Sygn. akt KIO 994/16
Sygn. akt KIO 1020/16

WYROK
z dnia 11 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 23, 29 czerwca i 5 lipca 2016 r. w Warszawie
odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 9 czerwca 2016 r. przez wykonawce WARBUD S.A., ul. Domaniewska 32,
02-672 Warszawa
B. w dniu 10 czerwca 2016 r. przez wykonawce ERBUD S.A., ul. Klimczaka 1, 02-797
Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Uniwersytecki Szpital Dzieciecy
w Krakowie, ul. Wielicka 265, 30-663 Krakow

przy udziale wykonawcow zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego:

A. ERBUD S.A,, ul. Klimczaka 1, 02-797 Warszawa po stronie odwotujacego

B. Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego CHEMOBUDOWA-KRAKOW
S.A,, ul. Klimeckiego 24, 30-705 Krakow po stronie zamawiajgcego
— sygn. akt KIO 994/16

C. WARBUD S.A., ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa po stronie zamawiajgcego

D. Przedsigbiorstwo Budownictwa Przemystowego CHEMOBUDOWA-KRAKOW
S.A,, ul. Klimeckiego 24, 30-705 Krakow po stronie zamawiajgcego
— sygn. akt KIO 1020/16

orzeka:

1.l. 1) uwzglednia odwotanie wykonawcy WARBUD S.A. z siedzibg w Warszawie
i nakazuje zamawiajgcemu:
— uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej;
—wezwanie  wykonawcy  Przedsiebiorstwo = Budownictwa  Przemystowego
CHEMOBUDOWA-KRAKOW S.A. z siedzibg w Krakowie, na podstawie art. 26

ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, do uzupetnienia wykazu osoéb, ktore
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beda uczestniczy¢ w wykonaniu zamoOwienia, przez wskazanie osoby na

stanowisko kierownika robot elektrycznych, posiadajgcej minimum 5 lat

doswiadczenia w kierowaniu robotami elektrycznymi;

2) nie uwzglednia pozostatych zarzutéw odwotania;

1.1l. 1) uwzglednia odwotanie wykonawcy ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie

i nakazuje zamawiajgcemu:

— uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej;

— uniewaznienie whiosku zamawiajgcego przestanego wykonawcy

Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego CHEMOBUDOWA-KRAKOW
S.A. z siedzibg w Krakowie o przedstawienie rozkiadu wynagrodzenia na
poszczegdblne zadania, tj. zadanie |, zadanie Il, zadanie Il oraz poprawienie
rozktadu wynagrodzenia bez wudziatu wykonawcy, jako konsekwencji
rachunkowych dokonanej poprawki ceny oferty;

— uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego ERBUD S.A. z siedzibg

w Warszawie oraz powtérzenie czynnosci badania oferty tego wykonawcy;

— dokonanie oceny ofert niepodlegajgcych odrzuceniu;

2) nie uwzglednia pozostatych zarzutéw odwotania;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Uniwersytecki Szpital Dzieciecy
w Krakowie, ul. Wielicka 265, 30-663 Krakow, i:

2.1.

2.2,

2.3.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow:
WARBUD S.A., ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa; ERBUD S.A,
ul. Klimczaka 1, 02-797 Warszawa — tytutem wpiséw od odwotan,

zasgdza od zamawiajgcego: Uniwersytecki Szpital Dzieciecy w Krakowie,
ul. Wielicka 265, 30-663 Krakéw na rzecz wykonawcy: WARBUD S.A,
ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego: Uniwersytecki Szpital Dzieciecy w Krakowie,
ul. Wielicka 265, 30-663 Krakébw na rzecz wykonawcy: ERBUD S.A.,
ul. Klimczaka 1, 02-797 Warszawa kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
trzy tysigce szes$céset 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 zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z p6zn. zm.) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniczacCy: .......ccovvmivninininnnns



Sygn. akt KIO 994/16
Sygn. akt KIO 1020/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Uniwersytecki Szpital Dzieciecy w Krakowie — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, 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 ” (znak sprawy EZP-
271-2/1/2016), na podstawie ustawy Prawo zamoOwien publicznych, zwanej ,ustawa Pzp”,
,2ustawa” lub ,Pzp”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 13 stycznia 2016 r., nr 2016/S 008-009147.

Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw w dniu 31 maja 2016 r. o wyborze
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przedsigbiorstwo Budownictwa Przemystowego
CHEMOBUDOWA-KRAKOW S.A. z siedzibg w Krakowie oraz m.in. punktach przyznanych
ofercie ztozonej przez wykonawce WARBUD S.A. z siedzibg w Warszawie (druga oferta
w kolejnosci po ofercie wybranej) i odrzuceniu oferty wykonawcy ERBUD S.A. z siedziba

w Warszawie.

Sygn. akt KIO 994/16
l. - lll. Odwotujacy — WARBUD S.A. — wniost w dniu 8 czerwca 2016 r. odwotanie,

w ktérym zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1) art. 87 ust. 2 pkt 2 przez niezasadne uznanie, ze oferta Przedsiebiorstwa Budownictwa
Przemystowego CHEMOBUDOWA-KRAKOW S.A. z ceng ryczattowg zawiera oczywista
omytke rachunkowg, co w konsekwencji spowodowato bezzasadng zmiane ceny oferty
tego wykonawcy o ponad 1,2 min ztotych z 57 782 559,60 zt na 56 568 246,07 zt,
a w konsekwencji zmiane pozycji tego wykonawcy w rankingu ofert;

2) ewentualnie art. 89 ust. 1 pkt 2 przez zaniechanie odrzucenia oferty CHEMOBUDOWA-
KRAKOW pomimo niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, tj. zlozenia oferty zawierajace;
dwie ceny, co w konsekwencji oznacza ztozenie dwoéch ofert, co stanowi réwniez
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 82 ust. 1;

3) art. 22 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 3 i 4 przez zaniechanie
wezwania wykonawcy CHEMOBUDOWA-KRAKOW do wyjasnienia lub ewentualnie
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
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w zakresie posiadania oso6b zdolnych do wykonania zamoéwienia, mimo ze
CHEMOBUDOWA-KRAKOW nie wykazata spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia wskazanymi na
stanowiska: kierownika budowy i kierownika robét elektrycznych;

4) art. 7 ust. 1 i 3 przez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcéw (w zwigzku z naruszeniem wymienionych przepiséw
ustawy Pzp).

IV. Odwotujgcy wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych
czynnosci:

1) uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) ewentualnie odrzucenia oferty CHEMOBUDOWA-KRAKOW na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 lub art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp;

3) dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw
postawionych w odwotaniu, w tym w szczegdlnosci:

a) uniewaznienia  czynno$ci  poprawienia  omyiki  rachunkowej w  ofercie
CHEMOBUDOWA-KRAKOW;

b) wezwania CHEMOBUDOWA-KRAKOW do uzupetnienia dokumentéw (lub ewentualnie
ich wyjasnienia) potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie dotyczgcym dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia, tj.
kierownika budowy i kierownika robo6t elektrycznych, a w przypadku braku
przedstawienia wyjasnien lub uzupetnienia stosownych dokumentéw albo
przedstawienia  wyjasnien niepotwierdzajacych  spetnianie  warunku  udziatu
w postepowaniu (ewentualnie uzupetnienia dokumentéw niepotwierdzajgcych
spetnianie warunku udzialu w postepowaniu) — wykluczenia CHEMOBUDOWA-
KRAKOW z postepowania;

4) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Uzasadnienie odwotania.

I. Brak potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania

odpowiednimi osobami zdolnymi wykona¢ zamowienie.

1. Zamawiajgcy w pkt 8.1.3.2 SIWZ wymagat aby wykonawca ubiegajacy sie

0 udzielenie zamoéwienia publicznego w przedmiotowym postepowaniu wykazat, ze

dysponuje/bedzie dysponowat odpowiednimi osobami zdolnymi wykona¢ zamowienie,

w szczegolnosci odpowiedzialnymi za kierowanie robotami budowlanymi, wraz z podaniem

informacji na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych

dla wykonania zaméwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci, oraz

informacjg o podstawie dysponowania w zakresie nastepujgcych osob:



a. kierownik budowy branza budowlana, wyksztatcenie wyzsze techniczne, minimum 5 lat
doswiadczenia jako kierownik budowy;

b. kierownik robét branza elektryczna — minimum 5 lat doswiadczenia w kierowaniu robotami
elektrycznymi.

2. Stosownie do pkt 8.2.3 SIWZ w celu potwierdzenia spetniania ww. warunku udziatu
w postepowaniu wykonawca obowigzany byt zatgczy¢ do oferty ,wykaz osob, ktore beda
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia w szczegolnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie
ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat
ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania
zamowienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci, oraz informacjg
0 podstawie do dysponowania tymi osobami.”

3. W zwigzku z faktem, ze CHEMOBUDOWA-KRAKOW zataczyta do swojej oferty
wykaz oséb, ktéry nie potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania odpowiednimi osobami, zamawiajgcy w dniu 23 marca 2016 r. wezwat tego
wykonawce do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. Zamawiajacy
w wezwaniu wskazat, ze przedstawiony wykaz na str. 17 oferty nie zawiera informaciji
dotyczacych wyksztatcenia osob wskazanych jako kierownik robét sanitarnych i kierownik
robot elektrycznych, ktére bedg uczestniczy¢é w realizacji przedmiotu zaméwienia.
W odpowiedzi na ww. wezwanie zamawiajgcego CHEMOBUDOWA-KRAKOW uzupetnita
wykaz o informacje dotyczace wyksztatcenia os6b wskazanych do petnienia funkcji
kierownika robo6t sanitarnych i kierownika robét elektrycznych.

4. Z uzupetnionego przez tego wykonawce wykazu nie wynika jednak spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy w pkt 8.1.3.2 SIWZ wymagat wykazania
w odniesieniu do kierownika budowy, ze osoba wskazana na przedmiotowe stanowisko
bedzie legitymowata sie minimum 5-letnim doswiadczeniem jako kierownik budowy.

a. Z wykazu oséb CHEMOBUDOWA-KRAKOW wynika, ze p. J.S. legitymuje sie 7-letnim
doswiadczeniem w zakresie petnienia ,funkcji kierownika” na wymienionych nastepnie
inwestycjach. W SIWZ zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze osoba na przedmiotowe
stanowisko ma wykaza¢ sie doswiadczeniem w petnieniu konkretnej funkcji, tj. funkciji
kierownika budowy. Z informacji zamieszczonych w wykazie CHEMOBUDOWA-
KRAKOW nie sposéb stwierdzi¢, ze p. J.S. posiada doswiadczenie jako kierownik budowy
— réwnie dobrze, wobec niejednoznacznego oswiadczenia wykonawcy osoba ta moze
legitymowacé sie doswiadczeniem jako kierownik rob6t okreslonego rodzaju lub kierownik
kontraktu.

b. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2012 r., KIO 49/12.

c. Biorac pod uwage fakt, ze z informacji zawartych w wykazie oséb dotgczonym do oferty
CHEMOBUDOWA-KRAKOW nie wynika, ze osoba wskazana na stanowisko kierownika
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budowy — p. J.S. — legitymuje sie zgodnie z pkt. 8.1.3.2 SIWZ do$wiadczeniem jako
.Kierownik budowy” zasadne jest wezwanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu zgodnie z SIWZ.

5. W poz. 3 wykazu os6b CHEMOBUDOWA-KRAKOW wskazata p. A.R. na
stanowisko kierownika robét elektrycznych. Zgodnie z przytoczonym wymogiem SIWZ osoba
ta powinna posiada¢ minimum 5-letnie doswiadczenie jako kierownik robot elektrycznych.
Zamawiajgcy wymagat podania kwalifikacji i doswiadczenia os6b wskazanych w wykazie. W
uzupetnionym przez CHEMOBUDOWA-KRAKOW zostalo wskazane co prawda, ze ww.
osoba posiada 24-letnie doswiadczenie w kierowaniu robotami elektrycznymi, jednak
nastepnie zostaty wymienione konkretne inwestycje, z ktérych wynika, ze p. A.R. legitymuje
sie doswiadczeniem krétszym niz 5 lat - tj. 55 miesiecy,
a odliczajgc miesigce skrajne - tylko 36 miesiecy. W tym stanie rzeczy, informacje zawarte
w wykazie nie potwierdzajg spetnienia warunku, a zamawiajacy winien wezwa¢ wykonawce
do uzupetnienia dokumentéw lub co najmniej do ich wyjasnienia w drodze art. 26 ust. 3
i 4 Pzp.

Il. W zakresie braku podstaw do poprawienia omytki w ofercie CHEMOBUDOWA-KRAKOW
ewentualnie zaniechania odrzucenia oferty zawierajgcej dwie ceny.

1. CHEMOBUDOWA-KRAKOW wskazata w formularzu ofertowym, ze zrealizuje
przedmiot zamowienia za cene 57 782 559,60 zt brutto. Wykonawca os$wiadczyt réwniez
w formularzu ofertowym, Ze tak okreslona cena ofertowa obejmuje petny zakres zamdwienia
okreslony w dokumentacji. W toku postepowania zamawiajgcy pismem z dnia 23 marca
2016 r. poinformowat, ze na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp poprawit oczywistg omytke
rachunkowg w ofercie  CHEMOBUDOWA-KRAKOW z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek. Po uwzglednieniu oczywistych omytek rachunkowych
wartos¢ netto oferty zostata zmieniona na 45 990 443,96 zi, a wartos¢ oferty brutto na 56
568 246,07 zt. Zamawiajgcy wskazat, ze dla poréwnania i oceny ofert zostanie przyjeta cena
56 568 246,07 zt. Pismem z dnia 31 marca 2016 r. CHEMOBUDOWA-KRAKOW wyrazita
zgode na poprawienie przedmiotowej omyiki przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie
poinformowat w pisSmie na czym polegata pomytka i dlaczego ja poprawit. Odwotujgcemu
w tym zakresie pozostajg jedynie domysty i przypuszczenia.

2. Zamawiajacy bezpodstawnie dokonat zmiany ceny oferty CHEMOBUDOWA-
KRAKOW, ktéra ma charakter ryczattowy. Zgodnie z pkt 15.1 SIWZ cene oferty nalezato
poda¢ w formie ryczattu. Zamawiajacy wskazat, ze ,skutki finansowe jakichkolwiek bfedow
w dokumentacji projektowej obcigzajg wykonawce zamowienia, a zatem musi on przewidzie¢
wszelkie okolicznosci, ktore mogg wptyng¢ na cene zamowienia. W zwigzku z powyzszym
zaleca sie szczegotowe sprawdzenie dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robot, jak rowniez przysztego placu budowy. Nie jest wymagane

7



zafgczanie do oferty kosztorysu ofertowego. Ceny poszczegdlnych elementow zamowienia
nalezy przedstawi¢ w tabeli elementow scalonych (zat. nr 2 do niniejszej specyfikacji).”

3. Ryczattowy charakter wynagrodzenia zostat potwierdzony réwniez w zatgczonym
do SIWZ Wzorze Umowy - zgodnie z § 8 ust. 1 ,za wykonanie przedmiotu nin. Umowy
okreslonego w § 1 Strony ustalajg wynagrodzenie ryczattowe w wysokos$ci (...)", natomiast
stosownie do tresci ust. 2 ,Wynagrodzenie, o ktérym mowa wyzej obejmuje wszystkie koszty,
nakfady | zobowigzania niezbedne do wykonania przedmiotu umowy zgodnie
z dokumentacjg oraz z obowigzujgcymi normami i przepisami technicznymi’.

4. Istotg wynagrodzenia ryczattowego jest okreslenie tego wynagrodzenia z géry,
niezaleznie od rzeczywiscie wykonanego zakresu i kosztéw robot. Podkreslenia wymaga
fakt, ze rozliczenia stron w przypadku wynagrodzenia ryczattowego nie opierajg sie na
faktycznie wykonanych robotach i ich cenach jednostkowych. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Najwyzszego z 20 listopada 1998 r. sygn. akt Il CRN 913/97, ryczalt polega na uméwieniu
z go6ry wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej
zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bedzie domaga¢ sie wynagrodzenia wyzszego.
Krajowa Izba Odwotawcza orzekta podobnie w wyroku z dnia 9 maja 2012 r., KIO 847/12.

5. Nie ulega watpliwosci, ze przez cene oferty nalezy rozumie¢ warto$¢ brutto. Jak
bylo wskazane powyzej odnosnie tej wartosci CHEMOBUDOWA-KRAKOW oswiadczyta
w formularzu ofertowym, ze wskazana cena ofertowa obejmuje petny zakres zamowienia
okreslony w dokumentacji. Skoro cena ofertowa ma charakter ryczattu, ktory z kolei
pozostaje niezmienny jako niezalezny od cen podanych za poszczegélne zakresy prac, to
ingerowanie w os$wiadczenie CHEMOBUDOWA-KRAKOW w przedmiocie ceny oferty jest
niedopuszczalne.

6. Szczegb6lnego podkreslenia wymaga charakter jaki zamawiajgcy nadat Tabeli
elementoéw scalonych. Tabela elementéw scalonych ma jedynie charakter pomocniczy (tak
KIO w wyroku z dnia 24 listopada 2010 r., KIO 2490/10) i ewentualnie wystepujgce w niej
niescistosci nie mogg stanowi¢ podstawy do zmiany wysokosci ceny ryczattowej okreslonej
przez wykonawce. Innymi stowy, wysokos¢ wynagrodzenia ryczattowego nie jest
determinowana cenami podanymi w tabeli elementéw scalonych, bowiem wykonawca bierze
odpowiedzialnos¢ za wykonanie przedmiotu zamdwienia w zamian za wynagrodzenie
w wysokosci okreslonej w formie ryczattu — oderwane od kalkulacji szczegétowych.
Podstawg rozliczenia umowy w sprawie zaméwienia publicznego nie bedg wartosci podane
w tabeli za poszczegblne zakresy robot.

7. W zwigzku z positkowym i jedynie pogladowym charakterem Tabeli elementow
scalonych w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy, odpowiadajgc na pytania wprost
wskazat, ze tabela elementdéw scalonych moze byé w sposéb dowolny modyfikowana przez

wykonawcow (np. odpowiedz na pytanie 33 — pismo z dnia 9 lutego 2016 r.). Przedmiotowy
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dokument nie powinien stanowi¢ podstawy do dokonywania modyfikacji jednoznacznego
oswiadczenia woli wykonawcy w zakresie ceny oferty. W przypadku, gdyby zamawiajgcy nie
zauwazyt niescistosci w tabeli elementéw scalonych, a dokonatby jednoczesnie wyboru
oferty CHEMOBUDOWA-KRAKOW jako najkorzystniejszej wykonawca ten otrzymatby
wynagrodzenie wyzsze o ponad 1,2 min zt i za takie realizowatby zaméwienie, bez
mozliwosci jego zmniejszenia.

8. Reasumujgc, bezpodstawne poprawienie omyiki, majace miejsce wytgcznie
w dokumentach pomocniczych (Tabeli elementéw scalonych), co skutkowato ingerencjag
zamawiajgcego W cene ryczattowg oferty CHEMOBUDOWA-KRAKOW, stanowito
naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp.

9. Niezaleznie od powyzszego, zgodnie z niekwestionowanym orzecznictwem
Krajowej lzby Odwotawczej oczywista omytkg rachunkowg jest widoczny, niezamierzony
btad rachunkowy popetniony przez wykonawce, ktory polega na uzyskaniu nieprawidtowego
wyniku dziatania arytmetycznego (wyrok KIO z dnia 21 stycznia 2009 r., KIO/UZP 20/09).
Rzekoma niescisto$¢ majgca miejsce w tabeli elementéw scalonych zatgczonej do oferty
CHEMOBUDOWA-KRAKOW nie ma charakteru oczywistego i nie jest widoczna na pierwszy
rzut oka w zwigzku z czym, nie mogta by¢ poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp.
Rowniez sposdb jej poprawienia nie jest oczywisty. Dostrzezenie rzekomego btedu wymaga
przeprowadzenia doktadnej analizy struktury kosztow ujetych w tabeli. Wobec faktu, ze
zgodnie z sugestiami zamawiajgcego wykonawca byt uprawniony dowolnie modyfikowac
tabele elementow scalonych, nie mozna stwierdzi¢, ze dziatanie CHEMOBUDOWA-
KRAKOW nie byto dziataniem celowym. Aby mozna byto dokonywaé poprawienia oczywistej
omyiki rachunkowej muszg istnie¢ dane wyjsciowe podane przez zamawiajgcego. W tym
postepowaniu, zamawiajgcy nie przedstawit zamknietego katalogu takich danych
pozostawiajgc to swobodnemu uznaniu wykonawcow. Zatem ingerencja zamawiajgcego
w sposéb kalkulacji ceny przedstawiony przez CHEMOBUDOWA-KRAKOW stanowi nie
tylko nieuprawniong ingerencje w oswiadczenie woli ztozone przez tego wykonawce
w ofercie, ale réwniez naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp przez naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

10. Podobny poglad wyrazita KIO w wyroku z dnia z dnia 12 stycznia 2016 r., sygn.
akt KIO 2834/15.

11. Przyjecie dopuszczalnosci poprawienia omytki w Tabeli elementow scalonych
przektadajgcg sie na mozliwos¢ zmiany ceny oferty prowadzitoby de facto do
zaakceptowania sktadania przez wykonawcéw ofert z ukrytymi omytkami rachunkowymi,
ktére mogtyby by¢ ujawniane lub nie, w zaleznosci od pozycji wykonawcy w rankingu ofert.
Nastepnie, w zaleznosci od pozycji w rankingu ofert, wykonawca mégtby sie zgodzi¢ na
poprawienie tej omyiki lub nie. Takie dziatanie w razacy sposéb narusza zasade uczciwej
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konkurencji i réwnego traktowania wykonawcoéw, a takze zasade przejrzystosci
prowadzonego postepowania. Nie bez powodu otwarcie ofert jest jawne, a ustawodawca
podczas otwarcia nakazat odczytywanie cen ziozonych ofert. Zmiana ceny oferty, po
publicznym jej odczytaniu, dozwolona jest wytgcznie w scistych przypadkach i nie moze by¢
naduzywana. Zmiane taka, w szczegd6lnosci gdy dotyczy zmiany bardzo istotnej, tj. na
poziomie 1,2 min ziotych, powodujgcej jednoczesnie zmiane w rankingu ofert,
a wynagrodzenie ma charakter ryczattowy, nalezy uzna¢ za niedopuszczalna.

12. Ponadto przyjecie, ze wtasciwg ceng, jest cena poprawiona przez zamawiajgcego
oznacza, ze zostata ztozona oferta z dwiema cenami — jedng wynikajagca z jednoznacznego
i dwukrotnie powtérzonego oswiadczenia wykonawcy (zarobwno w formularzu ofertowym jak
rowniez w podsumowaniu Tabeli elementéw scalonych), a druga wynikajgcg z obliczen
i poprawek dokonanych przez zamawiajgcego. Przyjecie dopuszczalnosci takiego dziatania
rowniez prowadzitoby do akceptacji ingerencji w cene po terminie otwarcia ofert. Zgodnie
z pkt 13.1 SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze ,kazdy Wykonawca moze ztozy¢ jedng oferte.
Ztozenie wiekszej liczby ofert niz jedna lub ztozenie oferty wariantowej skutkowac bedzie
odrzuceniem wszystkich ztozonych przez danego Wykonawce ofert (podstawa prawna art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien, publicznych).” Ztozenie oferty z dwiema cenami
stanowi ztozenie dwéch ofert. Oferta ztozona przez CHEMOBUDOWA-KRAKOW podlega
zatem odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 1 ustawy.

13. Z ostroznosci odwotujgcy wskazat, ze btad popetniony przez CHEMOBUDOWA-
KRAKOW nie stanowi réwniez innej omytki polegajacej na niezgodnosci oferty z SIWZ
niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,
zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 31 sierpnia 2015 r., KIO 1792/15. Zaistniata niescisto$¢
w tabeli elementéw scalonych dotaczonej do oferty CHEMOBUDOWA-KRAKOW nie
powoduje niezgodnosci tresci oferty tego wykonawcy z SIWZ. W zwigzku z tym, brak jest
przestanek do zastosowania ww. przepisu w sprawie.

lll. Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci.

Sygn. akt KIO 1020/16

Odwotujacy ERBUB S.A. z siedzibg w Warszawie wnidst w dniu 9 czerwca 2016 r.
odwotanie od niezgodnych z przepisami Pzp czynnosci i zaniechania zamawiajgcego
w przedmiocie dokonania badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej
polegajgcych na:

1) dokonaniu btednej oceny oferty odwotujgcego oraz wyjasnien odwotujgcego dotyczacych
elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, btednym uznaniu przez

zamawiajgcego, ze odwotujacy nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
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oraz btednym uznaniu przez zamawiajgcego, ze ztozone wyjasnienia potwierdzajg, ze
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, przez co oferta
odwotujgcego winna podlega¢ odrzuceniu;

2) dokonaniu wyboru oferty CHEMOBUDOWA-KRAKOW, pomimo ze to oferta
odwotujgcego jest najkorzystniejsza oraz zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego, jako
oferty najkorzystniejszej z posrod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu;

3) bezzasadnym uznaniu, ze oferta CHEMOBUDOWA-KRAKOW zawiera oczywistg omytke
rachunkowg, a w konsekwencji dokonaniu przez zamawiajgcego nieuprawnionego
poprawienia ceny oferty CHEMOBUDOWA-KRAKOW, nieuprawnionego prowadzenia
z ww. wykonawcg negocjacji w zakresie ceny oferty poprzez zgdanie podania przez ww.
wykonawce rozkiadu wynagrodzenia na poszczeg6lne czesci zamdwienia oraz
zaniechaniu odrzucenia oferty ww. wykonawcy jako niezgodnej z SIWZ, cho¢ jego oferta
zawiera dwie ceny, a zamawiajgcy nie dokonat faktycznego poprawienia ceny w ofercie
CHEMOBUDOWA-KRAKOW.

Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniem zamawiajacego odwotujgcy zarzucit
naruszenie przepisow ustawy Pzp:

1) art. 90 ust. 2 i 3 przez ich btedne zastosowanie i przyjecie, ze oferta odwotujgcego
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, co jest skutkiem
dokonania przez zamawiajgcego btednej oceny oferty odwotujgcego oraz wyjasnien
odwotujgcego dotyczgcych elementéow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny,
btednego uznania, ze odwotujgcy nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny oraz btednego uznania przez zamawiajacego, ze ztozone wyjasnienia potwierdzaja,
ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
a w konsekwencji btednym uznaniu, ze oferta odwotujgcego winna podlegac odrzuceniu;

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 przez jego btedne zastosowanie wynikajgce z btednego uznania przez
zamawiajgcego, ze oferta odwotujgcego winna podlegac¢ odrzuceniu, poniewaz zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

3) art. 90 ust. 1 przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty CHEMOBUDOWA-
KRAKOW, pomimo ze to oferta odwotujgcego jest najkorzystniejsza oraz przez
zaniechanie wyboru oferty odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej z posrod ofert nie
podlegajgcych odrzuceniu;

4) art. 87 ust. 1 przez nieuprawnione prowadzenie z wykonawcg CHEMOBUDOWA-
KRAKOW negocjacji w zakresie ceny oferty, polegajacych na zadaniu podania rozktadu
wynagrodzenia na poszczegoblne czesci zadania, po dokonaniu nieuprawnionej poprawy
rzekomych omytek rachunkowych w tresci oferty;

5) art. 87 ust. 2 pkt 2 przez bezzasadne poprawienie omyitki rachunkowej w ryczattowej cenie
oferty CHEMOBUDOWA-KRAKOW, co w konsekwencji spowodowato zmniejszenie
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wynagrodzenia tego wykonawcy o ponad 1,2 min zt i zmiane ceny z 57 782 559,60 zt
brutto na 56 568 246,07 zt brutto;

6) art. 89 ust. 1 pkt 2 przez zaniechanie odrzucenia oferty CHEMOBUDOWA-KRAKOW
pomimo niegodnosci oferty tego wykonawcy z SIWZ polegajgcej na ztozeniu oferty
zawierajgcej dwie ceny oraz braku faktycznego poprawienia ww. omyiki w ofercie
CHEMOBUDOWA-KRAKOW;

7) art. 7 ust. 1 przez niedochowanie przez zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji oraz
rébwnego traktowania wykonawcdéw polegajgce na zaniechaniu dokonania prawidtowych
czynnos$ci zwigzanych z oceng ofert.

Odwotujgcy wnibst o:

1) merytoryczne rozpoznanie odwotania i jego uwzglednienie;

2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania na okolicznosci
wskazane w odwotaniu oraz przeprowadzenie dowodu z akt postepowania odwotawczego
sygn. KIO 717/16;

3) na podstawie art. 189 ust. 6 w zwigzku z art. 8 ust. 3 Pzp wnidst o wytgczenie jawnosci
czesci rozprawy dotyczacej wszystkich informacji i dokumentéw objetych przez
odwotujgcego klauzulg ,tajemnica przedsiebiorcy”, w tym w szczegdélnosci wyjasnien
odwotujgcego z dnia 15 kwietnia 2016 r. oraz z dnia 28 kwietnia 2016 r. dotyczgcych
elementow oferty majgcych wptyw na wysokos$c¢ ceny;

4) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajgcych na dokonaniu badania i oceny
ofert oraz wyborze oferty CHEMOBUDOWA-KRAKOW jako najkorzystniejszej;

5) nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert oraz
wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej;

6) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, wedtug norm
przypisanych oraz na podstawie przedtozonej faktury VAT.

Uzasadnienie odwotania.
1. Stan faktyczny. Odwotujgcy przedstawit zestawienie ofert ztozonych

w postepowaniu ze wskazaniem statusu wykonawcy/oferty: miejsce w rankingu ofert/

wykonawca wykluczony/ oferta odrzucona. Dowdd: pismo zamawiajgcego z dnia 30 maja

2016 r. —informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej (zatacznik nr 5 do odwotania).

2. Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 2i 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.
1) Uzasadnienie odrzucenia oferty odwotujgcego.

2.1. W pismie z dnia 30 maja 2016 r. zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty

odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z 90 ust. 3 Pzp oraz przedstawit

podstawe faktyczng odrzucenia oferty: ,Zamawiajgcy pismem znak: EZP-271-2/1/2016/p-10

z dnia 7.04.2016 r. zwrocit sie do Wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
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dowodow dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny

w szczegdlnosci dotyczyto to pkt 101 TABELI ELEMENTOW SCALONYCH - Instalacje

elektryczne staboprgdowe. Watpliwosci zamawiajgcego wzbudzit fakt, ze cena wykonawcy

w tej czesSci jest nizsza 64,73% Sredniej w przetargu. Wykonawca w ztozonych wyjasnieniach

nie wykazaft, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.” DowoOd: pismo zamawiajgcego

z dnia 30 maja 2016 r. - informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej (zatgcznik nr 5 do

odwotania).

2.2. Zamawiajgcy W sposOb bardzo lakoniczny uzasadnit powody uznania oferty

odwotujgcego za razgco niskg, a szczegoblnosci, na co wskazuje tres¢ uzasadnienia, odwotat

sie nie do catkowitej ceny oferty odwotujgcego, ale wytgcznie do jednej ze sktadowych ceny
oferty tj. pkt 101 TABELI ELEMENTOW SCALONYCH - Instalacje elektryczne
stabopragdowe.

2) Wyjasnienia odwotujgcego w zakresie elementéw cenotworczych.

2.3. Zamawiajgcy dwukrotnie wzywat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych

elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, tj. pismem z dnia 7 kwietnia 2016 r.

(,wezwanie nr 1”) oraz pismem z dnia 22 kwietnia 2016 r. (,wezwanie nr 2”).

2.4. W piSmie odwotujgcego z dnia 15 kwietnia 2016 r. (,wyjasnienia nr 1”), stanowigcym

odpowiedz na wezwanie nr 1, odwotujgcy w sposdb kompleksowy wyjasnit, jakie elementy

i czynniki miaty znacznie dla ustalenia ceny oferty odwotujgcego, a w szczegolnosci, zgodnie

z zgdaniem zamawiajgcego, odniést sie do wyceny dotyczacej pkt 101 TABELI

ELEMENTOW SCALONYCH - Instalacje elektryczne stabopradowe. Wyjasnienia miaty

charakter wyczerpujgcy i poparte zostaty dodatkowo wyliczeniami i dowodami, ktére

potwierdzaty jednoznacznie poprawnos$¢ kalkulacji ceny ofertowej. Wyjasnienia stanowity
zatem wystarczajgcg podstawe do uznania przez zamawiajacego, ze cena zaoferowana

przez odwotujgcego nie jest ceng razgco niskg. Dowod: wyjasnienia odwotujgcego z dnia 15

kwietnia 2016 r. — dokument objety klauzulg ,tajemnica przedsigbiorstwa” (w aktach

postepowania), wyjasnienia odwotujacego z dnia 28 kwietnia 2016 r. — dokument objety
klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa” (w aktach postepowania).

2.5. Uzasadniajgc wycene oferty, w cze$ci jawnej wyjasnien nr 1 oraz wyjasnien nr 2

odwotujgcy wskazat m.in. na:

1) bogate, wieloletnie doswiadczenie w realizacji inwestycji o charakterze podobnym do
przedmiotu zaméwienia — odwotujgcy specjalizuje sie w realizacji inwestycji polegajgcych
na budowie, rozbudowie i remoncie obiektoéw zwigzanych z ochrong zdrowia. Dodatkowo,
w tresci wyjasnien nr 1 odwotujacy wykazat 8 projektéw realizowanych przez
odwotujgcego  dotyczacych  budowy/przebudowy/remontu  obiektéw  budowlanych
zwigzanych z ochrong zdrowia, gdzie cena ofert odwotujgcego byfa nizsza od budzetu

Zamawiajgcego;
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2) mozliwos¢ zakupu materiatdbw po bardzo korzystnych cenach, wynikajgcych z rabatéw
i upustow udzielanych przez dostawcow oraz korzystne warunki wspotpracy ze
sprawdzonymi podwykonawcami;

3) posiadanie witasnego zaplecza technicznego i wykwalifikowanej kadry, co wptywa na
obnizenie kosztéw realizacji inwestycji;

4) okoliczno$¢, ze cena oferty odwotujgcego nie odbiega od kwoty jakg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia — cena oferty odwotujgcego stanowita
94,7% budzetu zamawiajgcego, co potwierdza rynkowy charakter dokonanej wyceny;

5) ryczattowy charakter wynagrodzenia w postepowaniu, co wptywa na swobode
ksztattowania ceny przez wykonawcéw.

2.6. Jednoczes$nie, odwotujgcy w tresci wyjasnien jednoznacznie i kategorycznie potwierdzit,

ze ryczaftowa cena oferty uwzglednia wszystkie wymagania zamawiajgcego zwigzane

z wykonaniem przedmiotu zamoéwienia. Dowdd: czes$¢ jawna wyjasnien odwotujacego

z dnia 15 kwietnia 2016 r. (zatgcznik nr 6 do odwotania).

2.7. Dodatkowo, w dniu 22 kwietnia 2016 r. zamawiajgcy skierowat do odwotujgcego

ponowne wezwanie do wyjasnien ceny oferty (wezwanie nr 2), w ktérym zazadat wyjasnien

dotyczacych kalkulacji ceny pkt 101 TABELI ELEMENTOW SCALONYCH - Instalacje
elektryczne staboprgdowe. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie odwotujgcy przedstawit

dodatkowe wyjasnienia z dnia 28 kwietnia 2016 r. (,wyjasnienia nr 2”).

2.8. W kontekscie wezwania nr 2 odwotujagcy zwrdcit uwage, ze zamawiajgcy z naruszeniem

przepiséw ustawy Pzp oraz uprawnien zamawiajgcego, co do zadania dokumentéw

okreslonych w SIWZ, zazadat od odwotujacego przedstawienia danych konkretnych
zastosowanych przez odwotujgcego urzgdzen wraz ze wskazaniem typu, modelu, rodzaju
oraz nazwy producenta. Zwazywszy, ze zadanie sformutowane przez zamawiajgcego

w wezwaniu nr 2 naruszato przepisy ustawy, odwotujgcy, pomimo ztozenia dodatkowych

wyjasnien nr 2, wnidést w dniu 29 kwietnia 2016 r. rowniez odwotanie do Krajowej lzby

Odwotawczej (sygn. akt KIO 717/16).

2.9. W odwotaniu odwotujgcy zakwestionowat m.in. czynnos¢ zamawiajgcego polegajgca na

wezwaniu do zlozenia wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny, w ktdrej zamawiajgcy

wybiérczo weryfikuje jedynie wybrane czesci ceny ryczattowej oraz kwestionujgc zgdanie
podania przez odwotujgcego danych i informacji, do ktérych podania odwotujgcy nie byt
zobowigzany zgodnie z trescig SIWZ.

2.10. Pismem z dnia 9 maja 2016 r. skierowanym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,

zamawiajgcy w catosci uwzglednit zarzuty podniesione w odwofaniu, a Krajowa Izba

Odwotawcza, postanowieniem z dnia 17 maja 2016 r., sygn. akt KIO 717/16, umorzyta

postepowanie odwotawcze.
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2.11. Odwotujacy wnidést o przeprowadzenie dowodu z akt postepowania odwotawczego
sygn. akt KIO 717/16.

2.12. Okoliczno$¢, ze zamawiajgcy uznat w catosci zarzuty podniesione wowczas przez
odwotujgcego w sprawie sygn. akt KIO 717/16 potwierdzajg, ze zamawiajgcy nie miat
watpliwosci co do tego, ze zaoferowana przez odwotujgcego cena nie jest razgco niska oraz
uznat, ze wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego w dniu 22 kwietnia 2016 r. sg
kompleksowe i wyczerpujace. W przeciwnym razie, jezeli zachodzity jakiekolwiek dodatkowe
watpliwosci, co do ceny oferty odwotujgcego, zamawiajgcy miat prawo i obowigzek ponownie
wezwaé¢ odwotujgcego do ztozenia wyjasnien. Skoro zamawiajgcy zaniechat ponownego
wezwania do ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny oferty, a wezwanie nr 2, skierowane
przez zamawiajgcego dotyczyto wytgcznie jednego elementu ceny oferty tj. pkt 101 TABELI
ELEMENTOW SCALONYCH - Instalacje elektryczne stabopragdowe, to nie podlega zadnym
watpliwosciom, ze wczedniejsze wyjasnienia odwotujgcego zamawiajgcy uznat za
kompletne, wyczerpujace, a przede wszystkim potwierdzajgce, ze cena oferty odwotujgcego
nie jest razaco niska.

2.13. Zdziwienie odwotujgcego budzi fakt, ze rozstrzygajgc postepowanie zamawiajgcy
odrzucit oferte odwotujgcego, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Pzp
uznajac, ze odwotujacy nie wykazat, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska.
2.14. Dodatkowo odwotujgcy zauwazyt, ze do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO
717/16 po stronie zamawiajgcego przystapili wykonawcy: CHEMOBUDOWA-KRAKOW oraz
WARBUD S.A. Pomimo uznania przez zamawiajgcego zarzutow odwotania w catosci,
przystepujacy nie skorzystali z uprawnienia wynikajacego z art. 185 ust. 3 Pzp, tj. nie wniesli
sprzeciwu wobec uznania przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania. Powyzsze dowodzi, ze
rowniez pozostali uczestnicy postepowania potwierdzil, 2Zze ponowne wezwanie
odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty jest bezzasadne, a wycena
dokonana przez odwotujgcego ma charakter rynkowy.

2.15. Odwotujgcy podkreslit, ze dziatanie zamawiajgcego pozostaje w catkowitej
sprzecznosci z szeroko rozumianym interesem publicznym i z obowigzkiem przestrzegania
dyscypliny finanséw publicznych. Zamawiajacy, nie majgc ku temu zadnych podstaw,
odrzucit najkorzystniejszg oferte w rezultacie, czego wybrana zostata jako najkorzystniejsza
oferta znacznie drozsza, ktéra wymaga poniesienia przez zamawiajgcego publicznego
wyzszych naktadéw finansowych.

2.16. Celem wykazania, ze odwotujacy jednoznacznie wykazat, ze cena oferty nie jest
razaco niska a ztozone przez niego wyjasnienia miaty charakter kompletny i kompleksowy,
odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania — w tym
w szczegoélnosci sktadanych przez odwotujgcego wyjasnien dotyczacych elementow
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majgcych wptyw na cene oferty, tj. wyjasnien nr 1 z dnia 15 kwietnia 2016 r. oraz wyjasnien
nr 2 z 28 kwietnia 2016 r.
2.17. Zwazywszy, ze wyjasnienia nr 1 i wyjasnienia nr 2 zawierajg informacje stanowigce
tajemnice przedsigbiorstwa, z ostroznosci procesowej, na podstawie art. 189 ust. 6
w zw. z art. 8 ust. 3 Pzp, odwotujacy wniést o wytgczenie jawnosci czesci rozprawy
dotyczacej wszystkich informacji i dokumentédw objetych przez odwotujgcego klauzulg
stajemnica przedsiebiorcy”.
2.18. Wnhniosek o wytgczenie jawnosci czesci rozprawy uzasadniony jest z tego wzgledu, ze
przy rozpoznaniu zarzutdw dotyczacych zastrzezonych przez odwotujgcego dokumentdéw
mogg zosta¢ ujawnione informacje stanowigce tajemnice ustawowo chroniona, tj. tajemnice
przedsiebiorstwa odwotujgcego.

3) Btad polegajacy na badaniu przez zamawiajgcego wytgcznie wybranego elementu
ceny ryczattowej odwotujgcego.
2.19. Tre$¢ uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego jednoznacznie wskazuje, ze
powodem uznania ceny oferty odwotujgcego za razaco niskg, byta wytgcznie rdznica
pomiedzy ceng zaoferowang przez odwotujgcego za roboty dotyczgce pkt 101 TABELI
ELEMENTOW SCALONYCH - Instalacje elektryczne stabopragdowe, a $rednig wyceng
powyzszego zakresu robét z ofert ztozonych w przetargu. Dowod: pismo zamawiajgcego
z dnia 30 maja 2016 r. — Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej (zatagcznik nr 5 do
odwotania).
2.20. Okolicznos¢, ze zamawiajgcy skupit sie wybiérczo na badaniu wytgcznie jednego
elementu ceny ofertowej potwierdzajg dodatkowo dokumenty stanowigce czes¢ protokotu
postepowania tj. pismo z dnia 5 kwietnia 2016 r., podpisane przez p. inz. P.P., kierownika
dziatu informatyki, z ktérego wynika, ze oferta odwotujgcego moze nie uwzglednia¢ w cenie
dotyczacej poz. pkt 101 TABELI ELEMENTOW SCALONYCH - Instalacje elektryczne
stabopragdowe wszystkich wymagan zamawiajgcego oraz dodatkowa opinia p. inz. P.P.
(niedatowana), dotyczgca oceny odpowiedzi odwotujgcego na wezwanie nr 1 w zakresie
poz. pkt 101 TABELI ELEMENTOW SCALONYCH — Instalacje elektryczne stabopradowe. W
powyzszych dokumentach p. inz. P.P. zarekomendowat wezwanie odwotujgcego do
wskazania konkretnych urzadzen i ich producentow dla instalacji niskoprgdowych.
Podkreslenia wymaga fakt, ze czynnos$¢ polegajagca na wezwaniu do przedstawienia takiego
wykazu zostata w konsekwencji opisanego powyzej odwotania odwotujgcego (sygn. akt KIO
717/16) uznana przez samego zamawiajgcego za niegodng z przepisami Pzp.
2.21. Przyjeta przez zamawiajgcego metodologia badania ceny ofertowej, tj. podjecie
decyzji o uznaniu ceny ofertowej za razgco niskg w oparciu o badanie wybranego elementu
sktadowej ceny tj. pkt 101 TABELI ELEMENTOW SCALONYCH — Instalacje elektryczne
stabopradowe stoi w jawnej sprzecznosci z zasadami badania ceny ofertowej wynikajgcymi
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zaréwno z przepisébw Pzp oraz zasad badania ceny ofertowej, ktére zamawiajgcy wskazat
w pkt 18.6 SIWZ, w ktérym zamawiajgcy zaznaczyt, zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp, ze badanie
razgco niskiej ceny bedzie dotyczy¢ ,ceny oferty”, nie zas wybranych sktadowych ceny, co
w konsekwencji dowodzi, ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw Pzp odrzucajgc
oferte odwotujacego.

2.22. Odwotujacy podnidst, ze przepisy ustawy Pzp, w tym art. 90 ust. 1 i 3 oraz art. 89 ust.
1 pkt 4, wyraznie wskazujg, ze metodologia oceny, czy oferta zawiera razgco niskg cene
winna odnosi¢ sie do ceny globalnej oferty, nie zas wybranych sktadowych ceny ofertowe;j.
Podstawg odrzucenia oferty wykonawcy jest wytacznie stwierdzenie, ze catkowita cena
ofertowa jest razgco niska, a przez to istnieje watpliwos¢ co do mozliwosci prawidtowego
wykonania cato$ci zamdéwienia przez danego wykonawce.

2.23. Powyzsze podejscie potwierdza bogate i jednolite orzecznictwo KIO — wyroki:
z 15 maja 2015 r., sygn. KIO 876/15; z 16 stycznia 2015 r., sygn. 2634/14; z 21 sierpnia
2013 r., sygn. KIO 1874/13; KIO 1885/13; z 9 sierpnia 2011 r., sygn. KIO 1601/11; z 21
grudnia 2010 r., sygn. KIO/UZP 2650/10; z 22 lipca 2011 r., sygn. KIO 1452/11.

2.24. W dalszej kolejnosci odwotujgcy podkreslit, ze wynagrodzenie umowne ma charakter
ryczattowy. Zgodnie z pkt 15.1 SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze cene oferty nalezy podac
w formie ryczattu. To na wykonawcy spoczywa obowigzek wykonania zobowigzania
wynikajgcego z umowy w ramach zaoferowanego wynagrodzenia, niezaleznie od tego czy
w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztow prac. Charakter
wynagrodzenia okreslonego w zamdwieniu w sposob istotny wptywa rowniez na mozliwos¢
i zakres badania czy zaoferowana cena moze by¢ uznana za razgco niska. Z uwagi na
ryczaltowy charakter wynagrodzenia sam zamawiajgcy uznat, ze Tabela elementéw
scalonych ma wytgcznie znaczenie pomocnicze i moze podlega¢ modyfikacjom (odp. na
pytanie nr 33, pismo zamawiajgcego z dnia 9 lutego 2016 r.). Tym samym zamawiajacy
potwierdzit, ze znaczenie ma wytgcznie cena catkowita, nie za$§ ceny poszczegdlnych
elementow zawarte w Tabeli elementéw scalonych.

2.25. Powyzsze ma zasadnicze znacznie w kontekscie uzasadnienia zamawiajgcego
dotyczacego kwalifikacji ceny oferty odwotujgcego, jako razgco niskiej. Jezeli zatem, jak
wynika z uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty odwotujgcego, zamawiajgcy dokonat
oceny wytgcznie na podstawie ceny jednego ze sktadnikdédw cenotwdrczych tj. instalacii
elektrycznych staboprgdowych, a wynagrodzenie odwotujgcego ma charakter ryczattu, to
dodatkowo dowodzi, ze ocena przeprowadzona przez zamawiajgcego nie byta rzetelna,
a ostateczna decyzja o zakwalifikowaniu oceny oferty jako razaco niskiej jest catkowicie
nieuzasadniona.

2.26. Przytoczona argumentacja odwotujgcego znajduje réwniez szerokie potwierdzenie
w orzecznictwie |zby — wyroki: z 14 marca 2014 r., sygn. KIO 382/14; z 6 sierpnia 2013 r.,
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sygn. KIO 1800/13; z 9 sierpnia 2011 r., sygn. KIO 1609/11; z 19 marca 2015 r., sygn. KIO
431/15.

2.27. Kontynuujgc powyzsze rozwazania odwotujgcy wskazat, ze oczekiwanie przez
zamawiajgcego, aby kazdy pojedynczy element sktadowy ceny ryczattowej wykazywat
okreslony zysk lub brak straty po stronie odwotujgcego, stanowi niedopuszczalng na gruncie
Pzp ingerencje zamawiajgcego w prawo wykonawcy do przyjecia wiasnej strategii budowy
ceny, przy wynagrodzeniu ryczattowym. Uprawnienie wykonawcy do przyjecia wiasnej
strategii budowy ceny jest prawem, w ktére zamawiajgcy co do zasady nie ma prawa
wkraczaé, ani go narusza¢ (m.in. w uzasadnieniach wyrokow z 27 maja 2013 r., sygn. KIO
1068/13 i 19 grudnia 2011 r., sygn. KIO 2590/11). Tymczasem w tej sprawie z perspektywy
czasu zasadny jest wniosek, ze zamawiajgcy po prostu oczekiwat od wykonawcéw przyjecia
okreslonego sposobu budowania i kalkulacji ceny.

2.28. W uzasadnieniu wskazanego wyroku z 27 maja 2013 r., sygn. KIO 1068/13, KIO
podkreslita réwniez jednoznacznie, ze ,(...) Brak jest podstaw do narzucenia wykonawcy
obowigzku osiggniecia zysku w kazdym z elementow ceny.” Podobnie KIO wskazata rowniez
m.in. w uzasadnieniu wyroku z 27 lipca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 878/09.

2.29. Odwotujacy podkreslit, ze nawet zastrzezenia zamawiajgcego co do konkretnego
elementu ceny, gdyby nawet czysto hipotetycznie zatozy¢ ich zasadno$¢ (czemu odwotujgcy
ze wskazanych w odwotaniu wzgledéw zaprzeczat), nie mogg w zadnym razie prowadzi¢ do
uznania ceny oferowanej przez odwotujgcego w sprawie za razaco niskg. W analizowanej
kwestii wypowiedziata sie KIO, m.in. w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r., sygn.
akt KIO 684/12. W podobnym tonie wypowiadajg sie réwniez przedstawiciele doktryny —
przyktadowo W. Dzierzanowski wskazuje, ze nie moze by¢ powodem odrzucenia oferty
.Zaoferowanie za jaki$ element Swiadczenia ceny znaczgco odbiegajgcej od cen rynkowych,
a nawet ceny nierealnej. Jesli wielkos¢ taka zostaje nastepnie skompensowana cenami za
inne elementy S$wiadczenia i w cafo$ci cena nie nabiera charakteru razgco niskiego,
zamawiajgcy nie powinien ingerowac¢ w zasady przeprowadzania kalkulacji wewnetrznej
(w obrebie przedmiotu zamowienia) dokonanej przez wykonawce.” (w: Stachowiak,
Komentarz, s. 403).

2.30. Odwotujacy podkreslit rowniez, ze ,(...) Za niedopuszczalne uznaje sie jedynie
subsydiowanie skrosne, tzn. pokrywanie kosztéw ceny oferty o nierynkowym charakterze
(dumpingowej) z innej dziatalno$ci danego przedsigbiorcy, a nie z ceny umownej za dany
kontrakt.” (KIO w uzasadnieniu wyroku z dnia 25 stycznia 2016 r., sygn. akt 28/16).
Odnoszac to do przedmiotowej sprawy odwotujacy wskazat, ze nie uczynit nic, co zgodnie ze
wskazanym wyrokiem KIO, bytoby niedopuszczalne na gruncie Pzp. Zatem, takze i z tego
wzgledu brak byto podstaw do uznania ceny oferowanej przez odwotujgcego za razgco niska

w stosunku do przedmiotu zamowienia.
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4) Dodatkowe okolicznosci swiadczace o rynkowej kalkulacji ceny ofertowej
odwotujgcego.
2.31. Okolicznoscig swiadczacg o rynkowej wycenie zaméwienia, zarbwno w zakresie
catkowitej ceny oferty odwotujgcego jak i wyceny pozycji instalacji elektrycznych
staboprgdowych, swiadczy poréwnanie wyceny odwotujacego z wyceng dokonang przez
zamawiajgcego, zarbwno w zakresie catego zaméwienia jak i wyceny pozycji instalacji
elektrycznych stabopragdowych. Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na wykonanie
zamoOwienia kwote 49 200 000 zt brutto (40 000 000,00 netto). Powyzsza kwota zostata
rowniez przyjeta jako wartos¢ zaméwienia w ogtoszeniu o zaméwieniu. Catkowita cena
ofertowa odwotujgcego to 46 582 560,00 zt brutto. Poréwnanie powyzszych wartosci, to jest
kwoty jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia jak i ceny
ofertowej odwotujgcego dowodzi, ze wycena odwotujgcego jest realna i rynkowa, poniewaz
stanowi 94,7% budzetu zamawiajgcego.

Poréwnanie wartosci ceny oferty odwotujgcego i budzetu zamawiajgcego:
Cena oferty odwotujgcego (brutto), budzet zamawiajacego (brutto), % ceny ofertowej do
budzetu zamawiajgcego: 46 582 560,00 zt; 49 200 000,00 zt; 94,7%.
2.32. Przechodzagc na grunt uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty, odwotujacy
zauwazyt, ze zamawiajacy wskazat w pismie, ze watpliwosci dotyczyty w szczegélnosci ,(...)
pkt 101 TABELI ELEMENTOW SCALONYCH - Instalacje elektryczne stabopradowe.
Watpliwosci zamawiajgcego wzbudzit fakt, ze cena wykonawcy w tej czesci jest nizsza
64,73% S$redniej w przetargu. Wykonawca w ztozonych wyjasnieniach nie wykazat, ze oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny” — dokonane przez zamawiajgcego porownanie wartosci cen
ma charakter wybi6rczy i tendencyjny. Do obliczenia réznicy pomiedzy ceng Srednig
w przetargu a wyceng pozycji 101 TABELI ELEMENTOW SCALONYCH - Instalacje
elekiryczne staboprgdowe z oferty odwotujgcego, zamawiajgcy nie przyjat wartosci
wszystkich ztozonych ofert czy nawet wszystkich ofert niedorzuconych w postepowaniu, ale
wytgcznie wartosci z ofert wybranych wykonawcow, ktérych oferty nie zostaty odrzucone:
Warbud S.A., Przedsiebiorstwa Budownictwa Przemystowego CHEMOBUDOWA-KRAKOW
S.A. i ANNA-BUD sp. z o0.0. Powyzsze dowodzi tendencyjnosci dokonywanej oceny
i wybiérczego dostosowania faktéw do zatozonego przez zamawiajgcego celu polegajgcego
na nieuzasadniony odrzuceniu oferty odwotujgcego.
2.33. Dodatkowo odwotujgcy zauwazyt, ze wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, réwniez
wycena pozycji nr 101 TABELI ELEMENTOW SCALONYCH - Instalacje elekiryczne
stabopradowe nie jest razgco niska. Na powyzsze wskazuje poréwnanie wyceny dokonanej
przez odwotujgcego oraz wyceny wynikajgcej z kosztorysu inwestorskiego przygotowanego
przez zamawiajgcego, z uwzglednieniem sposobu obliczenia wynagrodzenia przyjetego

przez zamawiajgcego tj. zastosowaniem mnoznika 0,73 do wartosci kosztorysowej. Na
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marginesie zauwazyt, ze kosztorys inwestorski zostat przygotowany przez zamawiajgcego
w sposéb niezgodny ze sztuka, a przez co obarczony jest btedami polegajgcymi na przyjeciu
btednych zatozen dotyczacych obliczenia ceny. Btgd zamawiajacego w szacowaniu wartosci
zamoOwienia polega na tym, ze zamawiajacy liczy zysk wg wzoru Zysk[Z] 10,00% od
(R+Kp(R)+8,00% od ((M+Kz + Kp(M+Kz)) + 10,00% (S+Kp(S), podczas gdy zgodnie
z zasadami kosztorysowania wynikajgcymi z przepiséw prawa przyjmuje sie, ze zysk liczony
jest wg wzoru Zysk [Z] % od (R+Kp(R), S+Kp(S), a wiec bez ujecia materiatdw. Zamawiajgcy
przyjat wiec w Kkosztorysie inwestorskim dotgczonym do dokumentacji przetargowej
udostepnionej wykonawcom nieprawidtowy sposéb liczenia zysku, co spowodowato znaczne
podrozenie kalkulacji zamawiajgcego w stosunku do kalkulacji, gdzie zysk bytby obliczony
wg Ww. przez odwotujgcego wzoru.

2.34. Ponadto, we wzorze zamawiajgcego pojawia sie narzut w postaci kosztow posrednich
od materiatu i kosztu zakupu Kp(M+Kz). Jest to rowniez niespotykany sposdb obliczania
narzutéw podnoszgcy warto$¢ catkowitg kosztorysu. Jednolita zasadg naliczania narzutéw
przyjeta w kosztorysowaniu jest: a) liczenie kosztéw posrednich od robocizny
i pracy sprzetu (do Ri S); b) liczenie zysku od robocizny, pracy sprzetu i kosztéw posrednich
(do R+S+Kp - dawniej zwane kosztami przerobu), poniewaz w taki tez sposob prowadzone
i publikowane sg notowania tych sktadnikow ceny kosztorysowej.

2.35. Tym samym, poréwnanie wartosci nr 101 TABELI ELEMENTOW SCALONYCH —
Instalacje elekiryczne staboprgdowe wedlug wyceny odwotujgcego oraz wyceny
kosztorysowej zamawiajgcego, skorygowanej o poprawne wyliczenie dowodzi, ze wycena
odwotujgcego w zakresie ww. pozycji jest wyzsza niz wycena zamawiajgcego.

Poréwnanie wartoéci pozycji nr 101 TABELI ELEMENTOW SCALONYCH — Instalacje
elektryczne stabopragdowe — Wycena odwotujgcego (brutto); Wycena zamawiajgcego
(brutto); % wyceny odwotujgcego do wyceny zamawiajgcego: 7 127 850,00; 6 835 375,97
(wartos¢ kosztorysu inwestorskiego zmniejszona o wadliwy narzut tj. Zysk 8,00% od (M+Kz)
w kwocie 438 171 zt oraz przemnozona przez wspétczynnik 73% zgodnie z metodologiag
szacowania wartosci zamowienia przyjetej przez zamawiajgcego); 104,28%.

2.36. Podsumowujac powyzsze odwotujgcy wskazat, ze cena jego oferty w zadnym
wypadku nie moze zostaé uznana za cene odbiegajgcg od realibw rynkowych, a wiec cene
razaco niskg. Odpowiadajgc zarébwno na wezwanie nr 1 i wezwanie nr 2, ktére dotyczyty
wyjasnienia elementow oferty majgcych wptyw na cene, odwotujgcy w sposob wyczerpujacy
i kompleksowy wyjasnit, wykazat i udowodnit, ze dokonana przez niego wycena ma charakter
rynkowy i nie jest ceng razaco niskg. W dalszej kolejnosci, na skutek uznania zarzutéw
odwotania w sprawie sygn. akt KIO 717/16, zamawiajacy potwierdzit okolicznos¢, ze kolejne
wezwanie odwotujgcego do ziozenia wyjasnien byto bezpodstawne, a okolicznos¢, ze

zamawiajgcy zaniechat dalszego wyjasnienia ceny potwierdza, ze cena oferty odwotujgcego
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ma charakter rynkowy i nie budzi watpliwosci zamawiajgcego. Sposob badania przez
zamawiajgcego ceny oferty, polegajacy na badaniu wytgcznie wybranej sktadowej ceny tj.
pozycji nr 101 TABELI ELEMENTOW SCALONYCH - Instalacje elektryczne stabopradowe,
zwazywszy, ze cena ma charakter ryczattowy rowniez dowodzi, ze zamawiajgcy w sposéb
niezgody z przepisami ustawy uznat cene oferty za razgco niska, a wyjasnienia
odwotujgcego za niewystarczajgce.
2.37. Powyzsze okolicznosci dowodzg tym samym, ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
przepisu art. 90 ust. 2 i 3 oraz art. 7 ust. 1, a w konsekwencji naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp, dokonujac odrzucenia oferty, pomimo braku przestanek do dokonania takich czynnosci.
3. Zarzuty dotyczace czynnosci zamawiajgcego w stosunku do oferty
CHEMOBUDOWA-KRAKOW — naruszenie art. 87 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt 2 oraz art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp polegajgce na nieuprawnionym poprawieniu omytek rachunkowych w tresci
oferty, nieuprawnionym prowadzeniu negocjacji w zakresie rozktadu wynagrodzenia oraz
braku odrzucenia oferty pomimo jej niezgodnosci oferty z SIWZ.
3.1. Zgodnie z formularzem ofertowym wykonawca CHEMOBUDOWA-KRAKOW zaoferowat
za wykonanie przedmiotu zamdwienia cene ryczattowg w kwocie 57 782 559,60 zt brutto.
Zgodnie z protokotem postepowania, w dniu 23 marca 2016 r. zamawiajgcy poinformowat
CHEMOBUDOWA-KRAKOW, ze dokonat poprawy w ofercie tego wykonawcy oczywistych
omytek rachunkowych. W wyniku powyzszego cena ofertowa CHEMOBUDOWA-KRAKOW
zostata skorygowana do kwoty 56 586 246,07 zt brutto, a wiec zostata obnizona o ponad 1,2
min zt. Dodatkowo, w tym samym pi$émie zamawiajgcy wezwat CHEMOBUDOWA-KRAKOW
do przedstawienia rozktadu poprawionego przez zamawiajgcego wynagrodzenia na
poszczegdblne czesci zamoOwienia tj. Zadania |, Il i lll. W powyzszym kontekscie wyjasnienia
wymaga fakt, ze zamawiajgcy wymagat wskazania w formularzu ofertowym zaréwno ceny
ofertowej jak i podziatu wynagrodzenia na poszczegélne elementy zamowienia, tj. Zadania |,
i 1.
3.2. W odpowiedzi na powyzsze, CHEMOBUDOWA-KRAKOW pismem z dnia 31 marca
2016 r. wyrazita zgodg na poprawienie omytek rachunkowych oraz podata nowy rozkiad
wynagrodzenia: Zadanie |: 6 737 780, 72 zt Zadanie IlI: 28 791119,45 zt, Zadanie Ill: 21039
345,90 zt.
3.3. Odwotujgcy podkreslit, ze w pismie z dnia 23 marca 2016 r. zamawiajgcy w zaden
sposOb nie uzasadnit z czego wynikajg omytki rachunkowe zidentyfikowane w ofercie
CHEMOBUDOWA-KRAKOW oraz z jakiego powodu i w jakim zakresie dokonat ich
poprawienia. Nie sposéb ustali¢ réwniez samodzielnie, na czym takie omytki polegaja, co
przeczy ustalonej przez przepis art. 87 ust. 2 pkt 2 oraz orzecznictwo definicji ,oczywistej
omytki”, ktéra musi by¢ mozliwa do ustalenia, bez koniecznosci wyjasniania tresci oferty

z danym wykonawcg. Z uwagi na ryczattowy charakter wynagrodzenia oraz dopuszczong
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przez Zamawiajgcego dowolnos¢ w ksztattowaniu tresci Tabeli elementéw scalonych nie
spos6b zatem przyjac, ze zamawiajgcy mogt samodzielnie zidentyfikowaé omytkg w ofercie
wykonawcy CHEMOBUDOWA-KRAKOW.

3.4. W ocenie odwotujgcego powyzsze czynnosci stanowig naruszenie przepiséw Pzp
z nastepujacych wzgledoéw. Po pierwsze, zgodnie z pkt 15.1 SIWZ oraz § 8 ust. 1 wzoru
umowy zamawiajagcy wymagat aby podana w ofercie cena miata charakter ryczattowy.
Zwazywszy na charakter wynagrodzenia ryczattowego, ktore jest kalkulowane przez
wykonawce, niezaleznie od faktycznego zakresu wykonanych robét, poprawienie omytek
rachunkowych w ofercie CHEMOBUDOWA-KRAKOW nalezy uznaé za niedopuszczalne.
Wigzgca pozostaje cena ofertowa podana przez wykonawce w formularzu ofertowym jako
cena ryczattowa, niezaleznie od wartosci robét wskazanych w Tabeli elementéw scalonych,
ktéra ma wytgcznie znaczenie pomocnicze. Powyzszy charakter Tabeli elementéw scalonych
wynika rowniez z odpowiedzi udzielonych przez zamawiajgcego (odp. na pytanie nr 33,
pismo zamawiajgcego z dnia 9 lutego 2016 r.), w ktérych zamawiajgcy podkreslit, ze Tabela
elementow scalonych moze by¢ dowolnie modyfikowana przez wykonawcow. Z powyzszych
wzgledéw, poprawienie omytki rachunkowej w ofercie CHEMOBUDOWA-KRAKOW nalezy
uznac za naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp.

3.5. Dodatkowo, w tresci wezwania z dnia 23 marca 2016 r. Zamawiajgcy, po dokonaniu
poprawienia omytki rachunkowej, wezwat wykonawce CHEMOBUDOWA-KRAKOW, do
samodzielnego wskazania rozktadu wynagrodzenia na poszczegdlne czesci zamdwienia.
Zgodnie z formularzem ofertowym CHEMOBUDOWA-KRAKOW podziat wynagrodzenia na
poszczegdblne czesci zamowienia wygladat w nastepujgcy sposob: Zadanie |: 6 737 780,72 zt
Zadanie 1l: 26 676 526,26 zt, Zadanie Ill: 24 368 252,62 zt. W pismie z dnia 31 mara 2016 r.
wykonawca CHEMOBUDOWA-KRAKOW zmienit rozklad wynagrodzenia w nastepujacy
spos6b: Zadanie |: 6 737 780, 72 zt (bez zmian w stosunku do formularza ofertowego)
Zadanie II: 28 791119,45 zt (cena w pozycji pozycia ulegta zwiekszeniu o 2 114 593.19 z
w stosunku do formularza ofertowego) Zadanie Ill: 21039 345,90 zt (cena w pozycji pozycia
ulegta zwiekszeniu o 3 328 906,72 zt w stosunku do formularza ofertowego).

3.6. Czynnosci zamawiajacego i wykonawcy CHEMOBUDOWA-KRAKOW polegajace na
zmianie rozktadu wynagrodzenia, jak rowniez dowolno$¢ zamawiajgcego w poprawieniu
omytki rachunkowej w tresci oferty, nalezy w konsekwencji uzna¢ za nieuprawnione
negocjacje ceny ofertowej. Nie jest bowiem wiadome, w jaki sposdb zamawiajacy dokonat
poprawy omytek rachunkowych, a w dalszej kolejnosci nie jest mozliwe do ustalenia w jaki
sposéb  wykonawca CHEMOBUDOWA-KRAKOW  zmienit kwoty  wynagrodzenia
przypadajgce na dane zadania. W konsekwencji czynnosci te stanowigcg naruszenie art. 89
ust. 2 pkt 2 i art. 87 ust. 1 Pzp i stanowig 0 naruszeniu przez zamawiajgcego zasad uczciwej
konkurencji. W zaleznosci bowiem od potrzeby zamawiajgcy moze dokonac lub nie poprawy
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omytek w ofercie danego wykonawcy, a w konsekwencji, jak w przedmiotowej, sprawie
doprowadzi¢ do zmiany pozycji oferty w rankingu ofert.

3.7. W dalszej kolejnosci odwotujacy zauwazyt, ze pomimo dokonania, w sposéb sprzeczny
z przepisami ustawy Pzp, poprawienia omytek rachunkowych oraz nieuprawnionym przyjeciu
o$wiadczenia wykonawcy CHEMOS8UDOWA-KRAKOW o zmianie podziatu wynagrodzenia
na poszczegoblne zadania, zamawiajgcy nie dokonat stosownych poprawek w tresci oferty
wykonawcy CHEMOBUDOWA-KRAKOW. W konsekwencji powyzszego, oferta wykonawcy
CHEMOBUDOWA-KRAKOW, zawiera réwnolegle dwie ceny ofertowe: 1) cene ryczattowa
wskazang w formularzu ofertowym oraz 2) cene wynikajgcg z poprawek omytek
rachunkowych dokonanych przez zamawiajgcego, na ktére wykonawca CHEMOBUDOWA-
KRAKOW wyrazit zgode, niejako oferujgc w tym samym postepowaniu inna, niz pierwotnie
cene, za wykonanie przedmiotu zamowienia. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze oferta
wykonawcy CHEMOBUDOWA-KRAKOW winna zostaé¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp jako niezgodna z trescig SIWZ, poniewaz zgodnie z pkt 13.1 SIWZ zamawiajgcy
dopuscit ztozenie wytgcznie jednej oferty.

Majgc powyzsze na uwadze, odwotujgcy wnidst jak w petitum.

Zamawiajacy — na rozprawie w dniach 29 czerwca i 5 lipca 2016 r. ztozyt pisemne

stanowisko (czesci jawne i niejawne — te nie zostaty przedstawione w streszczeniu).

I. Odnosnie zarzutéw dotyczacych poprawienia oczywistej omyiki rachunkowej
w ofercie CHEMOBUDOWA-KRAKOW.

Zamawiajgcy w trakcie badania wszystkich ztozonych ofert odkryt szereg omytek
rachunkowych — skutkiem czego byto poinformowanie 4 wykonawcdéw o dokonaniu poprawek
oczywistych omytek rachunkowych. Dotyczyto to ofert ztozonych przez: 1) DORBUD S.A.,
Kielce; 2) Konsorcjum firm: Lider BLOCK sp. z 0.0., Warszawa, BLOCK a.s., Praha Czechy;
3) Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego CHEMOBUDOWA-KRAKOW S.A.,
Krakow; 4) Firma Budowlana ANNA-BUD sp. z 0.0., Morawica.

W zakresie oferty ztozonej przez CHEMOBUDOWA-KRAKOW oczywista omytka
rachunkowa polegata na zsumowaniu w pozycji 154 Tabeli Elementéw Scalonych pozycji od
155 do 158, podczas gdy wartos¢ wskazana w poz. 154 (Instalacja wody lodowej) powinna
by¢ rowna sumie pozycji 155-157 (stanowigcych podpozycje wzgledem poz. 154). Skutkiem
omytkowego doliczenia pozycji 158 byto podwdjne policzenie wartosci wskazanej w tym polu
i zwiekszenie wynagrodzenia ogotem o kwote 1 214 313,56 zt brutto (wskazang w pozyciji
158 - klimatyzatory). Omytka byta tatwo zauwazalna bowiem powodowata, ze suma pozycji
nr 155-157 (stanowigcych podpozycje pozycji nr 154) nie byta rébwna wartosci wskazanej
w pozycji nr 154. Z kolei pozycja 154 byta wyzsza od tej sumy o warto$¢ wskazang w pozyciji
158.
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Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ,omytka rachunkowa stanowi wynik btednego
dziatania na liczbach, dziatania arytmetycznego” (KIO 1951/14). Nie ulega watpliwosci, ze
w ww. przypadku Zamawiajgcy zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp zobowigzany byt do
poprawienia oczywistych omytek rachunkowych i uwzglednienia konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek.

Odwotujgcy probujg wykazac, ze taka poprawa oczywistych omytek rachunkowych,
wynikajgcych w gtéwnej mierze z nieprawidtowego zsumowania warto$ci w komorkach
podsumowujgcych pare pozycji byta w istocie niedopuszczalna. Odwotujgcy zdajg sie nie
zauwazac, ze pomimo przyjecia przez Zamawiajgcego wynagrodzenia ryczattowego dla
zamoOwienia, wskazat on m.in. w pkt 15.1, 15.1.14 SIWZ oraz pkt 1 Formularza oferty
jednoczesnie, ze ma by¢ ono wycenione zgodnie z tabelg elementéw scalonych a ceny
poszczegoblnych elementéw zamowienia nalezy przedstawic¢ w tabeli elementéw scalonych.

Taka konstrukcja wyceny przez Zamawiajagcego ma swoje usprawiedliwienie
w pozostatych postanowieniach SIWZ - ktére odnoszg sie do wartosci ujetych w tej tabeli
(roboty zaniechane i zamienne) i jest dopuszczalna. Tym samym to prawidtowe wypetnienie
tabeli elementéw scalonych miato skutkowaé wpisaniem prawidtowej ceny ogotem
w formularzu ofertowym - co wynika z tresci tego formularza. Tabela ta stanowita rowniez
zatgcznik do oferty.

Catkowicie btedne jest stanowisko Odwotujgcych, ktorzy z faktu, ze wynagrodzenie
umowne ma charakter ryczattowego wywodzg, ze wycena w formie tabeli elementéw
scalonych nie stanowi istotnego elementu oferty. Jest to teza oczywiscie fatszywa - jakby
bowiem Zamawiajgcy miat inaczej zweryfikowaé, czy cena ofertowa nie ma charakteru ceny
dumpingowej, czy tez jak miatby skutecznie rozliczy¢ wykonane prace na przyktad w sytuacji
rozwigzania umowy lub odstgpienia od umowy. Temu wiasnie stuzy wykaz, ktory byt
wymagany od kazdego z wykonawcéw uczestniczgcych w przedmiotowym postepowaniu.

Oczywisto$é omytki w ofercie CHEMOBUDOWA-KRAKOW potwierdza m.in. fakt, ze
w wyjasnieniach z dnia 15.04.2016 r. ERBUD S.A. przytoczyt (s. 16 wyjasnien) jako wartos¢
wyceny wewnetrznych instalacji sanitarnych przez CHEMOBUDOWA-KRAKOW (poz. 122
i poz. 147 Tabela Elementéw Scalonych), warto$¢ zgodng z poprawiong przez
Zamawiajgcego - i to pomimo twierdzen ERBUD na rozprawie, ze nie miat wiadomosci na
temat istoty poprawionej przez Zamawiajgcego omytki wykonawcy.

Zamawiajgcy nie miat uprawnienia do wystgpienia o wyjasnienia do wykonawcow
u ktoérych wykryt oczywiste omytki rachunkowe w zatgczonych do ofert Tabelach Elementéw
Scalonych, zobowigzany byt jednak dokonac¢ poprawy omytek rachunkowych - tam gdzie
byty one oczywiste, dostrzegalne i wynikaty logicznie.

Nie sposéb réwniez poming¢ faktu, ze brak poprawienia oczywistej omyiki
rachunkowej (mimo obowigzku Zamawiajgcego) mogto skutkowac¢ hipotetycznie
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koniecznoscig dwukrotnej zaptaty za roboty wymienione w poz. 154 Tabeli Elementéw
Scalonych (Instalacja wody lodowej) zatgczonej do oferty wykonawcy.

Nalezy réwniez pamietaé, ze na etapie poprawy pomytek nie byt jeszcze ustalony
ranking punktowy ofert - bowiem byto to na etapie uzupetniania i wyjasniania ofert ztozonych.
Mimo takiej poprawy oczywistego btedu rachunkowego w ofercie wykonawcy, jego oferta nie
byta rowniez ulokowana pézniej jako najkorzystniejsza. Dopiero bowiem brak rzeczowych
wyjasnien przez ERBUD S.A. skutkowat odrzuceniem jego oferty jako zawierajacej cene
razgco niska.

Il. Odnosnie zarzutéw dotyczgcych zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez
CHEMOBUDOWA-KRAKOW jako zawierajgcej dwie ceny.

Oferta zlozona przez CHEMOBUDOWA-KRAKOW nie zawierata dwéch cen,
a zmiana ceny oferty wynikata z poprawienia oczywistej omyiki rachunkowej. Zamawiajacy
jest zobowigzany do dokonywania takich poprawek, w zakresie w jakim omyiki sg oczywiste.
Nie sposéb uznaé, ze taka omytka powodowata niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ i byta
rownoznaczna ze ztozeniem przez wykonawce dwéch ofert.

Zamawiajgcy raz jeszcze podkresla, ze nie byto zadnych negocjacji. Wystane do
wykonawcow DORBUD S.A., Konsorcjum firm: Lider BLOCK sp. z 0.0. oraz BLOCK a.s.,
Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego CHEMOBUDOWA-KRAKOW S.A., Firma
Budowlana ANNA-BUD sp. z o.0., informacje o poprawieniu oczywistej omytki z dnia
23.03.2016 r. zawieraty w swej tresci prosbe ,Prosimy o przedstawienie rozktadu
powyzszego wynagrodzenia na poszczegdélne zadania: tj. zadanie |; zadanie II; zadanie Il1”.

Intencjg Zamawiajgcego byto dostosowanie wstepnego podziatu wynagrodzenia na
lata 2016-2018 (kolejno Zadanie nr 1, Zadanie nr 2, Zadanie 3). Zamawiajgcy nie mogt sam
dokona¢ zmiany w tym zakresie.

Zamawiajgcy wskazuje réwniez, ze podziat zamowienia na zadania ma dla niego
charakter informacyjny - natomiast faktyczna realizacja przedmiotu umowy bedzie
dokonywana zgodnie z zasadami okreslonymi w § 1 ust. 10 Istotnych postanowien umowy
(zatgcznik nr 8 do SIWZ) w oparciu 0 harmonogram rzeczowo - finansowy ztozony przez
wykonawce i zaakceptowany, rozliczenie finansowe za$ bedzie opierato sie o procentowy
stan zaawansowania rob6t na podstawie swiadectwa przekazania, co nie musi pokrywac sie
z podziatem na zadania. Podziat na zadania i zwigzany z tym ukiad kosztébw ma dla
zamawiajgcego charakter pomocniczy przy ustaleniu przebiegu tej inwestycji i kolejnosci
realizacji i uruchamiania poszczeg6lnych funkcjonalnosci w nowo powstatej infrastrukturze.

Nalezy podkresli¢, ze Wstepny Harmonogram Realizacji Projektu nie podlegat ocenie,
ktéra mogtaby zawazyé na wyniku postepowania. Jest to dokument dodatkowy, ktérego
zmiany tresci sa przewidywane rowniez po wyborze wykonawcy zaméwienia. Dlatego

nazwano go wstepnym. Ponadto sama tre$¢ Wstepnego Harmonogramu Realizacji Projektu
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- stanowigcego zatacznik nr 3 do SIWZ stanowi, ze: ,Uwaga: Prezentowany powyzej zakres
robot przyporzgdkowany do danego roku bedzie uscislony po uzgodnieniu harmonogramu
z wybranym Wykonawcg robot i moze podlegac korekcie uzgodnionej miedzy Zamawiajgcym
a Wykonawcg z powoddw: 1. koniecznosci korekty rozktadu $rodkéw na poszczegoine
budynki w wyniku rozstrzygnie¢ przetargowych, 2. konieczno$ci technologicznych, 3. celem
utatwienia wykonania powyzej wymienionego zakresu w okresie przewidzianym na realizacje
programu wieloletniego.”

Zamawiajgcy przewidziat zatem mozliwos¢ poOzniejszej korekty podziatu
wynagrodzenia na konkretne lata. Podziat ten nie miat wptywu na wybér konkretnej oferty,
nie skutkowat rowniez w zadnym razie ograniczeniem konkurencji Wykonawcow o uzyskanie
przedmiotowego zamdwienia.

lll. Odnosnie zarzutéw ERBUD S.A. dotyczacych uznania przez Zamawiajacego, ze
oferta wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajgcy wbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie odrzucit oferty wykonawcy na
podstawie razgco niskiej ceny jednego elementu sktadowego ceny catkowitej. Badanie
przestanek wystgpienia w tym przypadku razaco niskiej ceny wynikato z ceny catkowitej
oferty, ktéra juz przy wstepnym poréwnaniu z cenami pozostatych ofert rodzita podejrzenie,
ze mamy do czynienia z razgco niskg ceng. Cena ta byta bowiem wzgledem drugiej
najtanszej oferty nizsza o niemal 10 min ziotych. Jednoczesnie wzgledem Sredniej
wszystkich dziesieciu ztozonych ofert, oferta ERBUD S.A. byta nizsza o 13 710 774,33 zi,
a gdyby poming¢ te oferte, roznica wzgledem Sredniej pozostatych ofert ksztattuje sie na
poziomie 15 234 193,70 zt.

Tym samym cena oferty ztozonej przez ERBUD S.A. wyniosta odpowiednio 77,26%
Sredniej ceny wszystkich ofert i 75,36% $redniej ceny pozostatych ofert ztozonych
w przetargu.

W tym miejscu mozna przytoczy¢ teze wyroku KIO z dnia 15 stycznia 2015 r. (KIO
2766/14) ,Réwniez w sytuacji, gdy cena oferty jest nizsza, np. o 10% od wartosci
zamowienia lub Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert, w okolicznosciach
zwigzanych z konkretnym zamowieniem, zamawiajgcy ma prawo powzig¢ watpliwosci co do
mozliwo$ci wykonania przedmiotu zaméwienia za zaoferowang cene. Zaistnienie watpliwos$ci
po stronie zamawiajgcego Sstanowi podstawowg okoliczno$¢ uruchamiajgcg procedure
Zgdania wyjasnien w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene”.

Wyzej wspomniana cena oferty ERBUD S.A. jest w ocenie Zamawiajgcego ceng
znaczgco odbiegajgca od cen przyjetych, wskazujacg na mozliwos¢ realizacji zaméwienia
ponizej kosztow wykonania roboty budowlanej, w Swietle pozostatych ofert, cena
zaoferowana przez wykonawce jawi sie ceng niewiarygodnag, nierealistyczng, niepozwalajgca

na realizacje zaméwienia z nalezytg starannoscig. Moze to wskazywac¢ na zamiar realizacji
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zamoOwienia ponizej kosztéw wiasnych wykonawcy, lub z naruszeniem wymagan stawianych
przez Zamawiajgcego w postepowaniu. Nalezy tutaj podkresli¢, ze przedmiot zamowienia -
przebudowa obiektow Szpitala - jest kolejnym juz etapem wieloetapowej modernizacji
wielospecjalistycznego szpitala klinicznego. Wybrany w przetargu wykonawca musi w petni
zastosowa¢ sie do wymagan Zamawiajgcego ujetych w SIWZ (w tym dokumentacji
technicznej) celem zachowania petnej zgodnosci z infrastrukturg juz zmodernizowang
i koniecznoscig petnej integracji systemow. Konieczno$¢ zastosowania rozwigzan zgodnych
technicznie z zastosowanymi przy poprzednich etapach przebudowy wigze sie niekiedy
rowniez z ograniczeniem swobody wyboru sposobu realizacji zaméwienia m.in. wyboru
dostawcow sprzetu i oprogramowania.

Rzetelnos¢ wykonywanych przez wykonawce rob6t budowlanych jak i zgodnosc
dostarczonych elementdéw(urzadzen) jest jedng =z gwarancji prawidtowej realizacji
podstawowego zadania statutowego Szpitala jakim jest udzielanie $wiadczen zdrowotnych
dzieciom i mtodziezy w powigzaniu z realizacjg zadan dydaktycznych i badawczych Uczelni,
ze szczegblnym uwzglednieniem $wiadczen wysokospecjalistycznych i promocjg zdrowia,
w tym wdrazaniem nowych technologii medycznych oraz metod leczenia (§ 4 ust. 1 Statutu
Szpitala).

Zamawiajgcy w trakcie badania wszystkich ztozonych ofert pomocniczo dokonat
obliczen w arkuszu kalkulacyjnym, m.in. wyszczegdlnit w nim 31 pozycji z Tabeli Elementow
Scalonych (wszystkie pozycje sumujgce podpozycje). Kazda z 10 ofert wykonawcéw
otrzymata odrebng kolumne, w ktérej wyrézniono wszystkie 31 pozycji, pozwolito to na
okreslenie $redniej ceny poszczegélnych pozycji w ztozonych ofertach. Wyciag z tego
arkusza odnoszacy sie do oferty ERBUD S.A. obrazuje zasadno$¢ watpliwosci co do razaco
niskiej ceny oferty - tabela stanowi Zatgcznik nr 1 do pisma.

Na 31 pozycji jednostkowych (sumujgcych kazdorazowo sie do wartosci catej oferty
danego wykonawcy) tylko 13 pozycji ERBUD S.A. wycenit powyzej 80% S$redniej wartosci
pozycji, zas 79 pozycji ponizej 70% sredniej, a 3 pozycje ponizej 46% Sredniej. Ogdtem
w pozycjach jednostkowych wykonawca tylko w 3 zakresach wskazat wynagrodzenie
w wysokosci $redniej lub przewyzszajgca srednig ofert. Co, uprzedzajgc zarzut, ze wtasnie
w tych pozycjach wykonawca przerzucit koszty wykonania innych pozycji - przyniosto
wykonawcy réznice ok. 124 244 zt ponad Srednig w tym zakresie (tacznie 3 pozycjach).
Oferta ERBUD S.A. jest o niemal 10 min zt nizsza niz druga w kolejnosci najnizsza oferta
i 0 przeszto 13,7 min zt nizsza niz srednia wszystkich ofert. Przy tej kwocie zamowienia rodzi
to stuszne watpliwosci co do razaco niskiej ceny - ktérych to watpliwosci swoimi
wyjasnieniami wykonawca nie rozwiat — tj. nie wykazat ze zaoferowana przez niego cena nie

jest razaco niska.
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Przywotane przez odwotujgcego orzeczenia i komentarze wskazujg, ze taka niska
wartos¢ w poszczegodinych pozycjach moze byé przeciez skompensowana cenami za inne
elementy. Nie znajdujg one jednak zastosowania do stanu faktycznego bowiem
z poréwnania do pozostatych ofert nie wynika aby wykonawca zmierzat do wyzszej wyceny
w pozostatych pozycjach.

Powyzsze zrodzito u Zamawiajgcego podejrzenie, ze oferta wykonawcy ERBUD S.A.
zawiera razgco niskg cene i moze zagraza¢ mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. W takim stanie, Zamawiajacy zgodnie z art. 90.
ust. 1 zwrdcit sie pismem z dnia 07.04.2016 r. do wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowodéw, dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny,
w szczegolnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, wybranych
rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia
dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktdérych
wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z pdzn. zm.); 2) pomocy
publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

Zamawiajgcy w og6inym wezwaniu wskazat rowniez wykonawcy gdzie m.in. dopatruje
sie mozliwosci nierzetelnej wyceny czesci zamodwienia wskazujgc, ze W szczegdlno$ci
dotyczy to réwniez dokumentu TABELA ELEMENTOW SCALONYCH - pkt 101
INSTALACJE ELEKTRYCZNE StABOPRADOWE - czy cena uwzglednia wszystkie
wymagania Zamawiajgcego zamieszczone w siwz (zatgcznik nr 1 - str. 11 do 26) i w pismie
EZP-271-2/1/2016/p-5 z dnia 09.02.2016 r.”

Zamawiajgcy wbrew ocenie Odwotujgcego ERBUD S.A. nie ograniczyt sie do oceny
pojedynczych elementoéw ujetych w Tabeli Elementéw Scalonych, wskazat jednak na zakres,
ktory rzucat sie w oczy w poréwnaniu do pozostatych ztozonych ofert. Réznica w tym
zakresie (poz. 101 Tabeli Elementéw Scalonych) bowiem wynosita 3 285 948,51 zt brutto
wzgledem Sredniej wyceny wszystkich ofert.

Zamawiajgcy zatgczyt do pisma stanowiska Kierownika Dziatu Informatyki
w przedmiotowej sprawie.

Watpliwosci co do razgco niskiej ceny oferty wykonawcy wzbudzita wartos¢ catkowita
oferty, nakierowanie wykonawcy zastosowane przez Zamawiajgcego (poprzez postuzenie
sie zwrotem ,w szczegolnosci dotyczy to rowniez”) miato na celu umozliwienie wykonawcy
do ztozenia rzeczowych i wyczerpujgcych wyjasnien pozwalajgcych rozwia¢ wszelkie
watpliwosci Zamawiajgcego. Miato to na celu réwniez unikniecie potrzeby powtdrnego

wzywania wykonawcy co do tego zakresu. Bezsprzecznym jest, ze w interesie
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Zamawiajgcego byto aby wykonawca w swojej odpowiedzi przedstawit wyjasnienia i ztozyt
dowody pozwalajgce na przyjecie, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie przedstawit pismo z dnia 15.04.2016 r., nie
zawierajgce w swej istocie wyjasnien pozwalajgcych na przyjecie, ze zaproponowana
w ofercie cena nie jest razgco niska.

Odnoszac sie blizej do wyjasnien przedstawionych przez wykonawce ERBUD S.A. -
w czesci jawnej nalezy odnotowac:

Wyjasnienia wykonawcy nie zawierajg konkretnych informacji na temat okolicznosci
chocéby uprawdopodabniajgcych, ze nie mamy do czynienia z razgco niskg ceng. W czesci
jawnej jest to tak naprawde polemika z zasadnoscig wezwania przez Zamawiajgcego
w trybie art. 90 ustawy i proba wykazania braku razaco niskiej przez prezentacje deklaracji,
ze wykonawca posiada bogate doswiadczenie, nie dziata non profit oraz wykonywat juz inne
zamoOwienia. Mozna to odczytywac¢ jako probe przerzucenia cigzaru dowodu wykazania ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny - ktéry zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp cigzy na
wykonawcy.

Kosztorys inwestorski opracowany przez biuro autorskie w ramach dokumentacji
technicznej zadania opiewa na kwote tgczng 67 397 260 zi, kwota jakg Zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na wykonanie zadania (tj. 49 200 000 zt brutto) jest wynikiem
przemnozenia wartosci kosztorysu inwestorskiego przez wspoétczynnik uzyskiwany
w ostatnich postepowaniach przetargowych na roboty budowlane. Przedmiotem odwotania
nie jest jednak prawidtowos¢ okreslenia szacunkowej wartosci zamoéwienia. W przypadku
oszacowania wartosci zamdwienia réwnoznacznej z wartoscig okreslong w kosztorysie
inwestorskim, cena oferty ERBUD S.A. stanowitaby 69,12% wartosci kosztorysowe;j.

Odnosnie przywotfania innych robo6t wykonywanych przez wykonawce - w tym
przypadku Zamawiajgcy nie ma mozliwosci oceny prawidtowosci wyceny tych robét nie
uzasadnia to roéwniez samo przez sie prawidtowosci wyceny w zamdwieniu, ktérego
przedmiotem jest rozprawa. Ponadto niektdre z przywotanych przez wykonawce robét, jak
np. ,Budowa Osrodka Psychiatrycznego wraz ze Specjalistyczng Poradnig Konsultacyjng
i zespotem techniczno-administracyjnym” dla Szpitala Wojewddzkiego im. Sw. tukasza
SPZOZ w Tarnowie (s. 3 Wyjasnien poz. 2 w Tabeli) a takze inne roboty wymienione
w pozycjach 5, 6 i 8 Tabeli (s. 3-4 wyjadnien), swoim zakresem i skalg nie odpowiadajg
w zaden sposéb przedmiotowi niniejszego zaméwienia.

Zamawiajgcy moze uwzglednia¢ wyjasnienia wykonawcy w zakresie w jakim dotyczg
one czynnikéw obiektywnych (w tym wskazanych réwniez w art. 90 ustawy) - np.
oszczednosci metody wykonania zaméwienia. Wyjasnienia wykonawcy powinny réwniez
odwotywaé sie do stopnia w jakim dany czynnik przyczynia sie do obnizenia ceny. Nie

wystarczy samo przedstawienie informacji, ze wykonawca korzysta z atrakcyjnych rabatow
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u dostawcéw materiatébw - gdy nie wykaze on jaki ma to wptyw na oszczednos¢ wykonania
catego zamowienia.

Przyjecie innej wyktadni regulacji dot. razaco niskiej ceny skutkowatoby w swej istocie
sprowadzeniem instytucji wyjasnien z art. 90 do praktyki skiadania opisowych deklaracji
wykonawcow co do ich rzetelnosci, popartych wyrywkowymi ofertami podwykonawcow
i dostawcdw zawierajgcymi rabaty/upusty - ktérych wptyw na wartos¢ oferty jest niemozliwy
do okreslenia.

Ponadto orzeczenia KIO wskazujg, ze bez wzgledu na szczeg6towos¢ wezwania
inicjatywa dowodowa, a takze zakres informacji, jakie zostang ziozone w odpowiedzi na
przedmiotowe wezwanie, nalezg do wezwanego wykonawcy (wyrok KIO z 3.6.2011 r., KIO
1039/11).

Na koniec nalezy zaznaczy¢, ze nie jest to pierwszy duzy przetarg Zamawiajgcego na
roboty budowlane zwigzane z przebudowg Szpitala. Z perspektywy Zamawiajgcego razaco
niska cena oferty moze skutkowac¢ opo6znieniami w realizacji inwestycji, z powodu braku
wystarczajgcych s$rodkéw finansowych na realizacje zaméwienia. Wykonawcy lub ich
podwykonawcy niekiedy postuguja sie podwykonawcami i ich podwykonawcami, ktérzy nie
majg wystarczajgcego potencjatu ekonomicznego pozwalajgcego na realizacje prac
i oczekiwanie na pozniejsze ich rozliczenie zgodnie z umowa.

W takich sytuacjach wykonawcy czesto starajg sie réwniez wymusi¢ na zamawiajgcym
dokonanie zaméwien dodatkowych lub uzupetniajgcych, ktére zwiekszg zyski wykonawcy.
Razgco niska cena powoduje takze niekiedy patologiczng sytuacje odstgpienia wykonawcy
od realizacji zamoOwienia, a nawet porzucenia realizacji zamowienia(zejscie z budowy), co
niekiedy skutkowa¢ moze koniecznoscig wszczecia nowej procedury. To zas dla
Zamawiajgcego moze oznacza¢ brak mozliwosci realizacji przedsiewziecia - w Swietle
finansowania przebudowy ze Ssrodkéw publicznych zapisanych w planach wydatkowania na
konkretne lata.

Nie jest tak, ze Zamawiajgcy powzigwszy watpliwos¢ czy oferta ztozona przez
wykonawce nosi znamiona razgco niskiej ceny w sposdb dowolny ocenia czy wystgpic¢
0 wyjasnienia do wykonawcy. Dziatajgc w takich a nie innych realiach finansowania
zamoéwienia oraz kierujgc sie potrzeba osiggniecia celu zamodwienia Zamawiajgcy
W niniejszym postepowaniu robit wszystko aby wykonawca ERBUD S.A. miat mozliwosc
wykazania, ze pomimo znaczgcej réznicy ceny oferty wzgledem pozostatych ztozonych ofert
nie ztozyt oferty z razgco niskg ceng. ERBUD S.A. nie wykorzystat tych szans, mimo
dwukrotnego wezwania (drugie zostato uniewaznione). W ocenie zamawiajgcego zas trudno
to wyttumaczyc¢ inaczej niz faktem, ze oferta wykonawcy byta razgco niska.

Z tych tez powoddéw zamawiajgcy wniést o oddalenie obu odwotan z uwagi na

bezpodstawnos¢ zawartych w nich zarzutéw.
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Zatgczniki: 1. Porownanie cen ERBUD S.A. ujetych w Tabeli Elementéw Scalonych
do $rednich wartosci wszystkich ofert. 2. Stanowisko Kierownika Dziatu Informatyki
Zamawiajgcego p. P.P..

Dalsze stanowisko zamawiajacego.

W zwigzku z postepowaniem przed Krajowg lzbg Odwotawczg wywotanym
wniesionymi przez wykonawcéw ERBUD S.A. oraz WARBUD S.A. odwotaniami,
Zamawiajgcy pragnie przedstawi¢ swoje stanowisko do poczynionych wzgledem niego
zarzutéw, w szczegoélnosci wzgledem okolicznosci podniesionych na rozprawie dnia 29
czerwca 2016 r.

I. W kwestii razgco niskiej ceny Odwotujacego ERBUD S.A.

Zamawiajgcy podtrzymuje w petni swoje stanowisko przedstawione na rozprawie dnia
29 czerwca 2016 r. W szczegdlnosci podkresla, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
ERBUD S.A., Zamawiajacy oceniajac wystgpienie razgco niskiej ceny w ofercie
Odwotujgcego brat pod uwage cene catkowitg oferty nie zas pojedyncze elementy sktadowe
oferty. Jak podkreslono podczas rozprawy, tres¢ wezwania Odwotujacego do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 dotyczyta ceny catkowitej oferty i w swej ogdlnosci przywotywata
tres¢ tego przepisu. Jedynie dodatkowo Zamawiajgcy wskazat gdzie w Tabeli Elementow
Scalonych wycena widocznie i znaczaco odbiegata od tej przyjetej w pozostatych ofertach,
dodajgc do ogodlnego wezwania zapis: ,W szczegdlnosci dotyczy to réwniez dokumentu
TABELA ELEMENTOW SCALONYCH - pkt 101 INSTALACJE ELEKTRYCZNE
StABOPRADOWE - czy cena uwzglednia wszystkie wymagania Zamawiajgcego
zamieszczone w siwz (zatacznik nr 1 - str. 11 do 26) i w piSmie EZP-271-2/1/2016/p-5 z dnia
09.02.2016 r.”

Z dotychczasowego przebiegu rozprawy wynika, ze Odwotujgcy ERBUD S.A. raz
zarzuca Zamawiajgcemu, ze wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie badania razgco
niskiej ceny oferty byto zbyt ogdlne, by zaraz po tym zarzuci¢ wykonawcy, ze wezwanie
odnosito sie tylko do jednego elementu Tabeli Elementow Scalonych i $wiadczy¢ miatoby to
0 ocenie przez Zamawiajgcego tylko tego elementu skutkujgce niestusznym uznaniem na za
razaco niskg cene oferty na podstawie wybidrczego badania ceny oferty. Odwotujgcy tym
samym stara sie wskaza¢, ze wezwanie o wyjasnienia byto zbyt ogdlne i zbyt szczegbtowe
jednoczesnie.

Il. Nowe wyjasnienia Odwotujgcego - nieprzedstawione w odpowiedzi na wezwanie do
wyjasnien w trybie art. 90 Pzp.

Zamawiajgcy pragnie rowniez zwréci¢ uwage lzby, ze ocena czy oferta Odwotujgcego
zawierata razgco niskg cene byta dokonywana przez Zamawiajgcego na podstawie
wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego. Prdba wykazania przez Odwotujgcego, ze jego

oferta nie zawierata razgco niskiej ceny przez przedstawianie nowych wyjasnien i dowoddw
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na etapie postepowania przez Krajowg lzbg Odwotawczg nalezy uznaé za spdznione.
W szczegb6lnosci nie sposOb przy ocenie prawidtowosci dziatania Zamawiajgcego
uwzglednia¢ opracowania, wyjasnienia i ,dowody” ztozone po terminie sktadania wyjasnien
wyznaczonym przez Zamawiajgcego.

Za wyrokiem KIO sygn. KIO 2712/12, nalezy powtorzy¢, ze ,celem ztozenia wyjasnien
jest umozliwienie zamawiajgcemu zweryfikowania poprawnosci dokonanej przez wykonawce
kalkulacji ceny, a nie ztozenie ogdlnego zapewnienia, ze wykonawca wykona zaméwienie za
oszacowang przez siebie cene. [Wyjasnienia] z tego powodu powinny by¢ wyczerpujace,
konkretne i przekonujace, ujawniajgce najwazniejsze sktadniki cenotworcze, jak przyktadowo
koszt pracownikbw, zaangazowania odpowiedniego sprzetu, czy wreszcie marze
wykonawcy. W przeciwnym wypadku wyjasnienia beda miaty jedynie charakter iluzorycznych
i nie bedg stanowity wyjasnienia elementdéw oferty, majgcych wptyw na wysokos¢ cen”. (tak
tez: S. O. w Warszawie sygn. V Ca 2214/16; S.O. w Poznaniu sygn. X Ga 127/08).

W ocenie Zamawiajagcego juz sama ilos¢ i zakres dokumentéw, wyjasnien
i ,dowoddw” ztozonych przez Odwotujgcego na rozprawach przed KIO na okolicznos¢ nie
wystgpienia w jego ofercie razgco niskiej ceny nalezy odczytywaé jako uznanie przez
Odwotujgcego, ze tres¢ ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnien byta niewystarczajgca i nie
dawata podstaw do rozwiania watpliwosci w zakresie razgco niskiej ceny ztozonej oferty.

M. W kwesti zarzutu WARBUD S.A. niespetnienia przez wykonawce
CHEMOBUDOWA-KRAKOW warunkéw podmiotowych udziatu w postepowaniu

Zamawiajacy przedstawit pismo CHEMOBUDOWA-KRAKOW, datowane na dzien
28.06.2016 r. dotyczace wyjasnien w kwestii posiadanego doswiadczenia przez osoby
wskazane w zatgczniku nr 6 do oferty CHEMOBUDOWA-KRAKOW. Do pisma zatgczone
zostato oswiadczenie z dnia 27.06.2016 r. dotyczgce doswiadczenia p. A.R. w petnieniu
funkciji kierownika robét elektrycznych.

Zatgcznik: Pismo CHEMOBUDOWA-KRAKOW.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

. Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i wykonawcdéw zgtaszajacych
przystapienia do postepowania odwotawczego, odwotujagcy ERBUD w sprawie sygn. akt KIO
1020/16  zgtosit  opozycje  przeciw  przystgpieniom  wykonawcéw  WARBUD
i CHEMOBUDOWA-KRAKOW do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,
uzasadniong tym, ze w postepowaniu odwotawczym zakonczonym postanowieniem Izby
z dnia 17 maja 2016 r., sygn. akt KIO 717/16, umarzajgcym postepowanie, wykonawcy
WARBUD i CHEMOBUDOWA-KRAKOW nie wniesli sprzeciwu co do uwzglednienia przez
zamawiajgcego W catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu ERBUD, mimo ze obaj
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wykonawcy na skutek zgtoszenia przystgpien, stali sie uczestnikami déwczesnego
postepowania odwotawczego.

Izba oddalita opozycje odwotujgcego ERBUD z uwagi na fakt, ze aktualne
postepowanie odwotawcze dotyczy czynnosci zamawiajgcego zwigzanych z badaniem,
oceng ofert, odrzuceniem oferty odwotujgcego ERBUD, wyborem najkorzystniejszej oferty
CHEMOBUDOWA-KRAKOW. Wykonawcy majg interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzy$¢ strony, do ktérej przystepujg, sa uprawnieni do przystgpienia w postepowaniu
odwotawczym niezaleznie od czynnosci podjetych badz zaniechanych w poprzednim
postepowaniu odwotawczym zakonczonym postanowieniem z dnia 17 maja 2016 r., sygn.
akt KIO 717/16. Odwotujacy nie uprawdopodobnit zgodnie z art. 185 ust. 4 ustawy, ze
wykonawcy nie majg interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego.

Izba uznata, ze wykonawcy: ERBUD S.A. zgtaszajgcy przystgpienie po stronie
odwotujgcego oraz Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego CHEMOBUDOWA-
KRAKOW S.A. zgtaszajacy przystapienie po stronie zamawiajgcego — w sprawie sygn. akt
KIO 994/16; WARBUD S.A. oraz Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego
CHEMOBUDOWA-KRAKOW S.A. zgtaszajgcy przystgpienie po stronie zamawiajgcego —
w sprawie sygn. akt KIO 1020/16

— W wyniku skutecznych przystgpien stali sie uczestnikami postepowania
odwotawczego (art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp).

Il. Wobec braku podstaw do odrzucenia odwotan, lzba skierowata odwotania do
rozpoznania na rozprawie.

lll. Izba zaliczyta do dowodéw w sprawie, akta sprawy odwotawczej sygn. akt KIO
717/16, w zakresie niezbednym do rozpoznania odwotan stanowigcych podstawe aktualnego
postepowania odwotawczego.

IV. Na rozprawie strony i uczestnicy postepowania ztozyli dokumenty:

A. Odwotujacy ERBUD:

1. Pismo procesowe z 23.06.2016 r. — czes$¢ niejawna i jawna; zatgcznik nr 1 i nr 2 wezwania
zamawiajgcego z 07.04.2016 r. i z 22.04.2016 r. oraz ogtoszenie o zamédwieniu z 13.01.2016
r.; pismo zamawiajgcego z 5 maja 2016 r. do Prezesa Izby w sprawie KIO 717/16 oraz pismo
z 21.06.2016 r. firmy FIBRAIN Sp. z 0.0. Rzeszow (producent kabla). Z pisma wynika, ze
w przedmiarze robot przyjeto niewtasciwg ilos¢ metrow kabla, tj. za duzo o 60 630 m,
wystarczajgca dtugos¢ wynosi 53 300 m, w dokumentach wskazano 60 630 m.

2. Zestawienie cenowe: Tabela elementéw scalonych; warto$¢ netto i brutto oferty ERBUD;
oferta minimum bez oferty ERBUD warto$¢ brutto; nazwa wykonawcy, ktérego kwoty
przyjeto do poréwnania. Whniosek: wartos¢ catkowita robét oferty ERBUD wynosi
37 872 000,00 zt netto i 46 582 50,00 zt brutto; ofert minimum bez oferty ERBUD wartos¢
brutto wynosi 39 222 373,93 zt.
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3. ,Analiza kosztéw wykonania obiekiu szpitalnego na podstawie Biuletynu BCO
opracowanego przez Osrodek Wdrozen Ekonomiczno-Organizacyjnych Budownictwa
Promocja Sp. z 0.0.; ,Biuletyn zawiera srednie ceny krajowe obiektéw kubaturowych oraz ich
struktury”, wraz z zatgczonymi fragmentami biuletynu.

4. Wydruk str. 4-5; 470-477 z Biuletynu cen obiektow budowniczych cz. 1 BCO 2/2016,
w ktérym przedstawiono analize kosztow budowy pawilonu szpitalnego wojewddzkiego
szpitala zespolonego oraz analize kosztéw wykonania obiektu szpitalnego na podstawie
biuletynu BCO z poréwnaniem oferty ERBUD. W analizie przedstawiano dane Sekocenbud
na podstawie powyzszego obiektu i oferte ERBUD w aktualnym postepowaniu. W analizie
przedstawiono: za jeden m? powierzchni dla instalacji urzgdzen teletechnicznych i techniki
informatycznej — odpowiednik instalacji elektrycznej niskoprgdowej — wg Sekocenbud kwote
brutto 170,71 zt, a wg oferty odwotujgcego 458,59 zt.

5. ,Pismo procesowe odwotujgcego” z 29 czerwca 2106 r. — wniosek o: -oddalenie wnioskéw
dowodowych WARBUD i CHEMOBUDOWA-KRAKOW (przystepujacych) w przedmiocie
oddalenia odwotania; -oddalenie wnioskéw dowodowych z dokumentéw przedstawionych na
rozprawie przez WARBUD i CHEMOBUDOWA-KRAKOW (przystepujgcych) oraz
ewentualnych wnioskéw dowodowych zamawiajgcego; -utajnienie sktadanego pisma (TP)
w zakresie wyjasnien w sprawie Elementéw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny z dnia 15
kwietnia 2016 r.;

6. ,Zestawienie cenowe ofert podwykonawczych dotyczgcych wykonania instalacji
elektrycznych i stabopradowych”, z zatgczonymi ofertami handlowymi podwykonawcéw
(tajemnica przedsiebiorstwa).

7. Notatka zamawiajgcego ,Sprawdzenie ofert niskieprady” z 05.04.2016 r. Wniosek: $rednia
cena z czterech ofert (ERBUD, CHEMOBUDOWA, ANNA, WARBUD) w podanym zakresie
niskieprgdy wynosi 8 610 146,36 zt; cena w ofercie ERBUD 6 030 198,00 zt.

8. Pismo firmy URKOM A.N. z 23.08.2012 r. do CHEMOBUDOWA-KRAKOW dotyczace
ceny na serwer telekomunikacyjny przedstawionej przez firme BLOCK.

9. Zestawienie ,Zamdwienia udzielone Przedsiebiorstwu Budownictwa Przemystowego
,Chemobudowa” S.A. w latach 2012-2014” wraz z ogtoszeniami o udzieleniu zamowienia
w2012r.i2014r.

10. Opinia biura projektowego VARIOEDGE Sp. z 0.0. Rzeszéw z 01.07.2016 r. dotyczaca
dtugosci kabla do wykonania instalacji okablowania strukturalnego LAN, z zatgczong Analizg
przedmiaru okablowania strukturalnego.

11. Wydruk ,,Gdzie kupi¢”, dystrybutorzy.

B. Zamawiajacy
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1. W dniu 29 czerwca 2016 r. pismo: ,Stanowisko Zamawiajacego (...)”, z 27 czerwca 2016
r.. cze$¢ jawna; czes$¢ niejawna odnoszgca sie do wyjasnien zawierajgcych informacje
poufne ERBUD S.A.; cze$¢ jawna — zatgcznik nr 1, tabela w uktadzie: Liczba porzadkowa
zestawienia z Tabeli Elementéw Scalonych; Roboty/nazwa rozdziatu; Cena zaoferowana
przez ERBUD; Srednia wszystkich ofert; % $redniej, ktérg stanowi cena zaoferowana przez
ERUD; Réznica oferty ERBUD do $redniej wszystkich ofert. Wniosek: przedstawiono 31
pozycji z Tabeli Elementéw Scalonych; cena zaoferowana przez ERBUD wynosi
46 582 560,00 zt; sSrednia cen wszystkich ztozonych ofert wynosi 60 293 334,33 zi;
procentowy stosunek ceny zaoferowanej przez ERBUD do $redniej cen wszystkich
ztozonych ofert stanowi 77,26%; réznica oferty ERBUD do $redniej cen wszystkich
ztozonych ofert wynosi 13 710 774,33 zt; odniesienie sie do wyjasnien utajnionych ERBUD;
omowienie dowodow firmy FIBRAIN; pisma VERSIM i LANSTER wraz z ofertg handlowa;

2. W dniu 5 lipca 2016 r. zamawiajacy ztozyt pismo: ,Stanowisko Zamawiajgcego (...)", z 4
lipca 2016 r.: cze$é jawna i niejawna z zatgczonym pismem CHEMOBUDOWA-KRAKOW
z 28 lipca 2016 r., zestawienie 5. postepowan o udzielenie zamowienia.

C. Przystepujacy WARBUD: ,Tabela elementéw scalonych — Poréwnanie oferty
ERBUD S.A. z pozostatymi ofertami pod katem razaco niskiej ceny oferty ERBUD S.A.”
z zatgcznikami. Wnioski: wartos¢ catkowita oferty ERBUD 46 582 560,00 zt brutto; warto$¢
elementow z razgco niskg ceng 17 750 868,00 zt brutto; procentowa warto$¢ pozycji
z razgco niskg ceng w ofercie ERBUD S.A. w stosunku do wartosci ztozonej oferty ERBUD
S.A. wynosi 38,11%; s$rednia wazona ofert z wytgczeniem oferty ERBUD S.A. wynosi
61 816 753,30 zt brutto; réznica pomiedzy wartoscig srednio wazong elementéw oferentow,
a wartoscig ERBUD S.A. elementow o razgco niskiej cenie wynosi 11 796 144,27 zt brutto.

D. Przystepujagcy CHEMOBUDOWA-K RAKOW
1. Analiza cenowo - kosztowa zadania bedacego przedmiotem zamoéwienia w aktualnym
postepowaniu;

2. Pismo firmy LANSTER Sp. z 0.0. z 27.06.2016 r. (odpowiedz na zapytanie wykonawcy
w sprawie dostawy kabli);

3. W dniu 4 lipca 2016 r. pismo ,Koncowe stanowisko Przystepujgcego (...)” w sprawach
sygn. akt KIO 994/16 i 1020/16.

Oceniajac powyzsze lzba zwazyia.

Odwotujgcy wykazali spetnienie przestanek z art. 179 wust. 1 ustawy Pzp,
uprawniajgcych ich do wniesienia odwotan.

Izba rozpoznajgc odwotania miata na uwadze:
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— odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy Czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania
czynno$ci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy (art. 180 ust. 1
Pzp);

— rozpoznanie odwotania jest ograniczone przedstawionymi w nim zarzutami (art. 192 ust. 7
Pzp):

— odwotanie — czynnos$ci i zaniechania zamawiajgcego sg oceniane wedtug stanu na dzien
whniesienia odwotania;

— zakres odwotania i zakres rozpoznania odwotania przez lzbe, to zakres czynno$ci i
zaniechania zamawiajgcego, ktorych skutki, jak w tym przypadku, zamawiajgcy
przedstawit wykonawcom w zawiadomieniu o0 wyborze oferty najkorzystniejszej
wykonawcy CHEMOBUDOWA-KRAKOW i odrzuceniu oferty ERBUD S.A.;

— czynnosci zamawiajgcego podjete w toku postepowania odwotawczego majgce na celu
usuniecie naruszenia przepisbw ustawy, nie stanowig podstawy do uznania
niezasadnosci zarzutéw;

— zasada kontradyktoryjnosci (art. 190 ust. 1 Pzp — strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen
strony przeciwnej, strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiac
az do zamkniecia rozprawy).

Podstawe uwzglednienia odwotania stanowi wykazanie zasadnosci chociazby jednego
zarzutu. Natomiast, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamodwienia (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp).

Ad 1. Zarzut naruszenia:

(3.) art. 22 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 3 i 4 przez
zaniechanie wezwania wykonawcy CHEMOBUDOWA-KRAKOW do wyjasnienia lub
ewentualnie uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadania 0os6b zdolnych do wykonania zamoéwienia, mimo ze
CHEMOBUDOWA-KRAKOW nie wykazata spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia wskazanymi na
stanowiska: kierownika budowy i kierownika robo6t elektrycznych (zarzut WARBUD).

Przywotane przez odwotujgcego przepisy ustawy, stosownie do zarzutu, stanowig:

- art. 22 ust. 1 pkt 3 — o udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy
spetniajg warunki, dotyczgce dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia;
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- art. 24. ust. 2 pkt 4 — z postepowania o udzielenie zamodwienia wyklucza sie rowniez
wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkow udziatu w postepowaniu;

- art. 26 ust. 3 — zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okres$lonym terminie nie ztozyli
wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentow, o ktorych mowa w art. 25
ust. 1, albo ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego os$wiadczenia i dokumenty,
0 ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce bfedy, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie,
chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego os$wiadczenia
i dokumenty powinny potwierdzac spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert;

- ust. 4 — zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztoZenia

wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

W opisie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkéw (pkt 8 SIWZ), zamawiajgcy wymagat odnosnie dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia (8.1.3) — ztozenia oswiadczenia (8.1.3.1) oraz
wykazu osob, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia, w szczegdlnosci
odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi, wraz informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych dla wykonania
zaméwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci, oraz informacjg
o postawie do dysponowania tymi osobami (8.1.3.2); wykonawca wykaze, ze kierownik
budowy branza budowlana posiada wyksztatcenie wyzsze techniczne, minimum 5 lat
doswiadczenia jako kierownik budowy; kierownik robét branza elektryczna posiada minimum
5 lat doswiadczenia w kierowaniu robotami elektrycznymi.

W celu potwierdzenia wymagan wykonawcy byli zobowigzani do ztozenia wraz
z ofertg zatgcznika nr 6 do SIWZ — wykaz 0s6b.

Wykonawca CHEMOBUDOWA-KRAKOW przedstawit w zatgczniku nr 6 (str. 16-17
oferty) osoby: na stanowisko kierownik budowy J.S. (poz. 1 wykazu) i na stanowisko
kierownik robét elektrycznych A.R. (poz. 3 wykazu). Zgodnie
z opisem zatgcznika nr 6, wykonawca wskazat odnosnie J.S. w 3 kolumnie tabeli: stanowisko
kierownik budowy, w 5 kolumnie — lata doswiadczenia zawodowego: wyksztatcenie,
dodwiadczenie  zawodowe — ,w  zakresie  petnienia  funkcji kierownika”
z wyszczegolnieniem lat. Zarzut odwotujgcego WARBUD to — po wyrazach ,w zakresie
petnienia funkcji kierownika”, brak wyrazu ,budowy”, bez ktérego opis wskazuje, ze
przedstawione lata doswiadczenia zawodowego dotyczg petnienia funkcji kierownika, lecz
nie wiadomo czy budowy. Odnosnie A.R. wykonawca wskazat w kolumnie 3 stanowisko:

kierownik  rob6t  elektrycznych, w  kolumnie 5  doswiadczenie  zawodowe
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w kierowaniu robotami elektrycznymi 24 lata, w tym — wyszczegdlnit okresy, ktdrych
zsumowanie nie wskazuje wymaganego 5 letniego okresu (wskazano okresy
rownoczesnego petnienia funkcji na roznych inwestycjach). Fakt ten zostat przyznany przez
zamawiajgcego w toku postepowania.

Izba uznata zasadno$¢ zarzutu, co do osoby A.R., wynika to
z okresu wskazanego w kolumnie 5 tabeli wykazu os6b, dodatkowo fakt ten zostat przyznany
przez strone przeciwng w sposéb niebudzacy watpliwosci, zatem zgodnie z art. 190 ust. 5
ustawy, okolicznos¢ nie wymaga dowodu. lzba uwzgledniajgc zarzut uwzglednita odwotanie,
zgodnie z pkt 1.1. 1 sentencji wyroku. Uzasadnione jest wezwanie wykonawcy w trybie art. 26
ust. 3 Pzp do ztozenia wtasciwego dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu, poprzedzajgce czynnos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania wobec
nie wykazania spetniania warunku, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt
3 ustawy. Naruszenie przepisu ustawy przez zamawiajgcego ma wpltyw na wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia. Uwzglednienie tego zarzutu stanowi podstawe
uwzglednienia odwotania WARBUD.

Co do osoby J.S., z opisu kolumn 3 i 5 tabeli zatgcznika nr 6 do SIWZ wynika, ze
wykonawca wskazat te osobe na stanowisko kierownika budowy i wyszczegdlnit lata
doswiadczenia na takim stanowisku. Z opisu kolumny 5 nie wynika obowigzek powtérzenia w
tej kolumnie stanowiska wskazanego w kolumnie 3. Zatem, brak byto podstaw do uznania,
ze przez przedstawiony opis w kolumnie 5 tabeli dotyczacy osoby przewidzianej do petnienia
funkcji kierownika budowy, wykonawca nie wykazat spetniania warunku udziatu
w postepowaniu. Odwotujgcy nie przedstawit dowodu na potwierdzenie faktu podniesionego
w odwotaniu, stwierdzit, ze zarzut ten jest bardziej formalny niz merytoryczny. Watpliwosci
odwotujgcego nie mogg stanowic¢ podstawy uwzglednienia zarzutu.

Izba nie miata podstaw do nakazania zamawiajgcemu wezwania wykonawcy do
ztlozenia wyjasnien lub uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp
co do osoby przewidzianej do petnienia funkgji kierownika budowy (J.S.).

Wezwanie do ztozenia dokumentéw ma miejsce wéwczas, gdy wykonawca nie ztozyt
dokumentow wraz =z ofertg Ilub ztozyt dokumenty zawierajace btedy (réwniez
niepotwierdzajgce spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu). Do ztozenia wyjasnien
zamawiajgcy wzywa, gdy tre$¢ dokumentu budzi jego watpliwosci. Zamawiajgcy przyznat, ze
tre$¢ zatgcznika nr 6 do oferty wykonawcy co do osoby J.S. odpowiada opisowi kolumny 5
tabeli tego zatgcznika i nie budzita jego watpliwosci.

Izba nie podzielita stanowiska WARBUD — wymaganie co do sposobu wypetnienia
kolumny 5 odnosnie funkcji kierownika budowy. Opis spetniania warunku i wzor tabeli
Wykaz 0s6b” oraz sposéb przedstawienia przez wykonawce danych osoby, stosowny do

wzoru, nie budzit watpliwosci.
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Ad 2. Zarzut naruszenia:
(1.) art. 87 ust. 2 pkt 2 przez niezasadne uznanie, ze oferta Przedsiebiorstwa Budownictwa
Przemystowego CHEMOBUDOWA-KRAKOW S.A. z ceng ryczattowg zawiera oczywistg
omytke rachunkowg, co w konsekwencji spowodowato bezzasadng zmiane ceny oferty tego
wykonawcy o ponad 1,2 min ztotych z 57 782 559,60 zt na 56 568 246,07 zi,
a w konsekwencji zmiane pozycji tego wykonawcy w rankingu ofert;
(2.) ewentualnie art. 89 ust. 1 pkt 2 przez zaniechanie odrzucenia oferty CHEMOBUDOWA-
KRAKOW pomimo niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, tj. ztozenia oferty zawierajacej dwie
ceny, co w konsekwencji oznacza ztozenie dwdch ofert, co stanowi rowniez naruszenie art.
89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 82 ust. 1 (zarzuty WARBUD);
(4.) art. 87 ust. 1 przez nieuprawnione prowadzenie z wykonawcg CHEMOBUDOWA-
KRAKOW negocjacji w zakresie ceny oferty, polegajacych na zadaniu podania rozktadu
wynagrodzenia na poszczeg6lne czesci zadania, po dokonaniu nieuprawnionej poprawy
rzekomych omytek rachunkowych w tresci oferty;
(5.) art. 87 ust. 2 pkt 2 przez bezzasadne poprawienie omytki rachunkowej w ryczattowe;j
cenie oferty CHEMOBUDOWA-KRAKOW, co w konsekwencji spowodowato zmniejszenie
wynagrodzenia tego wykonawcy o ponad 1,2 min zt i zmiane ceny z 57 782 559,60 zt brutto
na 56 568 246,07 zt brutto;
(6) art. 89 ust. 1 pkt 2 przez zaniechanie odrzucenia oferty CHEMOBUDOWA-KRAKOW
pomimo niegodnosci oferty tego wykonawcy z SIWZ polegajgcej na ztozeniu oferty
zawierajgcej dwie ceny oraz braku faktycznego poprawienia ww. omyiki w ofercie
CHEMOBUDOWA-KRAKOW (zarzuty ERBUD).

Zamawiajgcy opisat w pkt 3 SIWZ przedmiot zamdwienia, wskazujgc w pkt 3.1 jego
zakres, a w pkt 3.2, ze: W przypadku uznania przez Wykonawce konieczno$ci wykonania
robot nie objetych przedmiarem robot, a niezbednych do realizacji zamdwienia, Wykonawca
powinien uzupeinic tabele elementdéw scalonych o powyzsze prace.

W pkt 15 SIWZ zamawiajgcy przedstawit opis sposobu obliczenia ceny oferty. W pkt
15.1 wskazat: cena oferty ma forme ryczaftu, cena musi zawiera¢ wszelkie koszty niezbedne
do zrealizowania zamdwienia wynikajgce wprost z dokumentacji projektowo-kosztorysowey,
z zastrzezeniem (wskazany zakres robdt — realizowany i wyceniony zgodnie z tabelg
elementow scalonych). Skutki finansowe jakichkolwiek bfeddw w dokumentacji projektowej
obcigzajg wykonawce zamowienia, a zatem musi on przewidzie¢ wszelkie okolicznosci, ktore
moga wplyng¢ na cene zamowienia. W zwigzku z powyzszym zaleca sie szczegotowe
sprawdzenie dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét,
jak réwniez przysztego placu budowy. Nie jest wymagane zatgczenie do oferty kosztorysu
ofertowego. Ceny poszczegdlnych elementow zamdwienia nalezy przedstawic w tabeli

39



elementow scalonych (zat. nr 2 do specyfikacji). Zatgcznik nr 2 do oferty — formularz oferty —
pkt 1 przedstawia oswiadczenie wykonawcy o zaoferowaniu przedmiotu zamoéwienia (... ),
zgodnie z tabelg elementédw scalonych (zatgcznik nr 2) oraz zestawieniem nosnikow ceny
(zatgcznik nr 3). Tabela elementow scalonych w uktadzie kolumn przedstawia: Ip.; Lp.
rodzaju przedmiaru robét; Roboty/nazwa; Wartos¢ netto w ztotych; Wartos¢ brutto w ztotych.

Przystepujgcy CHEMOBUDOWA-KRAKOW zsumowat w Tabeli Elementéw
Scalonych w pozycji 154 pozycje 155-158, podczas gdy wartos¢ wskazana w poz. 154
(Instalacja wody lodowej) powinna przedstawia¢ sume pozycji 155-157 (stanowigcych
podpozycje wzgledem poz. 154). Skutkiem omytkowego doliczenia pozycji 158 byto
podwdjne policzenie wartosci wskazanej w tej pozycji i zwiekszenie wynagrodzenia ogbtem
o kwote 1 214 313,56 zt brutto (wskazang w pozycji 158 — klimatyzatory).

Zamawiajgcy ustalit omytke w toku badania ofert (rowniez w innych ofertach), uznajac
ja za oczywistg omyike rachunkowa, poprawit cene oferty i zawiadomit wykonawce, ze na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy poprawia w ofercie oczywiste omyiki rachunkowe,
z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, wskazujgc, ze do
poréwnania i oceny ofert zostanie przyjeta cena poprawiona we wskazanej kwocie (pismo
z dnia 23.03.2016 r. znak: EZP-271-2/1/2016/p-9). W ostatnim zdaniu pisma zamawiajgcy
zamiescit prosbe (wniosek) o przedstawienie rozktadu powyzszego wynagrodzenia na
poszczegblne zadania: . I, Il, 1. Wykonawca wyrazit zgode na poprawki (pismo z dnia
31.03.2016 r.), wskazat rozktad wynagrodzenia na poszczegdlne zadania.

Istote zarzutéw obu odwotujgcych stanowi poprawienie ceny oferty na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 2 ustawy przez zmniejszenie ceny o kwote 1 214 313,56 zt (brutto), natomiast
zarzut odwotujacego ERBUD dodatkowo dotyczy sposobu uwzglednienia konsekwencji
rachunkowych dokonanej poprawki — zwrdcenie sie do wykonawcy o przedstawienie
rozktadu podziatu wynagrodzenia na poszczegdblne zadania i przyjecie rozktadu w sposéb
wskazany przez wykonawce.

Przepis art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy — norma obligatoryjna — stanowi, ze zamawiajacy
poprawia w ofercie oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek — niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce,
ktérego oferta zostata poprawiona. Zamawiajgcy nie moze zwolnic sie od badania oferty
wykonawcy pod katem zastosowania przestanek, o ktorych mowa w art. 87 ust. 2 p.z.p.
Brzmienie SIWZ nie moze zwolni¢ zamawiajgcego ze stosowania przepisow ustawy, ktore
stanowig ius cogens, a art. 87 ust. 2 p.z.p. ma charakter bezwzglednie obowigzujgcy (wyrok
Izby z dnia 8 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO 1092/15).

Obecne regulacje ustawowe w zakresie poprawiania oczywistych omytek

rachunkowych pozostawiajg zamawiajgcemu znacznie szersze mozliwosci weryfikacii.
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Celem zmiany ustawy w 2008 r. byto usprawnienie procedur udzielania zaméwien
publicznych oraz zmniejszenie liczby odrzuconych ofert i uniewaznianych postepowan.

W odrdznieniu od oczywistej omytki pisarskiej, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 1
p.z.p. omytka rachunkowa ma charakter oczywisty, nie tylko wtedy, gdy jest widoczna na
pierwszy rzut oka. Te ceche mozna przypisac¢ wytgcznie omytkom dotyczgcym prostych
dziatann na matych liczbach. Izba ocenia, iz dla uznania, ze omytka rachunkowa ma charakter
oczywisty, wystarczajgcy jest fakt jej ustalenia podczas sprawdzania obliczenr zgodnie
Z podanym przez zamawiajgcego sposobem obliczenia ceny oferty oraz mozliwosc jej
jednoznacznego stwierdzenia (wyroki Izby z dnia 1 wrzeénia 2011 r., sygn. akt KIO 1787
i z dnia 28 wrzesnia 2010 r., sygn. akt KIO 1978/10).

Nie stanowi przy tym ograniczenia dla poprawy oczywistej omytki rachunkowej na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp ilos¢ omytek rachunkowych wystepujgcych
w ofercie, ani tez ich istotnos¢. Przyktadowo, sumowanie poszczegdlnych wycenionych
przez wykonawce pozycji kosztorysu jest nieprawidtowoscia majgcg charakter oczywistej
omytki — niezamierzonego dziatania ze strony wykonawcy, co nasuwato sie automatycznie,
samodzielnie, przez analize samej oferty, bez koniecznosci wyjasniania tego przez
wykonawce i stanowito oczywistg omytke rachunkowg. W doktrynie, jak i orzecznictwie
podkresla sie, ze omytka rachunkowa polega na uzyskaniu btednego wyniku wskutek
przeprowadzenia dziatania matematycznego.

W wyroku z dnia 27 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 50/14 — [zba nie podzielita
pogladu  odwotujgcego, ze ustalenie wynagrodzenia ryczattowego uniemozliwia
zamawiajgcemu badanie kosztorysow ofertowych. Cena ryczaftowa jest pojeciem nie
majgcym umocowania normatywnego. Na gruncie praktyki w obszarze zamowien
publicznych pojecie to uzywane jest w znaczeniu ,wynagrodzenia ryczattowego’, o ktorym
Stanowi art. 632 k.c. Zgodnie z przywotanym przepisem umowienie Sie przez strony
0 wynagrodzenie ryczattowe, ma taki skutek, ze co do zasady wykonawca nie moze
domaga¢ sie od zamawiajgcego jego podwyzszenia. Zastrzezenie wynagrodzenia
ryczattowego w zaden sposob nie zwalnia wiec zamawiajgcego z badania poprawnoS$ci
oferowanego $wiadczenia oraz ustalenia niewadliwej kalkulacji ceny oferty. Sq to obowigzki
ustawowe, od ktorych wykonania zamawiajgcy nie moze sie uchylic w zaden sposob.
Postanowienia SIWZ nie wskazujg, jak chciatby odwotujgcy na pomocniczy charakter
kosztorysu. Izba nie zgadza sie, tez z twierdzeniem, Zze pomocniczy charakter kosztorysu,
wynika ipso iure z ryczattowego charakteru wynagrodzenia. Poprzednio obowigzujgcy 88
Pzp, zgodnie z ktérym przyjmowato sie, ze cena o charakterze ryczattowym jest prawidtowa
bez wzgledu na sposob jej obliczenia, zostat uchylony. Zamawiajgcy zobligowany
w obecnym stanie prawnym jest do badania na rownych zasadach ofert niezaleznie od
sposobu jej obliczenia ceny oraz sposobu obliczenia wynagrodzenia wykonawcy, gdyz
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ustawa nie wyprowadza juz w tym zakresie zadnych domnieman (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 16 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2392/12, KIO 2410/12). Kosztorys jest
pomocg dla wykonawcow w tym sensie, ze umozliwia im objecie swoim S$wiadczeniem
catego przedmiotu zamowienia i prawidtowe obliczenie ceny oferty. Stuzy tez rozproszeniu
ewentualnych watpliwosci zamawiajgcego, ktore zrodzityby sie w toku badania i oceny ofert
oraz umozliwia poprawienia oferty zgodnie z obowigzkiem wynikajgcym z art. 87 ust. 2 Pzp.
Oczywistym jest dla Izby, ze zamawiajgcy, ktory zgda kosztorysu, w toku badania i oceny
ofert, odnosi sie do jego tresci bez koniecznosci zawierania odrebnej deklaracji
w postanowieniach specyfikacji. Poglad, ze ustalenie wynagrodzenia ryczattowego nie
uniemozliwia zamawiajgcemu badania zgodnosci oferty z SIWZ na podstawie kosztorysow
ofertowych, ksztattuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (wyroki: z 28 czerwca
2010 r., sygn. akt KIO 1101/10, z 10 lutego 2011 r. sygn. akt 179/11, z 16 listopada 2012 r.,
sygn. akt KIO 2392/12, KIO 2410/12, z 12 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO 2611/12, z 30
stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 67/13. 70/13, 72/13).

W wyroku z dnia 7 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1314/15 wskazano: Izba nie neguje
przedstawionego w odwotaniu poglgdu co do ceny ryczaftowej i kosztorysu wykonawczego,
wskazuje jednakze, e charakter | przeznaczenie kosztorysu wykonawczego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia jest takie, jakie mu nadat zamawiajgcy w tresci
SIWZ. Zamawiajgcy opisat, ze kosztorys wykonawczy jest integralng cze$cig oferty,
specyfikuje przedmiot i zakres oferowanego $wiadczenia. Trudno wigc jest uznac, ze
zamawiajgcy przyjmujgc cene ryczaftowg w postepowaniu o udzielenie zamowienia, nie ma
prawa/mozliwosci zweryfikowania naktadow | kosztow wykazanych przez wykonawce
w kosztorysie wykonawczym, w sytuacji, gdy zamawiajgcy zastrzegt, ze kosztorys stanowi
tresc oferty.

Odnoszac powyzsze do przedmiotu oceny, Izba wskazuje, ze poprawienie ceny
w ofercie  CHEMOBUDOWA-KRAKOW, to poprawienie ewidentnej oczywistej omyiki
rachunkowej powstatej w wyniku sumowania pozycji tabeli elementéw scalonych. Podwdjne
wliczenie do ceny oferty kwoty dotyczacej tej samej pozycji, wymaga poprawienia ceny oferty
jako oczywistej omyiki rachunkowej bez wzgledu na charakter wynagrodzenia. Tabela,
wbrew twierdzeniom odwotujgcych, ma znaczenie istotne, na podstawie przedstawionych
w niej kwot i odpowiedniego sumowania zgodnie z uktadem tabeli przedstawionym przez
zamawiajgcego, stanowita podstawe obliczenia ceny oferty, stanowita czesc¢ oferty, nie
podlegata dowolnym modyfikacjom wykonawcéw — dodanie nowych pozycji mogto miec
miejsce tylko w przypadku konieczno$ci wykonania robot nie objetych przedmiarem robét,
a niezbednych do realizacji zamowienia (potwierdzenie w odpowiedzi na pytanie dotyczace
tresci SIWZ).
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Izba podzielita stanowisko, ze zamawiajgcy byt zobligowany do poprawienia ceny
oferty jako oczywistej omytki rachunkowej. Przepis nie okresla sposobu poprawienia omyiki
w sensie technicznym, zobowigzuje zamawiajgcego do poprawienia omytki w ofercie,
uwzglednienia konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek oraz zawiadomienia
o tym wykonawcy, ktérego oferta zostata poprawiona. Rygor odrzucenia oferty (art. 89 ust. 2
pkt 7 ustawy) dotyczy wytgcznie braku zgody wykonawcy na poprawienie omyiki, o ktérej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Przez poprawienie omyiki nie wystgpit przypadek
zlozenia przez wykonawce dwoch ofert, obligatoryjne poprawienie omyiki w ofercie
wykonawcy, bez wzgledu na rodzaj omytki i sposéb jej poprawienia, nie powoduje ztozenia
przez wykonawce drugiej oferty, gdyz czynnosci poprawienia oferty dokonuje wytgcznie
zamawiajgcy, w granicach wynikajgcych z przepisu ustawy. Nie zostalo wykazane
naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 82 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.
Obligatoryjne poprawienie oferty w zakresie jej ceny z powodu btednego sumowania pozyciji
w Tabeli elementéw scalonych, nie powoduje sprzecznosci zaoferowanego zobowigzania
wykonawcy z oczekiwaniem zamawiajgcego, co do jego merytorycznego zakresu — rodzaju
zamoéwienia i sposobu wykonania, zgodnie z opisem zamieszczonym w SIWZ.

Z powyzszych wzgledéw, Izba nie wuznata zarzutbw obu odwotujgcych
w przedstawionym zakresie, jako zasadnych. Izba uznata stanowisko odwotujgcego ERBUD,
co do sposobu uwzglednienia konsekwencji rachunkowych dokonanej poprawki, jako
nieodzownego nastepstwa poprawienia oczywistej omyiki rachunkowej w tresci oferty,
wynikajgcego z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, a nie z przepisu art. 87 ust. 1 Pzp —
wyjasnianie tresci oferty, ze skutkiem zarzucanych przez odwotujgcego ERBUD negocjaciji.
Istota poprawienia oczywistej omytki rachunkowej jest samodzielne jej poprawienie przez
zamawiajgcego, bez udziatu wykonawcy. Zamawiajgcy zasadnie poprawit omyike, zatem
zobowigzany byt do samodzielnego uwzglednienia skutkéw poprawki w rozkiadzie
wynagrodzenia na poszczegolne zadania. Zamawiajacy i przystepujgcy CHEMOBUDOWA-
KRAKOW podkreslali na rozprawie oraz w pisemnych stanowiskach charakter i znaczenie
rozktadu wynagrodzenia na poszczeg6lne zadania, np.: Zamawiajgcy wskazuje rowniez, ze
podziat zaméwienia na zadania ma dla niego charakter informacyjny - natomiast faktyczna
realizacja przedmiotu umowy bedzie dokonywana zgodnie z zasadami okre$lonymi w § 1
ust. 10 Istotnych postanowien umowy (zatgcznik nr 8 do SIWZ) w oparciu o harmonogram
rzeczowo - finansowy ztozony przez wykonawce i zaakceptowany, rozliczenie finansowe zas
bedzie opierato sie o procentowy stan zaawansowania robot na podstawie $wiadectwa
przekazania, co nie musi pokrywac sie z podziatem na zadania. Podziat na zadania
i zwigzany z tym ukfad kosztow ma dla zamawiajgcego charakter pomocniczy przy ustaleniu
przebiegu tej inwestycji i kolejnosci realizacji i uruchamiania poszczegdlnych funkcjonalnosci
w nowo powstatej infrastrukturze. Nalezy podkreslic, ze Wstepny Harmonogram Realizacji
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Projektu nie podlegat ocenie, ktéra mogtaby zawazy¢ na wyniku postepowania. Jest to
dokument dodatkowy, ktdorego zmiany tres$ci sg przewidywane rowniez po wyborze
wykonawcy zamowienia. Dlatego nazwano go wstepnym. Ponadto sama tres¢ Wstepnego
Harmonogramu Realizacji Projektu - stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ stanowi, ze:
sUwaga: Prezentowany powyzej zakres robot przyporzgdkowany do danego roku bedzie
uscislony po uzgodnieniu harmonogramu z wybranym Wykonawcg robot i moze podlegac
korekcie uzgodnionej miedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg z powodow: 1. koniecznosci
korekty rozktadu $rodkéw na poszczegdlne budynki w wyniku rozstrzygnie¢ przetargowych,
2. koniecznosci technologicznych, 3. celem utatwienia wykonania powyzej wymienionego
zakresu w oOKresie przewidzianym na realizacje programu wieloletniego.” Zamawiajgcy
przewidziat zatem mozliwos$c¢ pozniejszej korekty podziatu wynagrodzenia na konkretne lata.
Podziat ten nie miat wptywu na wybdr konkretnej oferty, nie skutkowat rowniez w zadnym
razie ograniczeniem konkurencji Wykonawcow o uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Z powyzszego wynika, ze rozktad wynagrodzenia na poszczeg6lne zadania nie ma
istotnego znaczenia, zatem wystgpita mozliwo$¢ uwzglednienia zmniejszenia ceny oferty
w rozktadzie na =zadania, chociazby proporcjonalnie do kwot przypisanych do
poszczegdlnych zadan w formularzu ofertowym. Stad Izba nakazata zamawiajacemu
wykonanie czynnosci skutkujgcych poprawieniem rozktadu wynagrodzenia bez udziatu
wykonawcy, co jest nieodzownym elementem skutecznego poprawienia oczywistej omyiki

rachunkowej, mimo znanych juz preferencji wykonawcy.

Ad 3. Zarzut naruszenia:

(1.) art. 90 ust. 2 i 3 przez ich btedne zastosowanie i przyjecie, ze oferta odwotujgcego
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, co jest skutkiem
dokonania przez zamawiajgcego btednej oceny oferty odwotujgcego oraz wyjasnien
odwotujgcego dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, btednego
uznania, ze odwotujgcy nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny oraz
btednego uznania przez zamawiajgcego, ze ztozone wyjasnienia potwierdzaja, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, a w konsekwencji
btednym uznaniu, ze oferta odwotujgcego winna podlegac odrzuceniu;

(2). art. 89 ust. 1 pkt 4 przez jego btedne zastosowanie wynikajgce z btednego uznania
przez Zamawiajacego, ze oferta odwotujgcego winna podlegaé odrzuceniu, poniewaz
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

(8) art. 90 ust. 1 przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty CHEMOBUDOW A-
KRAKOW, pomimo ze to oferta odwotujgcego jest najkorzystniejsza oraz przez zaniechanie
wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej z posréd ofert nie podlegajacych
odrzuceniu (zarzuty ERBUD).
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Przepis art. 90 ust. 1 ustawy stanowi: Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, w szczegdlnosci jest nizsza o 30%
od wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych
elementow oferty majgcych wplyw na wysokoS¢ ceny, w szczegolnoSci w zakresie:
1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Jezeli zamawiajgcy ma uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci realizacji
przedmiotu zamodwienia za zaoferowang przez wykonawce cene, wowczas wzywa, w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawce do ztozenia wyjasnien, przy czym zamawiajgcy ma
obowigzek wszczecia procedury wyjasniajgcej w przypadku, gdy cena oferty jest nizsza
0 30% od wartosci zaméwienia lub 30% Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert. Wystosowanie wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oznacza dla wykonawcy
obowigzek wykazania, ze zaproponowana przez niego cena nie ma charakteru razaco
niskiej. (na podstawie opinii pt. Razgco niska cena w Swietle obowigzujgcych od dnia 19
pazdziernika 2014 r. przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych - strona

www.uzp.gov.pl).

Na wykonawcy cigzy obowigzek wskazania elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny i sposobu w jaki dokonano ich kalkulacji, a wiec udowodnienia, ze
zaproponowana cena nie jest razgco niska. W przypadku nieudowodnienia, ze cena ustalona
z uwzglednieniem okolicznosci wymienionych w art. 90 ust. 1 Pzp, potwierdzonych
zatgczonymi dowodami, nie jest razgco niska, zamawiajgcy zobowigzany jest do odrzucenia
oferty wykonawcy, jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene (art. 90 ust. 3 Pzp -
Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien Ilub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia). Ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi
dowodami powinna byé petna i wszechstronna z uwzglednieniem, Zze cena razgco niska
oferty ustalana jest w odniesieniu do catego przedmiotu zaméwienia.

Konsekwencjg uznania ceny razaco niskiej na podstawie wyjasnien i dowoddw

ztozonych przez wykonawce, jest tez zastosowanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
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(Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia).

Z postepowania odwotawczego w zakresie rozpoznawanego zarzutu wynika, ze cena
oferty odwotujgcego ERBUD nie kreowata obowigzku zamawiajacego do wszczecia
procedury wyjasniajgcej, o jakiej stanowi przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Uprawnienia
zamawiajgcego do przeprowadzenia takiej procedury ustalajgcej elementy oferty wykonawcy
w celu oceny zaoferowanej ceny, byty niewatpliwe i odwotujgcy poza wzmianka tego faktu
w odwotaniu i w toku rozprawy, nie sprecyzowat w odwotaniu zarzutu naruszenia przepisu
art. 90 ust. 1 ustawy w tym znaczeniu. W pkt 3 zarzutéw przedstawionych w odwotaniu
wskazat naruszenie przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, ale jako skutek wyboru oferty
CHEMOBUDOWA-KRAKOW, a nie oferty odwotujacego (omytka).

Zmienione przepisy ustawy w zakresie dowodzenia razaco niskiej ceny
w postepowaniu odwotawczym przed lzbg (art. 190 ust. 1a Pzp) wskazujg obowigzek
udowodnienia, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywajgcy odpowiednio na
wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego,
a na zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktéry ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem
postepowania odwotawczego. Majgc na uwadze, ze w postepowaniu odwotawczym
przedmiotem rozpoznania jest czynnosc¢ lub zaniechanie czynnosci, do ktérej zamawiajacy
byt zobowigzany na podstawie ustawy, na etapie postepowania odwotawczego strony mogag
postugiwac sie wyjasnieniami i dowodami, ktére potwierdzajg stanowiska juz przedstawione
uprzednio w toku procedury wyjasniajgcej prowadzonej przez zamawiajgcego. Nowe,
dodatkowe okolicznosci i dowody skiadane w toku postepowania odwotawczego, nie
przedstawione w toku procedury wyjasniajgcej na podstawie art. 90 ustawy — przyjmuje sie
jako spéznione, gdyz powinny by¢ one przedstawione zamawiajgcemu i podlegaé jego
ocenie. W postepowaniu odwotawczym dokonywana jest ocena poprawnosci i prawidtowosci
czynnosci zamawiajacego w zakresie oceny oferty wykonawcy i ztozonych przez niego
wyjasnien wraz z dowodami.

Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego pismem z dnia 7 kwietnia 2016 r., na podstawie
art. 90 ust. 1 ustawy, do ztozenia wyjasnien wraz z dowodami, przedstawiajac zakres
wezwania odpowiadajacy tre$ci wskazanego przepisu. W drugiej czedci wezwania wskazat,
ze w szczegolnosci wezwanie dotyczy dokumentu — TABELA ELEMENTOW SCALONYCH —
pkt 101 Instalacje elektryczne staboprgdowe, precyzujgc: czy cena uwzglednia wszystkie
wymagania zamawiajgcego zamieszczone w SIWZ (zatgcznik nr 1 — str. 11 do 26) i w pismie
EZP-271/1/2016/p-5 z dnia 09.02.2016 r.

Odwotujacy ztozyt wyjasnienia 15 kwietnia 2016 r. — czes¢ jawna i czes¢ tajna
z zatgcznikami. W czes$ci jawnej zamiescit oSwiadczenie, ze cena oferty nie jest razgco

niska, przedstawit zapewnienie, ze cena oferty jest ceng rynkowg, konkurencyjng, obejmuje
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wszystkie koszty niezbedne do wykonania zaméwienia, uwzglednia ryzyko i zysk. Podkreslit
role firmy jako spétki publicznej, nie dziatajgcej non-profit. Wskazat na starannosé
w obliczeniu ceny oferty, korzystne zaopatrzenie w materiaty, wspétprace ze sprawdzonymi
podwykonawcami, posiadanie zaplecza technicznego i wyspecjalizowanej kadry oraz
specjalistyczne doswiadczenie na rynku. Stwierdzit, ze cena oferty stanowi 94,7% kwoty
Zamawiajgcego przeznaczonej na realizacje zamowienia. Przedstawit wykaz 8. inwestycji,
w ktérych uczestniczyt, ceny ofert, budzety zamawiajgcego i procentowy stosunek tych cen
oraz stosunek cen ofert do cen drugich ofert w kolejnosci. Wskazat na ryczattowy charakter
wynagrodzenia oraz orzecznictwo Izby. Udzielit odpowiedzi potwierdzajacej na pytanie
zamawiajgcego zawarte w wezwaniu, wskazujgc na czesc¢ tajng wyjasnien.

Przedstawione w czesci tajnej wyjasnienia z dowodami, stanowig znaczng
objetosciowo dokumentacje, lecz — jak wynika z nastepnych czynnosci zamawiajgcego —
niewyjasniajgcg watpliwosci przedstawionych w wezwaniu.

Drugie wezwanie zamawiajgcego z dnia 22 kwietnia 2016 r., wystosowane jak
wskazano w pismie, wobec niewystarczajgcych dotychczasowych wyjasdnien, zostato
podwazone w postepowaniu odwotawczym, ze skutkiem uniewaznienia wezwania, w wyniku
uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu firmy
ERBUD (postanowienie Izby z dnia 17 maja 2016 r., sygn. akt KIO 717/16).

Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego (zawiadomienie z 30.05.2016 r.),
powotujgc sie na podstawe prawng czynnosci — art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3
ustawy — dokonana ocena wyjasnien wraz z dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W uzasadnieniu faktycznym zamawiajgcy
wskazat: Zamawiajgcy pismem znak: EZP-271-2/1/2016/p-10 z dnia 7.04.2016 r. zwrdcit sig
do Wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowodow dotyczgcych elementéow
oferty majgcych wptyw na wysoko$c¢ ceny w szczegolnosci dotyczyto to pkt 101 TABELI
ELEMENTOW SCALONYCH - Instalacje elektryczne stabopradowe. Watpliwosci
zamawiajgcego wzbudzit fakt, ze cena wykonawcy w tej cze$ci jest nizsza - 64,73% Sredniej
w przetargu. Wykonawca w ztozonych wyjasnieniach nie wykazat, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny.

Przedmiotem zarzutu odwotujgcego jest btedna ocena jego oferty wraz
z wyjasnieniami i dowodami, btedne uznanie, ze nie wykazat, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny oraz, ze wyjasnienia potwierdzajg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, a w konsekwencji btedne uznanie, ze oferta podlega odrzuceniu, poniewaz
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

Izba podzielita stanowisko odwotujgcego co do oceny dokonanej przez
zamawiajgcego przedstawionej w pismie z 30 maja 2016 r., w szczegolnosci w zakresie —

Watpliwosci zamawiajgcego wzbudzit fakt, Ze cena wykonawcy w tej czeSci jest nizsza -
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64,73% Sredniej w przetargu — jako jedynego elementu oferty wskazanego w podstawie
odrzucenia oferty stanowigcego przedmiot oceny w toku postepowania wyjasniajgcego.

Z pisma wynika, ze odrzucenie oferty byto przede wszystkim skutkiem watpliwosci
w zakresie pkt 101 Tabeli elementéw scalonych — Instalacje elekiryczne staboprgdowe.

Z dowodu ztozonego przez odwotujgcego, pn. ,Sprawdzenie ofert niskieprady”,
notatki Kierownika Dziatu Informatyki z 5.4.2016 r. wynika, ze przedmiotem sprawdzenia byty
oferty wykonawcéw: ERBUD, CHEMOBUDOWA, ANNA, WARBUD w zakresie niskieprady.
Srednia cena tej pozycji z 4 ofert wynosi 8 610 146,36 z}, a cena zaoferowana przez
odwotujgcego 6 030 198,00 zt. Autor notatki ustalit, ze oferta odwotujgcego moze nie
uwzglednia¢ odpowiednich urzadzen i dodatkowych zagadnien opisanych w uzupetnieniach.
Wskazat, ze dla bezpieczenstwa inwestycji mozna by poprosi¢ o szczegétowy wykaz
zastosowanych urzadzeh (model, producent) i licencji (nazwa licencji). Procentowy stosunek
ceny oferty odwotujgcego w pozycji niskie prgdy do $redniej arytmetycznej cen ofert
wykonawcow CHEMOBUDOWA, ANNA, WARBUD w tej samej pozycji, wynosi 63,68%.

Izba wskazuje, ze przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do
odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena
wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Przywotany w pismie przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty, jezeli oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W jednym i drugim przypadku odrzucenie oferty
nastepuje woéwczas, gdy jej cena jest razgco niska (nieadekwatna, nierealna, za ktérg nie
mozna wykona¢ zaméwienia) w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia. Jako uzasadnienie
faktyczne czynnosci zamawiajgcy wskazat, w szczegdlnosci na jedng pozycje Tabeli
elementdéw scalonych, ze cena oferty w tej czesci jest nizsza - 64,73% Sredniej w przetargu.
Ocenit, ze wykonawca w ztozonych wyjasnieniach nie wykazat, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny. Z przedtozonych dokumentébw w tym zakresie wynika, ze czynnos¢
zamawiajgcego odrzucenia oferty, bedaca przedmiotem oceny Izby w zwigzku z zarzutami
odwotujgcego przedstawionymi w pkt 1 i 2 w odwotaniu, zostata dokonana z naruszeniem
przepiséw art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Dowody dotyczace etapu badania
oferty przez zamawiajgcego wskazujg, ze badanie ceny oferty dotyczyto jednego elementu
z Tabeli elementéw scalonych. Co do wyjasnien odwotujgcego, na rozprawie wskazano, ze
sg one watpliwe. Uwzgledniajgc zarzut, Izba uznata za nieodzowne powt6rzenie czynnosci
badania oferty odwotujgcego, wynikajace z niepetnej oceny oferty i ztozonych wyjasnien
z dowodami w przedmiocie razgco niskiej ceny. Dokumenty ztoZzone na rozprawie
(odwotujgcy — zamawiajgcy), powinny w wiekszosci stanowi¢ przedmiot oceny

zamawiajgcego w toku badania oferty pod katem razgco niskiej ceny.
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W wyroku Izby z dnia 23 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO 1143/15, przedstawione
zostato nastepujgce stanowisko w przedmiocie badania ceny oferty: ,/zba wskazuje, ze
przepis art. 90 ust. 1 Pzp, zarowno w poprzednim stanie prawnym, jak i po zmianie ustawy,
nie okreslat, czy zwrocenie sie do wykonawcy ma byc¢ wyltgcznie jednorazowe, czy tez nie.
(...) Przedstawione stanowisko znajduje potwierdzenie w nowych dyrektywach z dnia 26
lutego 2014 r.: procedure weryfikacji razgco niskich ofert regulujg art. 69 dyrektywy
2014/24/UE - ust. 3. ’Instytucja zamawiajgca ocenia dostarczone informacje w drodze
konsultacji z oferentem. Moze ona odrzuci¢ oferte wylgcznie w przypadku, gdy dostarczone
dowody nie uzasadniajg w zadowalajgcym stopniu niskiego poziomu proponowanej ceny lub
proponowanych kosztow” i art. 84 dyrektywy 2014/25/UE - ust. 3. "Podmiot zamawiajgcy
ocenia dostarczone informacje, konsultujgc sie z oferentem. Moze on odrzuci¢ oferte
wytgcznie w przypadku, gdy przedstawione dowody nie uzasadniajg w zadowalajgcym
stopniu niskiego poziomu proponowanej ceny lub proponowanych kosztéw, biorgc pod
uwage elementy, o ktérych mowa w ust. 2).” (...) Na podstawie przedstawionych regulacji,
Izba podziela stanowisko o mozliwosci zamawiajgcego dodatkowego wezwania wykonawcy
w celu doprecyzowania lub udzielenia szerszych informacji w zakresie przekazanych przez
wykonawce wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Zatem, brak jest podstaw do uznania
czynnosci zamawiajgcego z 18 maja 2015 r. — powtdrne zwrdcenie sie do wykonawcy
0 ztoZzenie dowoddw, jako naruszajgcej przepisy Pzp wskazane w odwofaniu”. Komentarz do
tego wyroku: W wyroku tym KIO uznata, ze wynikajgcg z przepisow dyrektywy 2014/24/UE
wskazowkg interpretacji ustawy Pzp w zakresie procedury wyjasnienia razgco niskiej ceny
jest zasada wyczerpujgcego  wyjasnienia  wszelkich  ewentualnych  watpliwosci
zamawiajgcego. Dopoki zamawiajgcy ma watpliwosci odnosnie elementow ceny
wskazujgcych na razgco niskg cene, dopoty winien dgzy¢ do ich wyjasnienia. Dopiero po
odniesieniu sie przez wykonawce do wszystkich pytan zamawiajgcego i braku wyjasnienia
watpliwosci zamawiajgcego, dopuszczalne jest odrzucenie oferty wykonawcy z powodu
zaoferowania razgco niskiej ceny.

Wykonawca jest zobowigzany do ztozenia wyjasnien wraz z dowodami w zakresie
przedstawionym przez zamawiajgcego i przyczynienia sie do wyjasnienia wszelkich
watpliwodci dotyczacych jego oferty. Uchylenie sie od wyjasniania watpliwosci

zamawiajgcego oceniane jest w orzecznictwie, jako nieztozenie wyjasnien.

Ad 4. Zarzut naruszenia:

(4.) art. 7 ust. 1 i 3 przez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcoéw (w zwigzku z naruszeniem wymienionych przepiséw
ustawy Pzp) (zarzut WARBUD);
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(7.) art. 7 ust. 1 przez niedochowanie przez zamawiajgcego zasady uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania wykonawcéw polegajgce na zaniechaniu dokonania prawidtowych
czynnosci zwigzanych z oceng ofert (zarzut ERBUD).

Uwzglednienie chociazby jednego zarzutu odwotania, skutkuje tym, ze aktualizuje sie

ruszenie przepisow art. 7 ust. 1 i ew. ust. 3 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia i ocene prawng, Izba uwzglednita odwotanie,
orzekajac jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 (wptyw naruszenia przepiséw
ustawy na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia) oraz ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. 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). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania odwotawczego
wpisy uiszczone przez odwotujgcych oraz zasgdzita na ich rzecz kwoty stanowigce
rownowartosé uiszczonych wpiséw i na rzecz odwotujgcego ERBUD uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie rachunku
przedtozonego do akt sprawy.

PrzewodniczacCy: .......cocveurnrurarannnns
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