byta razgco niska jest,
co najmniej przedwczesne i swiadczy o duzej nadinterpretacji przywotanego wyrzeczenia.
Zamawiajgcy podkreslit, ze catkowicie chybione jest nastepujgce twierdzenie Odwotujgcego
znajdujace sie na str 13 Odwotania: ,Co jest istotne, Zamawiajacy od wskazanego powyzej
wyroku z dnia 7 listopada 2016 r. wydanego w sprawie o sygn. akt KIO 2007/16 nie wniost
skargi. Oznacza to, ze wyrok stal sie prawomocny i ostateczny. Oznacza (o réwniez, ze
Zamawiajgcy zaaprobowat i zgadza sie zaréwno z trescig wskazanego wyroku, jak i z trescig
uzasadnienia tego wyroku. W sytuacji bowiem, gdyby Zamawiajacy z jakichkolwiek wzgledéw
nie aprobowat czy nie zgadzat sie z samym tylko uzasadnieniem wskazanego wyroku, to
powinien byt wnies¢ skarge jedynie na tres¢ tego uzasadnienia”. Zdaniem Zamawiajgcego, Po
pierwsze wyrok ten nie byt orzeczeniem konczacym niniejszg sprawe, przez co nalezy
rozumie¢ wybor najkorzystniej w tym postepowaniu o udzielenie zamoéwienie publicznego. W
konsekwencji sktadanie skargi do sagdu na wyrok KIlO byto bezcelowe. Po drugie, jako podmiot
nalezgcy do jednostek sektora finanséw publicznych jest zobowigzany do przestrzegania regut
z art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych [zgodnie, z ktérym: ,Wydatki publiczne powinny
by¢ dokonywane: 1) w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad: a) uzyskiwania
najlepszych efektow z danych naktadow, b) optymalnego doboru metod i Srodkow stuzgcych
osiggnieciu zatozonych celdw; 2) w sposob umozliwiajgcy terminowg realizacje zadan; 3) w
wysokosci | terminach wynikajgcych z wcze$niej zaciggnietych zobowigzan." W Swietle
powyzszego wydatkowanie przez Uniwersytecki Szpital Dziecigecy w Krakowie kwoty z tytutu
optaty statej od skargi na orzeczenie Krajowej lzby Odwotawczej, stanowitoby w wyzej
opisanych okolicznosciach faktycznych naruszenie zasad wydatkowania srodkéw publicznych
okreslonych w przytoczonym przepisie.

Odnoszac sie do kwestionowanej w odwotaniu zasadnosci zlecenia przez
Zamawiajgcego sporzgdzenia opinii rzeczoznawcdéw na okolicznos¢ dokonania prawidtowe;j
wyceny oferty Odwotujacego wskazat na wyrok KIO 332/16, podnoszac, ze w uzasadnieniu
tego wyroku Izba stwierdzita, ze wyjasnienia sktadane przez wykonawce w trybie art. 90 Pzp
nie sg czynnoscig tylko techniczng. Zamawiajgcy oceniajgc czy zaoferowano mu cene razgco
niskg zobowigzany jest starannie przeanalizowaé¢ ztozone wyjasnienia, a ich tres¢ wzigé pod
uwage przy swych ustaleniach. Zamawiajgcy po uwzglednieniu dotychczasowego przebiegu
postepowania zwrdcit sie o pomoc do ekspertow, celem oceny ztozonych wyjasnien.
Bezsprzecznym jest, ze Odwotujagcy, jako profesjonalny podmiot realizujacy znaczne
inwestycje budowlane na terenie catego kraju ma pewnego rodzaju przewage merytoryczng w
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zakresie przedmiotu zamoOwienia nad Zamawiajgcym, ktérego dziatalno$¢ podstawowa
dotyczy wysokospecjalistycznego leczenia dzieci. Nie zwalnia to jednak Zamawiajgcego z
obowigzku rzeczowej oceny ofert oraz koniecznosci zabezpieczenia prawidtowej realizaciji
wieloetapowej przebudowy Szpitala. Wtasnie w tym celu Zamawiajacy skorzystat z opinii
ekspertow w zakresie zbadania realnosci ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego, aby na tej
podstawie oprze¢ ocene ztozonej oferty. Za bezzasadne uznat twierdzenie Odwotujgcego, ze
opinia jest catkowicie oderwana od realibw rynkowych i mozliwosci, jakie ma konkretny
generalny wykonawca majgcy ugruntowang pozycje i dtugoletnig renome na rynku podmiotéw
wykonujgcych roboty budowlane oraz, ze jej przediozenie jest prébg "maskowania"
wczesniejszych uchybien i w istocie uchylania sie od wykonania wskazan KIO zawartych
zwtaszcza w uzasadnieniu wyroku KIO wydanego w sprawie KIO 2007/16. (str. 7 odwotania).
Stwierdzit, ze Zamawiajgcy zdaje sobie sprawe z tego, iz nie sposOb oczekiwaé, aby
Odwotujgcy korzystnie odnosit sie do opinii rzeczoznawcow, ktéra w swej tresci dyskredytuje
jego oferte oraz wyjasnienia i dowody ztozone przez Erbud S.A. na okoliczno$¢ wykazania, ze
nie zawiera ona razaco niskiej ceny. Nie mniej jednak nalezy oczekiwaé, ze proba podwazenia
opinii ekspertéw zostanie oparta na czyms wiecej niz zarzutach, ze fakt sporzadzenia jej na
Zlecenie Zamawiajgcego odbiera jej atrybut nalezytej wiarygodnosci. Z zatgczonego do
niniejszej odpowiedzi stanowiska mgr inz. A. M. wynika, ze zarzuty wykonawcy wzgledem
Opinii z dnia 12.12.2016 r. jak rowniez opiniujgcych sg bezpodstawne i krzywdzgce. Brak w
nich merytorycznego odniesienia sie do catej zawartosci dokumentu. Stwierdzit ponadto, ze
Odwotujgcy jest niekonsekwentny, gdyz czesto twierdzi, ze Zamawiajgcy nie oceniat
wystarczajgco merytorycznie sktadanych podczas postepowania wyjasnien, a nastepnie
zarzuca Zamawiajgcemu, ze gdy taka ocena zostata dokonana z pomocg ekspertéw w postaci
rzeczoznawcdw (znacznie bardziej znajgcych merytorycznie zagadnienia dotyczace procesu
budowlanego) to jest to przejaw maskowania dziatan wczesniejszych. Znamienne jest réwniez
to, ze opinia rzeczoznawcédw odnosi sie przeciez do wyjasnien Odwotujgcego i jego oferty, a
nie do wczesniejszych ocen tych dokumentdéw przez Zamawiajgcego. Odnoszac sie natomiast
do fragmentu odwotania, tj.: ,Catkowicie chybione jest wywodzenie przez Zamawiajgcego
jakichkolwiek negatywnych, dla Odwotujgcego wnioskéw z lego, jakoby oferty potencjalnych
podwykonawcow i dostawcdw Odwotujgcego wykorzystane do przygotowania i ztozenia przez
Odwotujgcego oferty miaty nie by¢ juz wigzace dla tych potencjalnych podwykonawcow i
dostawcow." (str. 14 Odwotania), stwierdzit, ze wytknieta Odwotujgcemu nieaktualnos¢ ofert
potencjalnych jego podwykonawcéw jest jedynie dodatkowym argumentem $wiadczacym o
braku rzetelnosci przy przygotowaniu dowoddéw w ramach sktadania wyjasnien przez Erbud S.
A. w trybie art. 90 ust, 1 Pzp, co w ocenie Zamawiajgcego zmniejsza ich moc dowodowa.
Niniejsza okoliczno$¢ ma bezposredni, jego zdaniem, wptyw na sposéb rozstrzygniecia

postepowania. Wskazat na wyrok KIO 1024/16 i KIO 1030/16 [,4. Jezeli zamawiajgcy
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stwierdza, ze dokumenty ztozone na potwierdzenie realnosci ceny pozostajg niewiarygodne,
ma wystarczajgce instrumenty prawne, aby wyeliminowac oferte wykonawcy na podstawie art.
90 ust. 3 p.z.p. w zwigzku z art. 89 ust. t pkt 4 p.z.p., a nawet moze sie odwotac do art. 89 ust.
1 pkt 3 p.z.p., jezeli stwierdzi, Zze zachodzg podstawy do przywotania tej normy."].
Reasumujgc i powotujgc sie na orzecznictwo KIO stwierdzit, ze podnoszony zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 Pzp jest chybiony, skoro oferta wykonawcy
podlegata odrzuceniu z powodow przedstawionych w rozstrzygnieciu postepowania oraz
powyzej podanych. Podkreslit, ze uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujacego wraz z
zatgczong opinig zawiera petne i jednoznaczne wskazanie podstawy prawnej i faktyczne;.
Ponadto powotano w nim szereg tez wynikajgcych z orzecznictwa i pisSmiennictwa, jak i
przedstawiono szereg merytorycznych dowodéw i wyliczen, ktére uzasadniajg prawidtowosé
oraz zasadnos¢ decyzji Zamawiajgcego. Tym samym nie mozna podzieli¢ stanowiska
Odwotujgcego o rzekomo niejasnym i niepetnym uzasadnieniu odrzucenia jego oferty, co
miatoby naruszy¢ w szczego6lnosci art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i wyrazone w art. 7 i 8 ustawy
zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz jawnosci postepowania.
Wskazujgc ponownie na stan faktyczny oraz przedstawione wywody prawne, jak
rowniez zatgczone do odpowiedzi merytoryczne stanowisko eksperta sporzgdzajgcego opinie,
zarzuty sformutowane w odwofaniu nie znajdujg uzasadnienia. Uzasadnienie odwotania,
podobnie zresztg jak udzielane w toku postepowania wyjasnienia i dokumenty, dotyczgce ceny
oferty, nie sg poparte merytorycznymi argumentami. Stanowisko Erbud S.A. jakie wynika z
odwotania jest wytgcznie prébg prawnej polemiki, nie dotyczacej meritum sprawy, a przy tym
czesto pomija istotne fakty lub opacznie interpretuje okolicznosci niniejszej sprawy, bgdz
nawet miejscami celowo wprowadza w btad. Podkreslit, ze zaden z przedstawionych w
odwotaniu zarzutéw, jak i przedstawione ich uzasadnienie nie potwierdzaja, jakoby swoim
dziataniem Zamawiajgcy naruszyt interes Odwotujgcego lub zasady postepowania opisane w
ustawie Pzp. Przedstawione, w tresci uzasadnienia niniejszego stanowiska, okolicznosci
faktyczne i merytoryczne, wynikajgce z zatgczonego stanowiska eksperta, oraz dokumentacja

postepowania, potwierdzajg merytoryczng bezzasadnos$¢ wniesionego odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosit
wykonawca - Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego CHEMOBUDOWA-KRAKOW
S.A. z siedzibg w Krakowie, wnoszac o oddalenie odwotania z uwagi na bezpodstawnos¢

zawartych w nim zarzutow.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
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Odwotanie podlega oddaleniu.

Ogtoszenie o zamdwieniu, ktérego przedmiotem jest ,Przebudowa i remont budynkéw
K, L, M, J-M, N, L-N, O-R, nadbudowa przewigzki J-M przebudowa i remont infrastruktury
instalacyjnej, matej architektury, drdg, ogrodzenia terenu Uniwersyteckiego Szpitala
Dzieciecego w Krakowie” o wartosci powyzej progéw okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust 8 ustawy Pzp zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 13 stycznia 2016 r., nr 2016/S 008-009147, a zatem do tego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, jak i postepowania odwotawczego majg zastosowanie
przepisy ustawy - Prawo zaméwien publicznych przed ich zmiang ustawg z dnia 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U.2016.1020).

W odwotaniu wskazano na naruszenie: (1) art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp i w zw. z tym
przepisem art. 7 ust.1 i art. 8 ust.1 ustawy Pzp oraz (2) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp i art. 90 ust. 3
Pzp i w zw. z tymi przepisami art. 7 ust.1 tej ustawy, a w konsekwenciji (3) art. 91 ust. 1 Pzp.

Rozpoznajgc pierwszy z zarzutdw Izba stwierdzita, ze naruszenie tego przepisu
wykonawca opart na twierdzeniu, ze przedstawienie uzasadnienia faktycznego i prawnego
odrzucenia oferty Odwotujgcego jest niepetne, niejasne i budzi watpliwosci interpretacyjne, co
w konsekwencji powoduje, ze to postepowanie jest prowadzone w spos6b niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, a takze w sposéb
niezapewniajacy zachowania transparentnosci i jawnosci. W uzasadnieniu stanowiska
wskazat, ze Zamawiajgcy, co prawda powotat przepisy, na podstawie ktérych odrzucit oferte
Odwotujgcego, jednak uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty ogranicza sie w zasadzie do
odestania do prywatnej opinii sporzadzonej przez rzeczoznawce kosztorysowego na zlecenie
i koszt Zamawiajgcego, a takze do cytowania fragmentow uzasadnien orzeczen KIlO i
opracowan z doktryny. Podkreslit w szczegdlnosci, ze w tym uzasadnieniu Zamawiajgcy nie
wskazat z jakich konkretnie wzgledow wyjasnienia Odwotujgcego dotyczgce wysokosci
zaoferowanej ceny uznaje za niewystarczajgce i w jakim zakresie, a dodatkowo dlaczego
uznaje za niewystarczajgce konkretne wyjasnienia i przediozone przez Odwotujgcego
dokumenty (w tym m.in. oferty potencjalnych podwykonawcéw). Nieuprawnionym byto,
zdaniem wykonawcy, odestanie do opinii rzeczoznawcy sporzadzonej na zlecenie
Zamawiajgcego w zakresie uzasadnienia przyczyn odrzucenia oferty Odwotujgcego. Opinia
sporzadzona przez ,rzeczoznawce” W zatozeniu jest opracowaniem specjalistycznym, ktére
dodatkowo w tym konkretnym przypadku jest bardzo obszerne i zawiera w zatozeniu

specjalistyczne analizy. Tymczasem uzasadnienie odrzucenia oferty musi by¢ jasne i
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precyzyjne w swej tresci i nie moze budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci interpretacyjnych.
Odestanie do opinii nie moze zastepowa¢ obowigzku Zamawiajacego w zakresie podania
podstawy prawnej i faktycznej odrzucenia oferty.

Zamawiajgcy w zawiadomieniu z dnia 30 grudnia 2016 r. powotujgc sie na wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 listopada 2016 r. sygn. akt: KIO 2007/16 w czesci
dotyczacej oferty wykonawcy Erbud w zakresie uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty
tego wykonawcy w szczegdlnosci wskazat, ze (...) zebrane w toku postepowania dokumenty,
w szczegolnos$ci oferta wykonawcy, udzielane wyjasnienia zwigzane z probg wyjasnienia, ze
zaoferowana w ofercie cena nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz
opinia rzeczoznawcy, w wyniku ich obiektywnej oceny dajg uzasadniong podstawe do
jednoznacznego stwierdzenia, ze oferta firmy Erbud S.A. zawiera razgco niskg cene. Dalej
wskazat, ze szczegdtowe uzasadnienie i wyliczenie poszczegdlnych pozycji oraz sktadnikow
majgcych wptyw na ocene oferty i ztozonych w toku postepowania wyjasnien przez firme Erbud
S.A., wynika z zafgczonej opinii z dnia 12 grudnia 2016 r. opracowanej na zlecenie
zamawiajgcego przez rzeczoznawce kosztorysowego z zespotem”. Dalej w tym uzasadnieniu
wskazat, ze po uptywie terminu sktadania ofert i ich wstepnej analizie, pismem z dnia
07.04.2016 r., po raz pierwszy zwrécit sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowodow dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, ktore to
wezwanie w szczegolnosci dotyczyto pkt 101 Tabeli Elementéw Scalonych - Instalacje
elektryczne staboprgdowe. Podat ponadto, ze pomimo ryczattowego charakteru zaméwienia,
jak to ma miejsce w niniejszym przypadku, istotne elementy ceny oferty majg istotny wptyw na
ocene sumarycznej ceny oferty, jako razgco niskiej w stosunku do przedmiotu niniejszego
zamowienia. Stwierdzit ponadto, ze w przypadku oferty odrzuconej nie tylko sumaryczna cena
zaoferowane przez firme Erbud S.A. jest razgco niska, ale takze ceny jej poszczegdinych
sktadowych sg razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Wskazat dalej, ze
.Precyzujgc, w ocenie zamawiajgcego wskazane ponizej pozycje, sktadowe ceny oferty, sg
wycenione w ofercie Erbud S.A. znacznie ponizej wartosci rynkowej, jak i ponizej kosztow
realizacji tych robot i zwigzanych z nimi dostaw. Odbiegaja one znaczgco od poziomu cen
rynkowych, jak i cen ofert ztozonych w tym postepowaniu przez innych wykonawcdw, czego
dowodzg zestawienia i poréwnania zawarte w zatgczonej opinii. Dotyczy to takich pozycji jak:
1. Roboty rozbidrkowe, 3. Roboty murowe, 4. Podktady i posadzki, 5. Tynki, suche tynki i sufity
podwieszane, 6. Malowanie, 8. Remont dachu i nowe pokrycie, 9. Elewacje i Slusarka
aluminiowa, 11. Szczegoty Sl - S8, 13. Stolarka, 14. Remont basenu,15.Wyposazenie,
16.Remont nawierzchni, balustrad betonowych, zagospodarowanie patia, 18. Instalacje
elektryczne wewnetrzne, 22. Instalacja gazow medycznych, 23. Remont stacji trafo oraz 24.
Remont infrastruktury technicznej”. Stanowisko w zakresie zastosowania art. 90 ust.1 ustawy
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Pzp, cytujac ten przepis, popart orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej oraz publikacjami,
cytujgc uzasadnienia orzeczen i tre$¢ artykutéw. Dalej podat, ze punktem odniesienia badania
i oceny danej oferty pod katem razgco niskiej ceny nie jest tylko i wytgcznie szacunkowa
wartos¢ konkretnego zaméwienia publicznego, ale réwniez ceny rynkowe za wykonanie
analogicznego zakresu robét budowlanych jak przedmiotowa inwestycja. Stwierdzit, ze cena
w ofercie wykonawcy Erbud znacznie rézni sie pod wzgledem cenowym od realiéw rynkowych,
co zostato — jego zdaniem - wykazane takze w opinii biegtych rzeczoznawcéw z dnia 12
grudnia 2016 r. Podkreslit, ze istotnym punktem odniesienia dla oceny realnosci kosztow
okreslonych przez Erbud S. A., a tym samym wiasciwej wyceny rob6t budowlanych w
odrzuconej ofercie sg konkurencyjne oferty ztozone w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamoOwienia publicznego. Zdaniem Zamawiajgcego: W ztozonych w toku
postepowania wyjasnieniach, w tym réwniez w tych z dnia 19 pazdziernika 2016 r., ktore
zgodnie z wyrokiem Izby zamawiajgcy wzigt pod uwagg, wykonawca nie wykazat, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, poniewaz dowody ztozone przez Erbud S. A. opieraty sie jedynie
na bardzo ogdinikowych stwierdzeniach lub byty niepetne”. Przyktadowo, [dla zobrazowania
zaistniatych w tej sprawie okolicznosci faktycznych] wskazat, ze dowody ztozone przez Erbud
S. A. w ramach wyjasnien w zakresie wyceny elewacji i $lusarki aluminiowej budzg
uzasadnione watpliwosci, poniewaz z informacji dostepnych na stronie wynika, ze firma nie
zrealizowata dotychczas inwestycji porownywalnych z przedmiotowym zadaniem. Nie
odnaleziono takze na stronie jakiejkolwiek informacji, aby firma byta partnerem producenta
systemowych profili aluminiowych (str. 18 opinii biegtych z dnia 12 grudnia 2016 r.). Stwierdzit
takze, ze wykonawca nie przedstawit zadnych dokumentdéw uzasadniajgcych tak drastyczne
zanizenie wartosci w tym elemencie, w szczegdlnosci w ich tresci nie wykazat, ze niska cena
danego elementu oferty, jak i cena sumaryczna oferty spowodowana jest szczegolnymi
okolicznosciami, takimi jak: oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych
rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajacych warunkdéw wykonywania zamowienia
dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych
wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace,
czy tez uzyskaniem pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.
Dotyczy to miedzy innymi takich elementow ceny oferty, jak remont nawierzchni, balustrad
betonowych oraz zagospodarowanie patia. Jego zdaniem, nie bez znaczenia jest takze fakt,
ze oferty potencjalnych podwykonawcéw Erbud S. A. w zakresie instalacji gazoéw medycznych,
stracity swojg waznosé. Zamawiajgcy ponadto zwrdcit uwage, ze termin sktadnia ofert w tym
postepowaniu przetargowym uptynat w dniu 4 marca 2016 r., za$ niektére oferty podmiotdéw
majacych by¢ podwykonawcami Erbud S. A. w razie wyboru jego oferty, jako najkorzystniejszej
w tym postepowaniu sg datowane po tej dacie, co czyni te dokumenty mniej wiarygodnymi. W
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konkluzji stwierdzit, ze odrzucenie oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp jest w petni uzasadnione, poniewaz ocena oferty i ztozonych w toku postepowania
wyjasnien wykonawcy wraz z zatgcznikami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w

stosunku do tego przedmiotu zamdwienia.

Ustalenia Izby w zakresie wskazanego zarzutu [naruszenia art. 92 ust.1 ustawy Pzp]
nie potwierdzity jego zasadnosci. Przede wszystkim przepis art. 92 ust.1 ustawy Pzp nie
wytgcza mozliwosci postugiwania sie opinig biegtego dla uzasadnienia faktycznego decyzji o
odrzuceniu oferty wykonawcy na podanej podstawie prawnej. |zba zwraca uwage, ze zgodnie
z art. 21 ust.4 ustawy Pzp zamawiajgcy moze powota¢ biegtego na kazdym etapie
postepowania: ,Jezeli dokonanie okreslonych czynnosci zwigzanych z przygotowaniem i
przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamdwienia wymaga wiadomos$ci specjalnych,
kierownik zamawiajgcego, z wiasnej inicjatywy lub na wniosek komisji przetargoweyj (...).
Uzyskang opinie moze wykorzysta¢ w dwojaki sposéb, albo jg stresci¢ lub zacytowaé w
decyzji, albo tez wskazac, jako stanowisko zamawiajgcego w formie — jak w tym przypadku —
zatgcznika do decyzji. Wazne jest tylko — jak podnosi sie w orzecznictwie — aby podane zostaty
podstawy, a zwlaszcza okolicznosci faktyczne, w zwigzku z ktérymi nastgpito odrzucenie
oferty. Wykonawca powinien mie¢ mozliwos¢ odnies¢ sie do powoddw odrzucenia jego oferty.
Taka wiedza pozwala wykonawcy na podjecie decyzji, o skorzystaniu ze srodkdéw ochrony
prawnej, a nastepnie o zakresie podnoszonych w odwotaniu zarzutéw i ich uzasadnieniu, a
takze co do dowodéw wymaganych w postepowaniu odwotawczym dowodach, albowiem
zgodnie z regutg wynikajgca z art. 190 ust.1 ustawy Pzp: ,Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg
Skutki prawne’.

Zdaniem lzby, w niniejszej sprawie wykonawca Erbud miat zagwarantowane prawo do
obiektywnego zweryfikowania decyzji Zamawiajgcego, co do podstaw faktycznych odrzucenia
jego oferty.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp i art. 90 ust. 3 Pzp i w zw. z tymi przepisami
art. 7 ust.1 tej ustawy, wnoszacy odwotanie Erbud opart na twierdzeniu nieuzasadnionego
przyjecia przez Zamawiajgcego, ze oferta wykonawcy zawiera razgco niskg cene oraz na
nieuzasadnionym przyjeciu, ze wyjasnienia ztozone przez niego nie wyjasniajg w sposéb
wystarczajagcy, ze zaoferowana przez niego cena, w tym w zakresie pozycji z Tabeli

Elementéw Scalonych [TES], nie jest razgco niska.

Rozpoznajgc te zarzuty, Izba ustalita, ze odwotanie dotyczy nastepujacych pozycji z
Tabeli Elementéw Scalonych oznaczonych w Opinii biegtego [Rzeczoznawcy] z dnia
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12.12.2016 r. powotanej w decyzji z dnia 30.12.2016 r. o odrzuceniu oferty wykonawcy ERBUD
oznaczonych w tej Opinii, jako: Ad1. Roboty rozbiérkowe, Ad 3. Roboty murowe, Ad 5. Tynki,
suche tynki i sufity podwieszane, Ad 6. Malowanie, Ad 8. Remont dachu i nowe pokrycie, Ad
9. Elewacje i $lusarka aluminiowa, Ad 14. Remont basenu, Ad 15. Wyposazenie, Ad 18.
Instalacje elektryczne wewnetrzne, Ad 22. Instalacja gazéw medycznych, Ad 23. Remont stacji
trafo oraz Ad 24. Remont infrastruktury technicznej. Tym odwotaniem objeto takze pozycje
Ad.19. Instalacje staboprgdowe poz. 101 TES oraz pozycje Ad 21. Instalacja wentylacji
mechanicznej i klimatyzacji. To oznacza, ze to odwotanie nie obejmuje wskazanych przez
Zamawiajgcego w pismie z dnia 30.12.2016 r. pozycji, a mianowicie: 4. Podktady i posadzki,
11. Szczegoty Sl - S8, 13. Stolarka, 16. Remont nawierzchni, balustrad betonowych i
zagospodarowanie patia [Ad 17 wedfug opinii]. Natomiast zarzuty skierowano dodatkowo do
ustalen Opinii w zakresie pozycji 19 21.

Rozpoznajgc pierwszg z pozycji — Roboty rozbiérkowe — Izba w pierwszej kolejnosci
zwraca uwage na postanowienie specyfikacji w jej punkcie 15.1 zdanie przedostatnie:
~Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzi¢ zmian do przedmiardw. Wszystkie bfedy
dostrzezone w dokumentacji projektowej, Wykonawca winien zgtosi¢ Zamawiajgcemu przed
terminem skiadania ofert w trybie art. 38 ustawy.” Z kolei zgodnie z punktem 3.2.siwz taka
akceptacja nie byta wymagana tylko ,W przypadku uznania przez Wykonawce konieczno$ci
wykonywania robot nieobjetych przedmiarem robdt a niezbednych dla realizacji zamowienia
Wykonawca powinien uzupetnic¢ tabele elementéw scalonych o powyzsze prace.”

Wykonawca kalkulujgc te pozycje naruszyt postanowienie punktu 15.1 specyfikacji,
albowiem jak przyznat w wyjasnieniach i w toku rozprawy oparta ona zostata na przedmiarach
nie adekwatnych dla tej pozycji okreslonych przez Zamawiajgcego, co powodowato przyjecie
w miejsce kalkulowanych przez projektanta 30 tys. roboczogodzin tylko 10 tys. roboczogodzin,
bez uwiarygodnienia tych ilosci w kalkulacji m.in. co do uzasadnionego sposobu obliczania
takiej ilosci godzin, nie przedstawiajgc koncepcji organizacji prac, w dostosowaniu do
koniecznosci zapewnienia pracy szpitala w segmentach, ktére muszg by¢ remontowane w
okreslonej kolejnosci. Takze brak w wyjasnieniach informacji, co do technologii i zwigzanych
z tym kosztéw prowadzenia prac wyburzeniowych i rozbiérkowych, wykluczajgcej narazenie
szpitala na turbulencje zwigzane z prowadzonymi pracami. lIzba na marginesie zauwaza, ze
powyzsza okoliczno$¢ powoduje takze niezgodnos¢ tresci oferty dla tej pozycji ze
specyfikacja, a takze btgd w obliczeniu ceny — podobnie w przypadku innych pozycji, ktérych
wycena oparta zostata na podobnych wadliwych zatozeniach powodujgcych obnizenie ilosci w
stosunku do wymaganych w przedmiarach - a w konsekwencji zanizenie ceny elementu,

skutkujgcym istotnym wptywem na cene catkowitg tego przedmiotu zamdwienia
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potwierdzonym wyjasnieniami co do razgco niskiej ceny. Ta pozycja — jak wskazano w opinii -
zostata niedoszacowana na kwote co najmniej 420 tys. zt. Nieuprawnione byto tym samym, w
przypadku innych pozyciji, jak w przypadku remontu basenu — poz. 14 TES — wskazywanie, ze
w tej cenie zostaly ujete takze inne roboty rozbiérkowe, anizeli wchodzace w zakres:
Architektura i konstrukcja.

Odnosnie Robo6t murowych z pozycji 3, Izba w pierwszej kolejnosci wskazuje na
postanowienie punktu 3.2. specyfikacji zgodnie z ktérym: ,Jezeli dokumentacja projektowa lub
specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robot wskazywataby w odniesieniu do niektdrych
materiatow i urzgdzen znaki towarowe lub pochodzenie Zamawiajgcy, zgodnie z art. 29 ust. 3
ustawy Pzp, dopuszcza .produkty” rownowazne. Wszelkie produkty pochodzgce od
konkretnych producentow, okreslajg minimalne parametry jako$ciowe i cechy uzytkowe, jakim
muszg odpowiada¢ materiaty i urzgdzenia aby spetnic wymagania stawiane przez
Zamawiajgcego | stanowig wylgcznie wzorzec jako$ciowy przedmiotu zamdwienia.
Operowanie przyktadowymi nazwami producenta ma jedynie na celu doprecyzowanie
poziomu oczekiwan Zamawiajgcego w stosunku do okreslonego rozwigzania. Postugiwanie
sie nazwami producentow /produktow/ ma wytgcznie charakter przyktadowy. Zamawiajgcy
przy opisie przedmiotu zamdwienia, wskazujgc oznaczenie konkretnego producenta
(dostawcy) lub konkretny produkt, dopuszcza jednoczesnie produkty réwnowazne o
parametrach jakosciowych cechach uzytkowych, co najmniej na poziomie parametrow
wskazanego produktu, uznajgc tym samym kazdy produkt o wskazanych parametrach lub
lepszych. W takiej sytuacji Zamawiajacy wymaga ztozenia dokumentow uwiarygodniajgcych
te materiaty lub urzadzenia. Bedg one podlegaty ocenie autora dokumentacji projektowej, ktora
to ocena bedzie podstawg do podjecia przez Zamawiajgcego decyzji o akceptacji
Jownowaznikow" lub odrzuceniu.” Podobne postanowienie zawarto w siwz w jej punkcie 15.1
zdanie ostatnie w mysl ktérego: ,, Tam, gdzie w dokumentacji projektowej lub przedmiarach,
zostato wskazane pochodzenie (marka, znak towarowy, producent, dostawca) materiatow lub
wskazane normy, o ktorych mowa w art. 30 ust. 1-3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy dopuszcza
oferowanie materiatow Ilub rozwigzan rownowaznych pod wzgledem parametrow
technicznych, uzytkowych oraz eksploatacyjnych pod warunkiem, ze zagwarantujg one
realizacje robot w zgodzie z wydanym pozwoleniem na budowe oraz zapewnig uzyskanie
parametrow technicznych nie gorszych od zatozonych w niniejszej SIWZ’. Udzielajac
wyjasnien w zakresie ceny Odwotujgcy zatem powinien okresli¢, jakie rownowazne materiaty
bedzie stosowat, w stosunku do tych ktére zostaty okreslone w dokumentacji. Izba zwraca
uwage, ze sprawa KIO 717/16 dotyczyta jednej z pozycji — wedtug Opinii — instalaciji
elektrycznych staboprgdowych [Ad 21], w ktorej KIO wydata postanowienie o umorzeniu
postepowania odwotawczego z uwagi na uwzglednienie odwotania przez Zamawiajgcego w

catosci i wobec braku sprzeciwu przystepujgcych po jego stronie wykonawcow. Izba w tym
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miejscu zwraca ponadto uwage, ze Zamawiajacy w zatgczniku nr 1 — ,Zalecenia
zamawiajgcego - uzupetnienie dokumentacji - nalezy wzigé¢ pod uwage przy sporzgdzaniu
oferty” w czesci oznaczonej: ,Uzupetnienie do projektu sieci strukturalnej, urzadzen
aktywnych, KD, i Interkomow’ podat: W zwigzku z posiadang przez Zamawiajgcego
architekturg sieciowg firmy ExtremeNetworks (dawniej Enterasys Networks) Zamawiajgcy
podaje zamawiane niezbedne elementy aktywne uzywajgc nazewnictwa i numerow
katalogowych urzgdzenn ww. firmy. Zamawiajgcy dopuszcza dostawe elementow
rownowaznych o parametrach nie gorszych od nizej wymienionych ti. o takich samych
parametrach technicznych i jako$ciowych oraz w identycznym stopniu zapewniajgcych
kompatybilno$¢ oraz jednorodno$¢ tego systemu (oraz jego jako$c), jak w przypadku
produktéw tego samego producenta. W przypadku dostawy urzgdzen réwnowaznych o
parametrach nie gorszych od nizej wymienionych w ofercie elementéw nalezy przewidzie¢
podigczenie z kontrolerami WiFi(Extreme Networks) i systemu zarzgdzania NetSight(£xtreme
Networks), Inventory Manager (Extreme Networks), Policy Manager(Extreme Networks), NAC
(Extreme Networks). Udowodnienie tej rownowazno$ci, tj. petnej kompatybilnosci oraz
zgodnosci technicznych parametrow iloSciowych | jakosciowych jest obowigzkiem
Wykonawcy, np. poprzez udokumentowanie tego faktu stosownym certyfikatem od
producenta’. To oznacza, ze w odniesieniu do tego elementu wykonawcy mogli, zdaniem
Izby, spodziewaé¢ sie w przypadku zastosowania innych rownowaznych urzadzen zgdania
udokumentowania réwnowaznosci oferowanego rozwigzania wraz z oferta. Z kolei udzielajac
wyjasnien Odwotujgcy takze, w tych przypadkach, gdy stosowat réwnowazne produkty
powinien wykaza¢ z uwzglednieniem, jakich to produktow dokonywat kalkulacji. Brak informaciji
na ten temat upowazniata Biegtego, to stosowania cen w stosunku do produktow przyktadowo
wymienionych specyfikacjg. Biegty w takim przypadku nie mogt zastosowaé w stosunku do
cen katalogowych bonuséw czy upustow, ktdre przystugujg — jak stusznie to zauwazat sam
Odwotujgcy — indywidualnemu wykonawcy i wynikajg z relacji handlowych z danym dostawca.
Wobec powyzszych ustalen Izba stwierdza brak podstaw do kwestionowania ustalen Biegtego
zanizenia tej pozycji na kwote ca’ 200 tys. zi.

Odnosnie pozycji 4 - Podktady i posadzki - 1zba ponownie wskazuje, ze ustalenia dla
tej pozycji nie sg objete odwotaniem. Wedtug ustalen Biegtego wartos¢ tej pozycji zostata
zanizona na kwote blisko 1 min zi. Biegly wskazat, ze oferta firmy podwykonawczej nie
obejmuje petnego zakresu robdt oraz cen materiatdw, albowiem podwykonawca nie jest
producentem tych, ktore zostaly przewidziane dla realizacji zamoéwienia. W odwotaniu te
okolicznos$ci nie zostaty zakwestionowane. W toku rozprawy wykonawca zapewniat, ze nie jest
mozliwe takie zanizenie wyceny tej pozycji. lzba zwraca uwage, ze zgodnie z regutg
wynikajgcg z art. 192 ust. 6 ustawy Pzp: ,/zba nie moze orzekac¢ co do zarzutdw, ktore nie byty

zawarte w odwotaniu”. Na marginesie Izba tylko zauwaza, ze ze wskazywanych przez
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Odwotujgcego podstaw ustalania ceny w zakresie tej pozycji nie wynika, aby w cenie dla tej
pozycji ujeto wartos¢ materiatow niezbednych dla wykonania prac. Ponadto takze przedmiary
przyjete dla wyktadzin uwzgledniajg mniejsze ilosci, anizeli wymagane dla tej pozycji przez
Zamawiajgcego w dokumentacji projektowej. Izba stwierdza takze, ze wobec punktu 15.1
specyfikacji Biegty nie mogt weryfikowac tych przedmiaréw, podobnie jak w innych pozycjach,
czego zada w odwotaniu wykonawca.

Odnosnie pozycji 5 — Tynki, suche tynki, sufity podwieszane — Izba stwierdza, ze uzyte
w opinii pojecie ,Niedoszacowanie w tym elemencie wynika z drastycznie zanizonych cen,
gtéwnie na gtadzi” nie zostato wyjasnione na czym miato polega¢ ,drastyczne zanizenie cen”
zwlaszcza, ze jak wskazywat Odwotujgcy wyliczona przez Rzeczoznawce cena dla tej pozycji
jest wyzsza niz Srednia cena z ofert pozostatych. Jednoczes$nie Izba stwierdza, Zze ustalenie
W opinii zanizenia przez wykonawce Erbud ilosci w segmencie K dla poz. 21 [ w miejsce 1 m2
powinno by¢ 251,93 m2] nie zostato przez Odwotujgcego zakwestionowane w odwotaniu.
Jednakze, zdaniem Izby, ustalenia dla tej pozycji nie potwierdzajg jakiej kwoty stwierdzone
,niedoszacowanie” dotyczy.

Odnosnie pozycji 6 — Malowanie — Izba stwierdza, ze teze o minimalnym koszcie
wykonania tych prac w kwocie 1.058.734 zt oparto na cenach materiatéw z oferty skierowane;j
do wykonawcy Chemobudowa. Jednoczesnie Izba stwierdza, ze z oferty podwykonawcy prac
podanego przez wykonawce Erbud wynika, ze dotyczy ona dwéch kategorii prac, a
mianowicie: wykonanie tapetowania scian tapetg z wtdkna szklanego [kwota: 381.200 zi] oraz
dwukrotne malowanie scian i sufitéw [kwota 502.046 zi]. W tgcznej kwocie zatem nie
wyspecyfikowano ceny materiatdw jak i dwukrotnego gruntowania podtoza. Uwzgledniajac
zatem tylko koszt materiatdw wedtug oferty skierowanej do wykonawcy Erbud [zatacznik nr 29
do wyjasnien tego wykonawcy z dnia 9.09.2016 r.] - koszt taczny tych prac nie zostat
doszacowany na kwote ca’ 440 tys. zi.

Odnosnie pozycji 8 — Remont dachu i nowe pokrycie — Izba przede wszystkim
stwierdza, ze w tej Opinii wskazano przede wszystkim na pominigcie w kalkulacji pozycji 38:
Rozebranie pokrycia dachowego z blachy nie nadajgcej sie do uzytku w ilosci 1.589,69 m2.
Wykonawca w odwotaniu skupit sie na kwestionowaniu kosztu wykonania pokrycia z
membrany PCV, kwestionujac przyjeta przez Rzeczoznawce w cenie ca’80 zt/m2, nie
odnoszgc sie do pominietej pozycji 38 [jak i innych nie uwzglednionych pozycji z prac
rozbiérkowych] oraz wskazujgc na cene od 15 do 35 zt za m2 nie podajgc jednoczesnie, jakg
cene zastosowat. Stad twierdzenia Rzeczoznawcy o niedoszacowaniu w tej pozycji wartosci
prac na kwote ca’ 270 tys. zt nie zostaly przez wykonawce podwazone i tym samym
argumentacja Odwotujgcego nie mogta by¢ przez Izbe uwzgledniona.

Odnosnie pozycji 9 — Elewacja i $lusarka aluminiowa A38-A53 — Odwotujgcy
kwestionujgc ustalenia Biegtego skupit sie na drugorzednych argumentach zwigzanych z
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doswiadczeniem podwykonawcy, nie odnoszac sie do ustalen merytorycznych opinii. W tym
przypadku rzeczoznawca przede wszystkim wskazat, jakich prac nie ujeto w wycenie
podwykonawcy na taczng kwote 1.127.297 zi. Izba zwraca uwage, ze we wnioskach
koncowych w pkt 7 Biegty stwierdzit, ze pominieta zostata wycena oktadzin elewacyjnych z
paneli ALUCOBOND, na wartos¢ ok 1,00 min zt. netto. Wykonawca w wyjasnieniach nie
odniést sie do tej kwestii.

W zakresie pozycji 11 i 13 — ustalenia wedtug opinii nie zostaty objete odwotaniem.
Izba zwraca uwage, ze tgczny koszt dla tych prac odpowiadajgcych wymaganiom jakosciowym
i co do poziomu oczekiwanego standardu wedtug Biegtego to kwota ca’15 tys. zi, co
szczegblnie wobec opinii biegtego o razgco niskiej cenie dla poz. 11(szczegdty S1-S8) w

kontekscie wartosci tej inwestycji [w min zi] trudno uznaé za trafny wniosek.

Odnosnie pozycji 14 — Remont basenu — Biegty stwierdzit brak wyceny 16 z 40 pozycji,
ktore biegty oszacowat na kwote ca’ 398 tys. zt. Odwotujgcy w odwotaniu nie kwestionowat
okolicznosci braku wyceny dla podanych pozycji [zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa, ale dla konkurujgcych wykonawcow], wskazujgc tylko na brak poparcie dla
zastosowanych wartosci przez rzeczoznawce.

Odnosnie pozycji 15 — Wyposazenie — Biegly wskazat, ze ceny przedstawione w
kalkulacjach przez wykonawce Erbud nie poparte zostaty zadnymi dokumentami. Izba przede
wszystkim stwierdza, ze nawet w postepowaniu dowodowym przed |Izbg wykonawca twierdzit,
ze nie jest obowigzany do ich podania, wskazujgc na wydane postanowienie w sprawie o sygn.
akt.: KIO 717 /16. Izba ponownie wskazuje na postanowienia specyfikacji w jej punkcie 3.2
oraz pkt 15.1 i podkresla, ze postanowienie w sprawie KIO 717 /16 zwigzane byto z poz. 19
dotyczacag Instalacji elektrycznych staboprgdowych i nie byto wynikiem merytorycznego
rozpoznania wniesionego odwotania, lecz skutkiem jego uwzglednienia przez Zamawiajgcego.
Zdaniem lzby kalkulujgc cene dla tej pozyciji, [podobnie jak i do innych], chociazby celem jej
uwiarygodnienia, wykonawca nie mogt uchyla¢ sie od wskazania oferowanych urzgdzen oraz
od zaprezentowania mozliwych do uzyskania przez niego rabatéw. Wobec braku takich
informacji Bieglty — jak juz Izba wskazywata - miat prawo dla oceny tej pozycji uwzglednia¢
ceny katalogowe ze standardowymi rabatami dostepnymi kazdemu z wykonawcéw dla
urzadzen przyktadowo wskazanych w dokumentacji projektowej. Stad twierdzenia
Rzeczoznawcy o niedoszacowaniu w tej pozycji wartosci prac na kwote ca’ 240 tys. zt nie
zostaty przez wykonawce podwazone.

Odnosnie pozycji 16 i 17 takze nie objetych odwotaniem Biegly stwierdzit nie
doszacowanie na tgczng kwote 295 tys. zt. W odniesieniu do pozycji 17, dotyczacej patio, Izba
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zwraca uwage, ze w przedmiarach wymagano, aby prace byly wykonywane recznie i takich
prac miata dokonywa¢ wycena z uwagi na to, ze jest to przede wszystkim wewnetrzny element
potozony  miedzy budynkami szpitala, zatem brak jest mozliwosci prac
Z uzyciem ciezkiego sprzetu, jak dowodzit na rozprawie wykonawca. Tym samym kwote 295

tys. zt dla oceny jej wptywu na kohcowg cene tej inwestycji nalezy uznac za istotna.

Odnosnie pozycji 18 — Instalacje elekiryczne wewnetrzne — Biegly nie kwestionuje
podanej ceny. Wyraza tylko watpliwosci co do miarodajnosci tej ceny w kontekscie zastrzezen
podwykonawcy w tym co do mozliwosci jej zmiany oraz, ze podane ceny obowigzujg w
przypadku zlecenia catego zakresu prac takich jak stacje trafo i oswietlenie zewnetrzne,
ktorych to prac takze dotyczy jego oferta. Izba zwraca dodatkowo uwage, ze Biegty nie ustalit
aby wskazywany podwykonawca korzystat z wymienionego dostawcy kabli, ktérego oferta nie
obejmuje wszystkich pozycji materiatowych. Stad wnioski kluczowe wynikajgce z ustalen w
opinii dla tej pozycji o niedoszacowaniu tej pozycji na kwote ca’160 tys. zt nie zostaty poparte
zastugujgca na uwzglednienie argumentacja.

Odnosnie pozycji 22 — Instalacja gazow medycznych — Biegty nie formutuje zadnych
wnioskow, co do niedoszacowania tej pozycji w kontekscie razgco niskiej ceny. Wskazuje
przede wszystkim tylko na r6znice cenowe w ofercie Erbud w kontekscie srednich cen dla tej
pozycji, oraz na réznice w cenach ofert podwykonawcéw i na wygasniecie tych ofert. Takze
na deklarowane 2 letnie gwarancje w kontekscie gwarancji 8 letniej deklarowanej przez
wykonawce Erbud.

Odnosnie pozycji 23 — Stacja trafo — Biegty wskazat przede wszystkim na niskg kwote
wyceny dla poz. Nr 9 ,Tymczasowa stacja transformatorowa” na kwote 16.500 zt w ofercie
podwykonawcy w ramach kwoty 790 tys. zt, zaznaczajac ze te koszty powinny oscylowa¢ w
kwocie pomiedzy 500.000 - 600.000zt. W odwotaniu wykonawca dyskwalifikuje te wnioski
wskazujgc intencjonalnie zdaniem lzby na takie twierdzenia jak: ,cato$¢ jest trudna do
oszacowania” ze wzgledu na ich specyfike zwigzang z pracg na czynnym obiekcie oraz nie
wiedzac kiedy i na jaki okres majg by¢ wykonywane. W opinii w zakresie tej pozycji biegty
bowiem stwierdzit: ,Tymczasowa stacja transformatorowa" zostata wyceniona na 16.500,00
zt. Jest to kwotg znaczgco odbiegajgca od realnych kosztéw z n/w powoddw. Zgodnie z
wymaganiami Inwestora zachowanie ciggfosci zasilania jest kwestig niezbedng, zatem oferta
musi uwzgledniac¢ koncepcje tymczasowego zasilania. Realizacja tymczasowego zasilania
niesie za sobg; konieczno$¢ wykonania projektu, uzyskania niezbednych pozwolen i
akceptacji. W kwocie 16.500 zt. moze zawierac sig co najwyzej szacunek robdt projektowych.
Caftos¢ realizacji tegoz zakresu jest trudna do oszacowania ze wzgledu na to, ze prace bede
realizowane w stacji czynnej czynnego obiektu szpitalnego, zatem prawdopodobne jest

wykorzystanie i dla tymczasowego zasilania kontenerowej stacji transformatorowe], ktora,
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zapewni ciggto$¢ zasilania do czasu zakornczenia remontu pomieszczen istniejgcej stacji.
Koszty stacji zalezg od mocy jakie nalezy zapewni¢ dla odkre$lonych odbiordw, biorgc pod
uwage charakter obiektu oraz konieczno$¢ poprowadzenia nowych tymczasowych odcinkéw
kabli miedzianych o duzych przekrojach po innych trasach, koszty takiej realizacji w poz. 9
powinny, oscylowa¢ w kwocie miedzy 500.000 — 600.000 zf'. Ponadto Izba zgodzita sie z
Zamawiajgcym, ze oferta podwykonawcy odnosi sie do transformatora o mocy 250 KvA w
miejsce dwoch transformatorow o mocy 630kVA jak rowniez do czasu dzierzawy stacji
nieadekwatnego do wymaganego. Niewatpliwie na ostateczny koszt zwigzany z tymczasowym
zasilaniem beda miaty wptyw — jak podnosit rzeczoznawca — takie czynniki jak czas pracy
tymczasowej stacji, takze poprowadzenie nowych tymczasowych odcinkéw kabli miedzianych
o duzych przekrojach po innych trasach. Punktem odniesienia dla oceny mogty by¢ jak wskazat
Zamawiajgcy roboty realizowane w 2013 r. w zakresie remontu budynkéw B oraz C i zwigzany
z tym koszt tymczasowej stacji na kwote brutto ca’190 tys. zt. Zdaniem lzby wskazywany koszt
na dolnym poziomie 500 tys. zt nie zostat przez Odwotujgcego skutecznie podwazony.
Odnosnie pozycji 24 —Remont infrastruktury technicznej, drogowej i matej architektury
—wykonawca Erbud powotat sie na sktadane wyjasnienia twierdzgc, ze opinia nie przedstawia
argumentoéw podwazajacych te wyjasnienia. Z kolei w opinii Biegty podat, ze wykonawca w
ramach wyjasnien przedtozyt wytgcznie kosztorys bez innego dokumentu potwierdzajgcego
zatozone ceny, ktére w niektérych pozycjach wystepujacych w rdéznych obiektach sg
wycenione na zréznicowanym poziomie, a ,wahniecia wynoszg do 100 krotno$cr’. 1zba zwraca
uwage na punkt 10 wnioskéw koncowych, w ktérym Rzeczoznawca wskazuje na zastosowanie
diametralnie réznych cen, co do konkretnych pozycji i brak wyjasnien, czym byto to
uzasadnione i tym samym nie mozna nie zgodzi¢ sie z oceng biegtego dla tej pozyciji, ze: , Taki
Sposob prezentacji cen moze Swiadczy¢ o braku rzetelnej wyceny zakresu rzeczowego
bedgcego przedmiotem przetargu i dostosowywaniu cenna potrzeby wyjasnien w catkowitym

oderwaniu od realiow rynkowych’.

Odnosnie pozycji 19 — Instalacje elektryczne staboprgdowe - Izba stwierdza, ze ta
pozycja niewatpliwie nie zostata wymieniona w pisSmie Zamawiajgcego z dnia 30.12.2016 r.
zawierajgcym decyzje o odrzuceniu oferty wykonawcy Erbud. Jednakze wykonawca stusznie
ustalenia, co do tej pozycji takze objat odwotaniem. Z tej decyzji wynika bowiem, ze podstawg
jej stanowi opinia biegtego, ktéry z kolei co do tej pozyciji (str 25) stwierdzit: ,Jest to element,
w ktérym wystepuje najwieksza roznica kwotowa w stosunku do cen wszystkich pozostatych
oferentow, a zarazem dla Zamawiajgcego wiarygodnos¢ zaproponowanej przez Wykonawce
ceny w tym elemencie jest bardzo wazna, albowiem projektowane systemy muszg byc
kompatybilne, jak tez musi by¢ zachowana jednorodno$c tego systemu z juz pracujgcymi w
szpitalu, na co Zamawiajgcy jednoznacznie wskazywat w zatgczniku nr 1 do SIWZ ,Zalecenia
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Zamawiajgcego - uzupetnienie dokumentacji. Nalezy wzig¢ pod uwage przy sporzgdzaniu
oferty". Ta réznica kwotowa to niedoszacowanie tego elementu na kwote ok. 3 min zt. To
niedoszacowanie jest przede wszystkim skutkiem zastosowania innej tgcznej dtugosci kabla
do realizacji sieci strukturalnych. Jak udowadniat na rozprawie i na co wskazywat w sktadanych
dotychczas wyjasnieniach dokonat weryfikacji dokumentacji projektowej i w wyniku tego
stwierdzit, ze do prawidtowego wykonania Instalacji wymagane jest zastosowanie 53 tys. m
kabla S/FTP Cat. 7A LSZH 1200 MHz, w miejsce 112.630 m wedtug przedmiaréw. W tych
wyjasnieniach wskazywat takze na bezcelowos$¢ badania i odnoszenia ceny oferty do wartosci
przedmiarow przekazanych wykonawcom [tak w pismie z dnia 23.06.2016 r. - pkt 2.16 1 2.17.].
Izba podkresla, ze taka zmiana zgodnie z pkt 15.1 specyfikacji byta dopuszczalna przed
ztozeniem oferty po uprzedniej akceptacji przez Zamawiajgcego. Odnosnie rownowaznosci
systemu i hipotez Odwotujacego, co do oferowanego przez nie okablowania strukturalnego
Izba ponownie zwraca uwage na postanowienia zatgcznik nr 1 — ,Zalecenia zamawiajgcego -
uzupetnienie dokumentacji - nalezy wzig¢ pod uwage przy sporzgdzaniu oferty’” w czesci
oznaczonej: ,Uzupetnienie do projektu sieci strukturalnej, urzgadzen aktywnych, KD, i
Interkomow” zgodnie z ktérym zamawiajgcy podat: W zwigzku z posiadang przez
Zamawiajgcego architekturg sieciowg firmy ExtremeNetworks (dawniej Enterasys Networks)
Zamawiajgcy podaje zamawiane niezbedne elementy aktywne uzywajgc nazewnictwa i
numerdw katalogowych urzadzen ww. firmy. Zamawiajgcy dopuszcza dostawe elementow
rownowaznych o parametrach nie gorszych od nizej wymienionych ti. o takich samych
parametrach technicznych i jako$ciowych oraz w identycznym stopniu zapewniajgcych
kompatybilno$¢ oraz jednorodno$¢ tego systemu (oraz jego jako$c), jak w przypadku
produktow tego samego producenta. W przypadku dostawy urzgdzen rownowaznych o
parametrach nie gorszych od nizej wymienionych w ofercie elementow nalezy przewidzie¢
podfgczenie z kontrolerami WiFi(Extreme Networks) i systemu zarzgdzania NetSight(Extreme
Networks), Inventory Manager (Extreme Networks), Policy Manager(Extreme Networks), NAC
(Extreme Networks). Udowodnienie tej rownowaznosci, t. petnej kompatybilno$ci oraz
zgodnosci  technicznych parametrow iloSciowych | jako$ciowych jest obowigzkiem
Wykonawcy, np. poprzez udokumentowanie tego faktu stosownym certyfikatem od
producenta.” lzba, w tym miejscu podkresla, ze nawet gdyby przyja¢ dyskusyjnosc
postanowien punktu 3.2 i 15.1 specyfikacji, na ktérym etapie [ztozenia oferty czy realizacji]
nalezy wykaza¢ réwnowaznos¢ zastosowanych elementéw do tych wymienionych
przyktadowo, to w odniesieniu do tej pozycji legitymowanie oferowanych sieci, co do ich
rownowaznosci, stosownymi certyfikatami, zgodnie z tym zatgcznikiem wraz ze ztozong oferta.
Jednoczesnie Izba ponownie stwierdza, ze brak informacji o zastosowanych rownowaznych
elementach w postepowaniu dowodowym w przedmiocie zastosowanej ceny, pozwalat na

odniesienie analizowania jej kalkulacji do tych przyktadowo podanych w dokumentacji.
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Odnosnie pozycji 21- Instalacja wentylacji mechanicznej i klimatyzacji — Izba zgodzita
sie, ze wskazanie ponownie na punkt 21 [,jak w punkcie 21] nie stanowi zadnej oceny dla tej
pozycji. Ponadto dla tej pozycji, jezeli przyjg¢ odestanie de facto do pozycji 20 — wnioski
biegtego sa pozytywne: (..) zaproponowany przez podwykonawce poziom kosztow jest realny’.

Izba, za orzecznictwem KIO [przyktadowo za wyrokiem z dnia w sprawie o sygn. KIO
2872/15 czy KIO 2062/16], chciataby podkresli¢, ze przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp naktada
na zamawiajgcego obowigzek wszczecia procedury wyjasniajgcej nie tylko w przypadku, w
ktorym cena danej oferty jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia, ale takze gdy o taki
wskaznik jest nizsza od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, oraz w kazdym
przypadku, w ktérym cena danej oferty wydaje sie zamawiajgcemu razgco niska i budzi
watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamdéwienia zgodnie z jego wymogami lub wymogami
wynikajagcymi z odrebnych przepisow. W konsekwencji nie mogta odnies¢ skutku
argumentacja Odwotujgcego dotyczaca roznicy pomiedzy ceng jego oferty, a wartoscig
zamoéwienia, ktérg Zamawiajgcy ujawnit w protokole z daty otwarcia ofert [40 min zi], a kt6rg
nastepnie powotujac sie na btedne podsumowanie elementéw cenowych, weryfikowat w toku
postepowania odwotawczego do kwoty 60 min zt. Izba dalej wskazuje, ze badanie oferty pod
katem razgco niskiej ceny jest dopuszczalne niezaleznie od przyjetego przez zamawiajgcego
modelu rozliczenia z wykonawcg naleznego mu wynagrodzenia, poniewaz ograniczenie takie
nie wynika z przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Niezaleznie od modelu wynagrodzenia
badaniu podlegajg elementy oferty majgce wptyw na wysokosé ceny, co réwniez wynika z
tresci przywotanego przepisu. Odwotujgcy wprawdzie trafnie argumentowat, ze ocenie
podlega¢ powinna zasadniczo cena catkowita oferty, a nie jej poszczegdlne sktadowe, tym
niemniej zanizona wycena okreslonych elementéw kalkulacji, nieznajdujagca pokrycia w innych
jej pozycjach, a jak w tym przypadku bedaca przede wszystkim wynikiem samodzielnej
[niedopuszczalnej specyfikacja] weryfikacji przedmiaréw przez wykonawce, co do
wymaganych ilosci, stanowi¢ moze podstawe odrzucenia oferty z uwagi na razgco niskg cene.
Kwestionowanie zasadnosci badania ceny oferty przy wynagrodzeniu ryczattowym nie broni
sie nie tylko na gruncie przepiséw Pzp, ale réwniez w praktyce. Ryczatt — pomimo tego, ze
stanowi wynagrodzenie za cato$¢ robot niezbednych do realizacji przedmiotu zaméwienia,
niezaleznie od ich rzeczywistych rozmiaréw i kosztow (zob. art. 632 § 1 K.c.) — nie jest dla
zamawiajgcego zabezpieczeniem przed zaoferowaniem mu razgco niskiej ceny. Ma to miejsce
chociazby w przypadkach, w ktérych wykonawca kalkulujac cene oferty nie uwzgledni w niej
jakiegos istotnego dla wykonania zamowienia elementu, co zostanie ujawnione, przyktadowo,
na etapie sktadania wyjasnien. Zdaniem lzby, jest rzeczg oczywista, ze takze w przypadku
wynagrodzenia ryczattowego mozna oczekiwaé, ze wykonawca, bedacy profesjonalnym

uczestnikiem obrotu gospodarczego, dysponowac bedzie zatozeniami i kalkulacjami
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oferowanej ceny jeszcze przed przystgpieniem do ubiegania sie o udzielenie zaméwienia
publicznego. W razie powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci, co do jej wysokosci bedg
one nastepnie wykorzystane w procedurze przewidzianej przepisem art. 90 ustawy Pzp i
powinny przektada¢ sie na czytelno$¢, spojnos¢ i rzetelnos¢ sktadanych wyjasnien.
Wykonawca, ktory takimi kalkulacjami nie dysponuje w ogéle, badz kitérego kalkulacje nie
posiadajg wymienionych wczesniej cech, naraza sie na odrzucenie oferty na podstawie

przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia Izba uznata, ze decyzja zamawiajgcego o
odrzuceniu oferty wykonawcy ERBUD na podstawie art. 89 ust.1 pkt 4 w zwigzku z art. 90
ust.3 ustawy Pzp byta zasadna. Z ustalen Izby wynika bowiem, ze koszty realizacyjne prac
objetych zamo6wieniem zostaty nie doszacowane na kwote ponad 7 min zt.

Izba stwierdza takze, ze ta decyzja nie pozostaje w sprzeczno$ci z wyrokiem z dnia
7.11.2016 r. sygn. akt. KIO 2007/16, ktérym uwzgledniajgc odwotanie Krajowa Izba nakazata
»dokonanie oceny wyjas$nienn ztozonych w postepowaniu w trybie art. 90 ust. 1 Pzp przez
wykonawce ERBUD S.A. w zakresie wykazania, ze cena oferty tego wykonawcy nie jest ceng
razgco niskg”. Zatem tym wyrokiem lzba nie przesgdzita, ze oferta Odwotujgcego nie zawiera
razaco niskiej ceny. Takze, jak juz wskazano powyzej, zlecenie opinii zespotowi
rzeczoznawcdw nie pozostawato w sprzecznosci z tym rozstrzygnieciem. KIO w tym
przypadku w jego uzasadnieniu wskazata na chronologie zdarzen — podejmowanych
czynnosci przez strone zamawiajgca i odwotujgcg - poczawszy od 7 kwietnia 2016 r. do daty
rozstrzygniecia. lzba m.in. zwrdcita uwage, ze (...) co do zasady fakt, ze cena za wykonanie
przedmiotu zamowienia ma charakter ryczattowy nie zwalnia wykonawcy z przedstawienia na
zgdanie Zamawiajgcego informacji co do sposobu kalkulacji ceny oferty, w celu wykazania, ze
zaoferowana cena jest realna i gwarantuje prawidfowg realizacje przedmiotu zamdowienia”.
Izba w istocie krytycznie odniosta sie do wezwania z 11 pazdziernika 2016 r. stwierdzajgc, ze
W jej ocenie z tresci wezwania z dnia 11 pazdziernika 2016 r. wynika, ze Zamawiajgcy
formutujgc to wezwanie nie dokonat petnej i rzetelnej merytorycznej oceny ztozonych przez
Odwotujgcego wyjasnien, gdyz nie przedstawit w wezwaniu konkretnych kwestii podlegajacych
dalszemu wyjasnieniu w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, a takze stwierdzita, ze (...)W obecnym stanie
faktycznym Zamawiajgcy powinien dokona¢ merytorycznej oceny wyjasnien ztozonych przez
Odwotujgcego w petnym zakresie, przyjmujac zarazem, ze nie wszystkie szczegotowe zgdania
Zamawiajgcego zawarte w wezwaniu z dnia 11 pazdziernika 2016 r. byly uzasadnione (...)".
Zatem sposOb formutowania zapytan i procedury odwotawcze ujawniaty, ze Zamawiajacy w
tym postepowaniu stusznie skorzystat z pomocy ekspertédw dla oceny wyjasnien sktadanych
przez wykonawce Erbud, albowiem nie udato mu sie — jak wynika to z procedur odwotawczych
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- sprostaé merytorycznej ocenie zagadnieh zwigzanych z tym przedsiewzieciem. Tak jak
wskazata Izba, zgodnie z art. 21 ust.4 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze powotaé biegtego [z
wiasnej inicjatywy lub na wniosek komisji przetargowej] na kazdym etapie postepowania, w
tym gdy dokonanie okreslonych czynnosci zwigzanych z prowadzonym postepowaniem o
udzielenie zamdwienia wymaga wiadomosci specjalnych. Niewatpliwie wykonawca Erbud jest
profesjonalnym podmiotem realizujgcym znaczne inwestycje budowlane, i tym bardziej —
chociazby w postepowaniu dowodowym przed lzbg nie powinien, chociazby ze wzgledu na
postanowienia specyfikacji - stosowane zdaniem Izby w nieumiejetny sposéb przez samego
Zamawiajgcego - zastania¢ sie brakiem obowigzku dowodzenia, co do firmy ktérej materiaty
lub urzadzenia, czy systemy bedg w konsekwencji zastosowane i ktére podlegajg bgdz beda
podlegaty akceptacji Zamawiajgcego. Skiadajgc wyjasnienia wykonawca nie moze
dowodzenia opiera¢ na cenach w innych ofertach, powinien przede wszystkim wykazywac
okolicznosci, ktore uwzgledniat kalkulujac cene w jego ofercie, szczeg6lnie w sytuacji gdy nie
kwestionowat, co do zasady, wezwania skierowanego na podstawie art. 90 ust.1 ustawy Pzp.
Izba zwraca takze uwage, ze w postepowaniu odwotawczym przed KIO, obie strony, podobnie
przystepujacy, powinni sity i $rodki skupia¢ na aspektach merytorycznych, a nie na
gromadzeniu orzecznictwa, a nastepnie jego wykorzystywaniu, jako kluczowego dowodu, w
ramach postepowania dowodowego. Orzecznictwo — tak jak wiadomo — odnosi sie do danego

stanu faktycznego i moze by¢ co najwyzej positkowo a nie wprost stosowane w innej sprawie.

Wobec powyzszych ustalen takze zarzut naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp oparty na
twierdzeniu, ze zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej nie podlega

uwzglednieniu przez Izbe.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238 ze zm.).
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