Sygn. akt: KIO 725/14

WYROK
z dnia 25 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 kwietnia 2014 r. przez
wykonawce Tractebel Engineering S.A., ul. Duleby 5, 40-833 Katowice w postepowaniu
prowadzonym przez Operatora Gazociagow Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A., ul.
Mszczonowska 4, 02-337 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Biuro Studiow i Projektow Gazownictwa GAZOPROJEKT S.A,,
ul. Strzegomska 55a, 53-611 Wroctaw zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, odrzucenia oferty wykonawcy Biuro Studiow i Projektéw
Gazownictwa GAZOPROJEKT S.A., ul. Strzegomska 55a, 53-611 Wroctaw oraz
ponowne badanie i ocene ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Biuro Studiow i Projektow Gazownictwa
GAZOPROJEKT S.A., ul. Strzegomska 55a, 53-611 Wroctaw:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Tractebel Engineering
S.A., ul. Duleby 5, 40-833 Katowice tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od Biura Studiow i Projektow Gazownictwa GAZOPROJEKT S.A., ul.
Strzegomska 55a, 53-611 Wroctaw na rzecz Tractebel Engineering S.A., ul. Duleby 5,
40-833 Katowice kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero



groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: = .....eeeeeeene.



Sygn. akt KIO 725/14

UZASADNIENIE

Operator Gazociggéw Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A., ul. Mszczonowska 4, 02-
337 Warszawa, zwany dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, w trybie przetargu ograniczonego, pn. ,Gazociag Twordg -
Tworzen - opracowanie projektu budowlanego i wykonawczego wraz z nadzorem autorskim”,
znak sprawy 2P/2013/10/0161/SRK.

W dniu 02 kwietnia 2014 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty, za ktdrg zostata uznana oferta ztozona przez Biuro Studiow i
Projektow Gazownictwa GAZOPROJEKT S.A., ul. Strzegomska 55a, z Wroctawia. .

Od takiej czynnosci zamawiajgcego wykonawca Tractebel Engineering S.A., ul. Duleby
5, 40-833 Katowice, zwany dalej ,odwotujgcym” w dniu 11 kwietnia 2014 roku wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

We wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu niewtasciwe dokonanie:

a) czynnosci wyboru oferty ztozonej przez wykonawce Biuro Studiow i Projektow
Gazownictwa ,GAZOPROJEKT” S.A. (dalej ,GAZOPROJEKT") jako najkorzystniejszej
oferty,

b) czynno$ci badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce GAZOPROJEKT,

c) zaniechania  czynno$ci  odrzucenia  oferty  ztozonej przez  wykonawce
GAZOPROJEKT,
d) zaniechania czynnosci dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej oferty.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst 0 nakazanie zamawiajagcemu, aby:
a) uniewaznit czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty;
b) dokonat ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce
GAZOPROJEKT;
c) dokonat czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce GAZOPROJEKT z
przyczyn wskazanych w niniejszym odwotaniu

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu w szczego6lnosci naruszenie art. 7 ust. 1 i 3
ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 90
ust. 3 poprzez zaniechanie przez Zamawiajacego czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawcy GAZOPROJEKT pomimo ze wykonawca GAZOPROJEKT nie ztozyt wyjasnien,
ktére mozna by uzna¢ za wyjasnienia w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy, wzglednie
dokonana ocena wyjasnien potwierdza, ze oferta wykonawcy GAZOPROJEKT zawiera

razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.



W uzasadnieniu podniesionego zarzutu wskazat, ze zaoferowana przez wybranego
wykonawce cena ofertowa jest razgco niska, a ponadto odwotujacy w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego z dnia 21 marca 2014 roku do wyjasnienia i podania okolicznosci,
w wyniku ktérych zaoferowana w ofercie cena za wykonanie przedmiotu zaméwienia jest
ceng realna, a tym samym nie jest ceng razaco niska, ztozyt wyjasnienia ktore nie
wykazywaty podstaw faktycznych do zaoferowania takiej ceny.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego wykonawca GAZOPROJEKT ztozyt pismo z

dnia 24 marca 2014 r, znak pisma SH/OP2516/14/000024, wyjasniajgce podstawy takiej
kalkulacji ceny oferty, zataczajac do niego kalkulacje ceny (zatacznik nr 1 i 2) zastrzezong
jako tajemnice przedsiebiorstwa. Ziozone przez Gazoprojekt wyjasnienia zdaniem
odwotujgcego nie tylko nie wyjasniaty, czy wykonawca ten moze rzeczywiscie za
zaoferowang kwote wykona¢ przedmiot zaméwienia, ale potwierdzaty wrecz, wobec
ogélnosci ztozonych wyjasnien wystapienie sytuacji o ktérej mowa w przepisie art. 90 ust.3
ustawy Pzp. Tym samym zamawiajgcy winien byt oferte takiego wykonawcy odrzucic, a nie
uznac za najkorzystniejszg w postepowaniu.
Jako przyktad ogdlnikowosci ztozonych wyjasnien podat miedzy innymi iz odwotujacy
powotat sie na sytuacje legislacyjng zwigzang ze zmiang ustawy o inwestycjach w zakresie
terminalu regazyfikacyjnego skroplonego gazu ziemnego w Swinouj$ciu, bez jakiegokolwiek
wyjasnienia w jaki konkretnie sposéb i w jakiej konkretnej wysokosci sytuacja ta przektada
sie na obnizenie kosztow realizacji zamoOwienia. Powotana przez wykonawce
GAZOPROJEKT sytuacja legislacyjna jest identyczna dla wszystkich wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia, bowiem kazdy z wykonawcow
realizowatby zamoOwienie w tym samym stanie prawnym, w szczegdlnosci kazdy z
wykonawcow bedzie sie musiat dostosowa¢ do ewentualnej zmiany przepiséw i kazdy z
wykonawcow bedzie mogt skorzystaé z mozliwosci przewidzianych w ww. ustawie. Ponadto
Gazoprojekt powotat sie na wieloletnie doswiadczenie w branzy projektowej, posiadanie
systemu ISO, posiadania odpowiednio wykwalifikowanego zespotu ekspertéw niezbednego
do wykonania zamoéwienia itd. Odwotujacy odnoszac sie do powyzszych wyjasnien
stwierdzit, ze wykonawca ten nie wskazat zadnych okolicznosci wtadciwych tylko jemu jako
wykonawcy, takich ktére mogtyby wptynaé na obnizenie kosztéw wykonania zamowienia.
Tym samym stwierdzit, Zze nie tylko zaoferowana cena jest ceng razgco niska, ale takze
zamawiajacy zle ocenit ztozone wyjasnienia, gdyz obiektywnie rzecz biorac nie wyjasniajg
one watpliwosci zamawiajacego co do poprawnosci skalkulowania ceny w ofercie.

Nadto odwotujacy zaréwno w odwotaniu jak i zlozonym na posiedzeniu pismie
procesowym przywotat szereg orzeczen KlO oraz saddéw z ktérych wynika, ze wezwany do
ztozenia wyjasnien wykonawca winien w sktadanych wyjasnieniach wywie$¢ i udowodnic, ze

wskazane, jemu przynalezne konkretne okolicznosci przektadajg sie na obnizenie ceny
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ofertowej. W ztozonym piSmie procesowym wskazat rozbieznosci w cenach ofertowych z
ktérych wynikato jego zdaniem, ze cena ofertowa wykonawcy Gazoprojekt jest razaco niska.
Ponadto dodat iz podnoszenie dopiero na etapie rozprawy pewnych kwestii kibre majg
uwiarygodnia¢ realno$¢ ceny ofertowej nalezy uzna¢ za spdznione, gdyz winny one byty
znalez¢ sie w ztozonych zamawiajagcemu wyjasnieniach.

Zakwestionowat réwniez prawidtowos¢ stanowiska Gazoprojektu ktéry skalkulowat

cene ofertowg w oparciu o majacej by¢ uchwalong tzw. specustawa. Podat iz wykonawca ten
niezasadnie przyjmuje, ze wejscie w zycie specustawy znaczgco zmniejszy zakres robot
niezbednych do wykonania przedmiotu zamoéwienia. Ponadto wykonawca GAZOPROJEKT
wbrew postanowieniom Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego, stanowigcego zatgcznik
do SIWZ w sposéb catkowicie nieuprawniony przyjat, ze wykonujac umowe zamawiajacy
bedzie mégt skorzystaé z utatwien przewidzianych przez specustawe juz od momentu
rozpoczecia realizacji zamowienia i nie uwzglednit w kalkulacji ceny kosztow zwigzanych z
uzyskaniem zgéd wtascicieli gruntéw po ktérych bedzie przebiegat gazociag.
Takie postepowanie wykonawcy GAZOPROJEKT byto nieuprawnione nie tylko z tego
wzgledu, ze nowelizacja specustawy nie jest obowigzujacym prawem, a nawet nie zostata
jeszcze uchwalona, lecz réwniez z powodu, ze powyzsze elementy wchodzg w zakres
przedmiotu zaméwienia.

Nadto stwierdzit, Ze nawet hipotetyczne objecie przedmiotowej inwestycji przepisami
specustawy i to nawet od momentu rozpoczecia realizacji zamowienia, to nie wyjasnia to
roznicy pomiedzy ceng oferty wykonawcy Gazoprojekt, a cenami pozostatych ofert i

szacunkowg wartoscig zaméwienia.

Zamawiajgcy w przestanej odpowiedzi na odwotanie uznat zarzuty odwotania w
catosci. Jednakze przystepujacy wykonawca Gazoprojekt wnidst od tej czynnosci

Zamawiajgcego sprzeciw.

W trakcie rozprawy zamawiajacy oswiadczyt, ze postanowit uwzgledni¢ zarzuty odwotania w
catosci nie dlatego, iz cena zaoferowana przez przystepujacego jest ceng razaco niska, ale
dlatego, iz w ztozonych wyjasnieniach przystepujacy nie podat ile konkretnie zaoszczedzi na
wejsciu w zycie tzw specustawy, ktéra to okolicznosé byta istotnym elementem majgcym
wptyw na kalkulacje ceny. Zamawiajacy w SIWZ zawart wzmianke informujaca iz jest
mozliwe wejscie w zycie w trakcie realizacji zamowienia, tzw specustawy. Byt to sygnat dla
wykonawcow, iz okolicznos¢ ta moze mie¢ wptyw na cene realizacji zamoéwienia. Nadto
stwierdzit, ze wedtug jego wiedzy opartej na doswiadczeniu, wejscie w zycie ww.
specustawy, skracajacej znaczaco procedury obejmujace ustalenie przebiegu gazociggu

zmniejsza réwniez koszty wykonania zaméwien o tym samym przedmiocie co to
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postepowanie o okoto 50- 60%. Stwierdzit, ze przystepujacy nie wskazujac ile zaoszczedzi
na wejsciu w zycie specustawy nie ztozyt wyjasnien ktérych oczekiwat zamawiajacy i tym
samym po analizie tresci odwotania postanowit uzna¢ zarzuty odwotania.

Przystepujacy do postepowania oraz zgtaszajacy sprzeciw, wykonawca Biuro
Studiow i Projektow Gazownictwa GAZOPROJEKT S.A., ul. Strzegomska 55a, 53-611
Wroctaw, podnidst, ze nie zgadza sie ze stanowiskiem zamawiajgcego iz istniata podstawa
do uwzglednienia zarzutéw odwotania z tego powodu, ze nie wykazat on ile zaoszczedzi na
wejsciu specustawy i czy kwota tej oszczednosci urealnia cene oferty. Podat, ze
zamawiajgcy nie wnosit w wezwaniu do objecia wyjasnieniami tej kwestii. Ponadto
niezasadne jest uwzglednienie zarzutu zadania co do podstaw odrzucenia jego oferty w
sytuacji, kiedy zamawiajacy oswiadczyt, ze cena jego oferty w sSlad za ztozonymi
wyjasnieniami szczegotowymi, stanowigcych zatgczniki 1 i 2 nie jest ceng razaco niska.
Wskazat, ze przedmiotowy przetarg jest czescig duzej inwestycji gazowej przebiegajace od
Swinouj$cia az po Woj. Podkarpackie. Na realizacje inwestycji zostato rozstrzygnietych
szereg przetargdw na prace projektowe. Porownywalnym wyznacznikiem kosztéw jest cena
za wykonanie projektu wraz z nadzorem odpowiadajaca 1km gazociggu. Jako przyktad
podat, iz dla odcinka gazociagu Czeszéw — Kietczéw koszt 1 km projektu wynosit 51 tys., na
innym odcinku, przebiegajacym przez Lwéwek 44 tys. za 1km. Natomiast na realizacje tego
zamOwienia przystepujacy zatozyt koszt wykonania wynoszacy 59 tys. zt za 1km co
wskazuje, iz nie jest to cena niska, a nalezy ja raczej zapisa¢ do cen wysokich.

Stwierdzit réwniez, ze jesli odwotujacy chciat zna¢ sposob kalkulacji ceny oferty
przystepujacego to winien byt wystapi¢ do zamawiajacego o ujawnienie tresci zatacznikdw.
Odwotujacy tego nie uczynit chyba celowo, gdyz lepiej mu kwestionowa¢ cene oferty
przystepujacego podajac ogoélnikowe zastrzezenia niz kwestionowa¢ prawidtowosé
wskazanych konkretnych wyliczen. Stwierdzit, ze wiadomym byto, iz realizacja tego
zamoOwienia bedzie odbywata sie w sytuacji obowigzywania specustawy. Dlatego tez
dokonana przez niego kalkulacja jest prawidtowa, gdyz rolg wykonawcy jest nie tylko
prawidiowe skalkulowanie ceny, ale rowniez przewidywanie i wtasciwe przyjecie realibw w
ktérych bedzie ona wykonywana.

Stwierdzit, ze za kwote, kitdra zaoferowat, biorgc pod uwage stan prawny w ktérym bedzie
wykonywane przedmiotowe zamowienie, jest w stanie wykona¢ to zamoéwienia. Natomiast
odnoszac sie do wysokosci ceny ofert innych wykonawcéw, ktére bedg realizowane pod
rzgdami spec ustawy, stwierdzit, ze zaoferowane ceny zawierajg nieuzasadnione ponad

100% zyski, co narusza zasady racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych.



Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc zlozone odwotanie na rozprawie

i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego oraz stanowiska stron postepowania i przystepujacego zgltaszajacego

sprzeciw, zaprezentowane na pismie i do protokotu rozprawy ustalita, co nastepuije.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek ustawowych skutkujacych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Nastepnie lzba stwierdzita, ze odwotujacy, wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposéb wykazat swoj interes w ztozeniu niniejszego srodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz uwzglednienie odwotania umozliwitoby
mu uzyskanie przedmiotowego zamowienia, gdyz jego oferta bytaby najkorzystniejszg w
postepowaniu biorgc pod uwage cene oferty.

Rowniez przystepujacy zgtaszajac przystgpienie do postepowania po stronie
zamawiajgcego wykazat interes, gdyz jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, a
po uwzglednieniu zarzutow odwofania wnidst sprzeciw broniac zasadnosci pierwotnej

czynnosci zamawiajacego dot. wyboru najkorzystniejszej oferty.

Izba ustalita ponizszy stan faktyczny, bedacy podstawa orzekania.

Zaméwienie prowadzone jest w ramach przetargu nieograniczonego, dwuetapowego.

Jak wynika z protokotu postepowania zamawiajacy oszacowat wartos¢ zaméwienia
na kwote 9.545.000,00 zt. Bezposrednio przed otwarcie ofert zamawiajacy podat kwote, jaka
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, okreslajac jg na 11.740.350,00 zt
brutto, co stanowi szacunkowg wartos¢ zaméwienia powiekszong o podatek VAT w
wysokosci 23%.

W postepowaniu ztozonych zostato 5 ofert z nastepujgcymi cenami:

Lp. |Wykonawca Cena oferty

1 wykonawca GAZOPROJEKT /wybrany/ 4.091.472,00 zt
2 Odwotujacy 9.470.866,18 zt
3 ILF Consulting Ingineers Polska Sp. z 0.0. 11.679.317,40 zt
4 Biuro Projektow ,NAFTA-GAZ" Sp. z o.0. 11.717.537,19 zt
5 Konsorcjum firm: MGGP PROJEKT Sp. z 0.0., 12.115.500,00 zt




Zamawiajacy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwat wykonawce Gazoprojekt do
zlozenia szczegdétowych wyjasnien dotyczacych przyczyn zaoferowania ceny ofertowej w
takiej ww. wysokosci i wykazania ze cena ta nie jest razaco niska. Wykonawca udzielong
odpowiedz podzielit na dwie czesci - jedng, opisowg jawng oraz druga, stanowigca
wyliczenia rodzajowe kosztow, ktorg zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Cena ofertowa zostata zgodnie z rozdziatem XIV pkt 6 SIWZ ustalona jako cena
ryczattowa, a wiec niezmienna w trakcie trwania umowy.

Zamawiajacy w pkt 2 B Opisu Przedmiotu Zaméwienia (OPZ) wskazat akty prawne w

oparciu o ktére ma by¢ realizowane wykonanie dokumentacji projektowej. Nadto w pkt 1 A a)
OPZ podal, ze , W przypadku nowelizacji ustawy o inwestycjach w zakresie terminalu
regazyfikacyjnego skroplonego gazu ziemnego w Swinoujsciu z dnia 24 kwietnia 2009 r.
(Dz.U. 84, poz. 700 z pdzniejszymi zmianami), zwanej dalej zamiennie ,Specustawg’,
powodujgcej objecie Inwestycji jej zapisami, Wykonawca jest zobowigzany do wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z postanowieniami opisanej ustawy, w tym zaktualizowania
dotychczas wykonanych prac, o ile postanowienia Specustawy nie bedg stanowic inaczej.
W przypadku nie objecia nowelizacjqg Specustawy Inwestycji w zakresie powyzszego
gazociggu do dnia odbioru przedmiotu zamdwienia, nalezy go zaprojektowac
zgodnie z Ustawg Prawo Budowlane oraz przepisami odrebnymi,(przyp. wskazanymi w ww.
pkt B2 OP2).

Poza sporem jest fakt, jak to na rozprawie oswiadczyt przystepujacy, ze dokonat on
kalkulacji ceny ofertowej tak jakby realizacja przedmiotu zaméwienia byta wykonywana w
rezimie obowigzywania specustawy. Natomiast zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy w
SIWZ wymagat od wykonawcéw, aby ztozong oferte oparli na przepisach obowigzujacych w
chwili jej sporzgdzania.

Niewatpliwym jest, ze wejscie w zycie tzw. specustawy zmniejszy zakres obowigzkéw
wykonawcy zwigzanych z projektowaniem gazociggu, gdyz zgodnie z zatozeniami upraszcza
ona procedury administracyjne, powoduje przyspieszenie realizacji inwestycji 0 okoto 70 %.
Nastepuje to dzieki natychmiastowej wykonalnosci decyzji administracyjnych, skroceniu
terminéw ich zaskarzania oraz okres6w pozyskiwania gruntéw, brakowi koniecznosci
wprowadzania gazociagéw do planéw zagospodarowania przestrzennego, itp. Wszystko to
powoduje, ze koszt wykonania zamdwien podobnych do tego postepowania zmniejsza sie od
50 - 60%, co réwniez byto bezsporne pomigdzy stronami i przystepujacym.

Biorgc pod rozwage powyzsze, w wiekszosci niesporne pomiedzy stronami fakty i
ustalenia i odnoszac je do cen zaoferowanych przez wykonawcéw wskazaé nalezy, ze cena
oferty Gazopromu, nizsza o ponad poftowe, w stosunku do cen ofert innych wykonawcéw

wydaje sie miesci¢ w  réznicy w kosztow wykonania zaméwienia przy obowigzywaniu
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specustawy i pod jej rezimem. Tym samym moze okaza¢ sie za kilka miesiecy, gdy
zapowiedz wprowadzenia spec ustawy w proponowanym ksztaicie stanie sie faktem, ze
cena ofertowa oferty przystepujacego byta prawidtowa i tym samym najkorzystniejsza dla
zamawiajgcego.

Jednakze Izba nie moze dokonywa¢ oceny podniesionych zarzutéw przez pryzmat
nieobowigzujacych przepisédw ustawy, nawet takich ktdérych wejscie w zycie jest bardzo
prawdopodobne.

Izba dokonujgc oceny wysokosci zaoferowanej ceny przez wykonawce Gazoprojekt
stwierdza, ze za zaoferowang cene nie jest mozliwe wykonanie zamowienia, stosujac
przepisy ktére wskazat zamawiajacy w pkt 2 B Opisu Przedmiotu Zamowienia, w oparciu o
ktére wedtug zatozenia ma by¢ realizowane wykonanie dokumentacji projektowej. Kwestia ta
wobec os$wiadczenia przystepujacego, ze dokonat ustalenia ceny ofertowej tak jakby
specustawa obowigzywata nie wymagata prowadzenia postepowania dowodowego w tej
sprawie.

Zaoferowanie przez przystepujacego ceny ofertowej bylo efektem $Swiadomego
dziatania wykonawcy, ale to dziatanie Izba ocenia jako btedne, gdyz nie mozna zaktadac
mozliwosci wykonania zaméwienia opierajgc kalkulacje na przepisach jeszcze nie
uchwalonych, a tym samym nie obowigzujgcych. I1zba nie ma watpliwosci, ze nie wejscie w
zycie przepisdw specustawy skutkowatoby niewykonaniem za wskazang w ofercie cene
przedmiotowego zamowienia, gdyz przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne.

Odniesienia lzby wymaga réowniez stanowisko w tej sprawie zamawiajacego, ktéry na
rozprawie stwierdzit, ze wedtug niego cena za wykonanie tego zamowienia, zaoferowana
przez Gazoprojekt nie jest razgco niska. Jednoczesnie w odpowiedzi na odwotanie
uwzglednit zarzuty odwotania i zgodzit sie tym samym na odrzucenie oferty tego wykonawcy
z powodu - jak podat ,ze w ztozonych mu wyjasnieniach wykonawca Gazoprojekt nie
przedstawit wyliczen kwoty, obnizki kosztow spowodowanych oparciem kalkulacji o
projektowane przepisy specustawy. Takie podejscie zdaniem lzby nie ma odniesienia do
przepiséw ustawy Pzp.

Zgodnie z tredcig art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy odrzuca
rowniez oferte jezeli wykonawca nie ztozy wyjasnien w wyznaczonym terminie albo jezeli
dokonana ocena wyjasnien potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp). Procedura okreslona w art. 90 ustawy
Pzp ma charakter wyjasniajacy, a nie dowodowy.- wyrok SO w Poznaniu z 12.06.2008 sygn
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Podstawy do odrzucenia oferty zostaty wymienione w art. 89 ust.1 i stanowig one zamkniety
katalog. Zwrdéci¢ nalezy uwage na fakt, ze zamawiajgcy ktéry ma uwagi co do prawidtowosci
kalkulacji ceny oferty, ze wzgledu na jej wysokos¢ ma obowigzek wystgpi¢ do tegoz
wykonawcy o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos$¢ ceny. Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy ktdéry, po pierwsze, nie ztozyt
wyjasnien, lub po drugie, jezeli zZtozone wyjasnienia w ocenie zamawiajacego potwierdza, ze
oferta zawiera razaco niskga cene. Tak wiec podstawg odrzucenia oferty moze by¢ tylko
razaco niska cena. Natomiast przestanka nieztozenia wyjasnien, czy tez ztozenia
niewystarczajacych wyjasnien prowadzi do odrzucenia oferty nie z powodu /fizycznego/ ich
braku czy tez niewtasciwej tresci, ale z powodu, ze w odpowiedzi na wezwanie wykonawca
nie przekonat zamawiajacego zar6wno poprzez same wyjasnienia jak i zatagczone dowody,
ze cena jego oferty nie jest razaco niska. Tym zasadnos¢ takiego stanowiska
zamawiajgcego wydaje sie by¢ prawnie watpliwe.

Izba odnoszac sie do tresci ztozonych wyjasnien stwierdza, ze faktycznie zawierajg one
zbyt duzo uogdlnien, mogacych by¢ wiasciwymi dla kazdego wykonawcy. Réwniez
przedstawionemu zestawieniu kosztéw trudno nadac przymiot szczegétowosci. Zdaniem Izby
przedstawiajg one raczej rodzajowy spis kosztow, niz podanie szczego6towych wyliczen
obrazujacych wycene niezbednych robét.

Jednakze zauwazyé nalezy, ze zgodnie z utrwalong linia orzeczniczg, zaréwno
saddw jak i KIO, zamawiajacy moze oczekiwa¢ od wykonawcy szczegbtowych wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny, ktdrych szczegbtowos¢ zalezna jest od szczegdtowosci pytan
zamawiajgcego. W tym zakresie nalezy wskaza¢ na wyrok ETS z dnia 29 marca 2012 r.
wyrok (sygn. akt. C-599/10) gdzie Trybunat stwierdzit, ze zamawiajacy powinien w sposéb

jasny sformutowa¢ zadanie skierowane do wykonawcdéw, celem umozliwienia im
uzasadnienia w sposob kompletny i uzyteczny powaznego charakteru ich oferty, oraz na
wyrok SO w Olsztynie V Ga 122-10, gdzie sad stwierdzit, ze ,Pytanie do wykonawcy
powinno, wiec wskazywac elementy oferty, ktore podczas badania oferty wzbudzity
watpliwosci i co do ktdérych zamawiajgcy oczekuje wyjasnien”. Przenoszac to na grunt
przedmiotowego postepowania stwierdzi¢ nalezy, Zze zamawiajacy wnosit o podanie
szczego6towych wyliczen, nie okreslajgc w zaden sposob na czym ta szczegétowosé miataby
polega¢. Tym samym brak jest podstaw do stwierdzenia iz ziozone wyjasnienia nie
odpowiadajg zadaniom zamawiajgcego w tym zakresie.

Wskazac¢ réwniez nalezy iz stanowisko zamawiajgcego jakoby zamawiajgcy miat tylko
mozliwos¢ jednokrotnego wezwania do wyjasnien ceny ofertowej nie znajduje uzasadnienia
zaréwno w przepisach art. 90 ust. 1-3 jak i orzecznictwie. Wskaza¢ nalezy, ze mozliwosc¢
kilkukrotnego wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
zostata potwierdzona w orzecznictwie Izby(patrz: wyrok KIO sygn. akt KIO 592/13 z dnia 28
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marca 2013 r.), w ktérym zwraca sie uwage, na dyspozycje art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry
to przepis nie limituje ilosci wezwan zamawiajgcego do udzielenia przez wykonawce
wyjasnien elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Tym samym zamawiajacy,
skoro ma dalsze watpliwosci co do ztozonych wyjasnien moze zada¢ od wykonawcy
kolejnych wyjasnien co do okolicznosci uzasadniajgcych zaoferowang przez wykonawce
cene, w szczegoélnosci w przypadku gdy tres¢ pierwszego wezwania do ztozenia wyjasnien
nie okreslata zakresu oczekiwanych informacji lub tez, gdy watpliwosci pojawity sie na tle
ztozonych wyjasnien. Jednakze prowadzona procedura wyjasnien nie moze usprawiedliwiac
uchylaniu sie przez wykonawce od ztozenia rzetelnych wyjasnien elementéw oferty majacych
wptyw na wysokos¢ ceny. Brak rzetelnosci w skfadanych wyjasnieniach nie moze
uzasadniac kolejnych wezwan kierowanych do wykonawcy.

Ponadto Izba za zasadne uznaje odniesienie do sytuacji powstatej w postepowaniu
spowodowanej dziataniami zamawiajacego, ktére zdaniem lzby stwarzajg podstawy od
uniewaznienia postepowania w trybie art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wszczynajac to postepowanie z gory zatozyt, ze moze by¢ ono
prowadzone w dwdéch réznych rezimach prawnych majacych wptyw na zakres przedmiotu
zamoOwienia. Wynika to jak wyzej wskazano z postanowien pkt B 2 oraz A 1 a) OPZ
zaktadajac, ze wykonawcy przygotowujg oferte wg przepiséw wskazanych w pkt B.2, a jesli
wejdzie w zycie tzw specustawa, to zamowienie winno by¢ realizowane wg przepisow w niegj
wskazanych. Nie powielajac opisanych powyzej utatwien przy realizacji zamowienia, jakie
niesie ze sobg specustawa, bezspornym jest, ze zaden z wykonawcow nie mégt prawidtowo
skalkulowa¢ /w sposéb kombinowany przepisy dotychczasowe i specustawa/ ceny ofertowej,
gdyz dotychczas nie jest wiadomo kiedy i w jakim ksztatcie specustawa wejdzie w zycie, a
wiec wykonawcy nie posiadali wiedzy od jakiego etapu realizacji zamowienia nastapi zmiana
przepisow prawa. Wszystko to spowodowato sytuacje, ze czterej wykonawcy skalkulowali
cene ofertowg wg przepiséw prawa budowlanego - bez specustawy, a jeden Gazo projekt
wg. przewidywanych przepisOw specustawy. Sposéb kalkulacji ceny ma widoczne
przetozenie na ceny ofertowe gdzie cena oferty Gazoprojektu wynosi 4 091 472,00 zt przy
Sredniej cenie pozostatych ofert 11 245 805,00 zt a wiec sg one wyzsze $rednio o ponad 7
miliondéw ztotych. To sam zamawiajacy doprowadzit do sytuacji, ze ceny ofertowe albo byty
przeszacowane - jesli wejdzie w zycie specustawa lub niedoszacowane w przypadku oferty
przystepujacego, zaktadajacego realizacje catosci zamoéwienia wg specustawy. Tym samym
zamawiajacy winien rozwazy¢ czy realizowanie tego zamowienia w ww. stanie faktycznym
nie bedzie stanowito naruszenia przepisu art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009r. o
finansach publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013r. poz, 885 z p6zn. zm.), zgodnie z
ktérym wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w sposéb celowy, oszczedny z
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zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktaddéw, optymalnego
doboru metod i srodkéw stuzacych osiagnieciu zarazonych celéw.

Biorac pod uwage informacje przystepujacego, ze specustawa zostata przyjeta przez
Sejm i obecnie zostanie skierowana do Senatu i podpisu do Prezydenta, wydaje sie
logicznym przyjecie zatozenia, ze przedmiotowe zaméwienie moze byC¢ realizowane w
ramach specustawy. Tym samym jednoznaczne opisanie przedmiotu zamowienia winno
umozliwi¢ wykonawcom ztozenie poréwnywalnych ofert.

Wobec powyzszego zamawiajgcy winien rozwazy¢ - Izba nie moze orzeka¢ co do

kwestii nie objetej zarzutami /art. 192 ust 7 ustawy Pzp/ czy w aktualnym stanie faktycznym,
tak przygotowane postepowanie nie jest obarczone wadag uniemozliwiajacg zawarcie

niepodlegajacej uniewaznieniu umowy o udzielenie zamowienia publicznego.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postgpowania o udzielenie
zamOwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw, miatlo miejsce w niniejszym

postepowaniu.

Izba postanowita jak w sentencji, orzekajac na podstawie przepiséw art. 190 ust.7,
191 ust. 2 192 ust. 21 3 pkt.1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt. 1a rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy — ........cccooveiininnn.
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