Sygn. akt: KIO 762/21

Sygn. akt: KIO 764/21

WYROK

z dnia 19 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz
Protokolant: Piotr Cegtowski

w sprawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 marca
2021r. przez odwotlujacych:

A. Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych Sp. z o.0., ul. Poludniowa 17/19, 97-
300 Piotrkow Trybunalski w sprawie o Sygn. akt KIO 762/21

B. Aglet Sp. z 0.0., ul. Nowogrodzka 31, 00-511 Warszawa w sprawie o Sygn. akt KIO
764/21

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Skierniewice ul. Rynek 1,
96-100 Skierniewice

przy udziale przystepujacych po stronie zamawiajacego:

A. Przedsiebiorstwo Budowlano-Produkcyjne "TRAKT" B., T. sp.j., ul. Wozniakow 110,

99-300 Kutno zgtaszajgcego przystgpienie w sprawach o: Sygn. akt: KIO 762/21 i
Sygn. akt KIO 764/21

B. Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowo-Mostowych Sp. z 0.0. ul. Potudniowa 17/19, 97-300
Piotrkéw Trybunalski, zgtaszajgcego przystgpienie w sprawie o Sygn. akt: KIO 764/21

orzeka:

I.  Sygn. akt KIO 762/21



1. oddala odwofanie

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Robdt Drogowo-Mostowych Sp. z
0.0., ul. Potudniowa 17/19, 97-300 Piotrkéw Trybunalski i:

2.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo
Robét Drogowo-Mostowych Sp. z o.0., ul. Poludniowa 17/19, 97-300 Piotrkéw

Trybunalski tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Przedsigbiorstwo Robé6t Drogowo-Mostowych Sp. z o0.0., ul
Potudniowa 17/19, 97-300 Piotrkéow Trybunalski na rzecz Miasto Skierniewice ul.
Rynek 1, 96-100 Skierniewice kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$éset ziotych zero groszy) stanowigcg wynagrodzenia petnomocnika

zamawiajgcego
II. Sygn. akt KIO 764/21

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu odrzucenia oferty Aglet Sp. z o.0., ul
Nowogrodzka 31, 00-511 Warszawa co do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 3 ustawy Pzp2004r. i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje powtérzenie czynnosci badania, oceny ofert i

wyboru oferty najkorzystniejszej z udziatem oferty odwotujgcego,

2. oddala odwofanie w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego
Przedsiebiorstwo Budowlano-Produkcyjne "TRAKT" B., T. sp.j., ul. Wozniakéw 110, 99-
300 Kutno co do naruszenia art. 90 ust.1 i ust.la, art.90 ust.3 i art.7 ust.1 ustawy
Pzp2004r. w zakresie nieréwnego traktowania odwotujgcego i przystepujgcego,
dwukrotnego wezwania przystepujgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny oraz
zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego, mimo nie wyjasnienia razgco niskiej

ceny.

3. Kosztami postepowania obcigza Aglet Sp. z 0.0., ul. Nowogrodzka 31, 00-511 Warszawa i
Miasto Skierniewice ul. Rynek 1, 96-100 Skierniewice

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Aglet Sp. z o.0.,

ul. Nowogrodzka 31, 00-511 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,



3.2. zasgdza od Miasto Skierniewice ul. Rynek 1, 96-100 Skierniewice na rzecz Aglet
Sp. z 0.0., ul. Nowogrodzka 31, 00-511 Warszawa kwote 5 000 zt 00 gr (stownie:
pie¢ tysiecy ziotych zero groszy), stanowigcg potowe uiszczonego wpisu od
odwotania a w pozostatym zakresie koszty postepowania — wynagrodzenia

petnomocnikdw znoszg sie wzajemnie.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy: ....ccciiiiiiiiiiiiiieeeeen,



Uzasadnienie

Syan. akt KIO 762/21

ODWOLANIE z 2021-03-09 PRD-M Sp. z 0.0. z s.Piotrkow Trybunalski

Dnia 9 marca 2021r. wptyneto odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie
prowadzonego przez zamawiajgcego Miasto Skierniewice postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego pn.: ,Przebudowa ulic w osiedlu Halinédw” (nr postepowania
R2P.271.57.2020), skierowane przez odwoltujgcego Przedsiebiorstwo Robét Drogowo -

Mostowych Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim.

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzone przez zamawiajgcego
Miasto Skierniewice w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (j.t. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.,
,<Ustawa Pzp2004”/"Pzp2004”).

Na podstawie art. 513 pkt 1 i 2 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 2019 poz. 2019 ze zm.) (,ustawaPzp2019”/"Pzp2019”)
wniesiono odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w

postepowaniu:
l. Zaniechania:

(1) odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa Budowlano-Produkcyjnego ,Trakt” B., T. Spoétka
jawna z siedzibg w Kutnie (dalej ,Trakt”), pomimo ze oferta ta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, a ztozone przez Trakt wyjasnienia nie potwierdzaja, ze

zaoferowana cena ma realny charakter;

(2) przeprowadzenia wzgledem wykonawcy Trakt procedury wyjasniajgcej w zakresie

doswiadczenia spetniajgcego warunek udziatu w postepowaniu opisany w pkt 6.2.c) SIWZ;
(3) dokonania wyboru oferty Trakt jako najkorzystniejszej w Postepowaniu.

Il. Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie nastepujgcych przepisow Pzp:



D art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie ich
zastosowania i odrzucenia oferty Trakt na skutek niezasadnego uznania, ze wyjasnienia
ztozone przez tego wykonawce pozwalajg uznac, ze ztozona przez niego oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny;

2) art. 26 ust. 31 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp poprzez zaniechanie ich
zastosowania, gdy tymczasem z przedtozonych przez Trakt dokumentéw nie wynika, ze

wykonawca ten spetnia warunki udziatu w postepowaniu zawarte w pkt 6.2.c) SIWZ,;

©)) art. 7 ust. 1 Pzp polegajgcego na nierownym traktowaniu wykonawcow ubiegajgcych
sie o udzielenie zamodwienia publicznego, ktére przejawiato sie w nieuzasadnionym
korzystniejszym traktowaniu wyjasnien Trakt w zakresie razgco niskiej ceny niz wyjasnien
wykonawcy Aglet sp. z 0.0., a takze stosowaniu wobec obu wykonawcow dwdch modeli
badania razgco niskiej ceny (wobec Trakt mniej rygorystycznego, wnikliwego badania

kalkulacji ceny ofertowej, w tym rzekomych oszczednos$ci generowanych przez Trakt).
M. Whnosi o:

(2) rozpatrzenie i uwzglednienie odwofania oraz nakazanie

Zamawiajgcemu:

(@ uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Trakt;

(b) odrzucenia oferty Trakt w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp;

[

(© wykluczenia wykonawcy Trakt w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp;

(d) ponowne przeprowadzenie czynnosci badania i oceny ofert;

[ewentualnie]

(2) w razie braku wykluczenia Trakt, nakazanie Zamawiajgcemu zastosowanie wobec
Trakt art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp i przeprowadzenie ponownego badania oferty Trakt pod katem

spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) w kazdym przypadku zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm

przewidzianych przepisami prawa, zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.
[

V. Interes we wniesieniu odwotania



Odwotujgcy uzasadnit interes w uzyskaniu zamowienia bedgcego przedmiotem
postepowania oraz mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez

Zamawiajgcego przepiséw prawa.

Oferta ztozona przez Trakt zostata sklasyfikowana przez Zamawiajgcego na pozycji wyzszej
niz oferta ztozona przez Odwotujgcego. Uznanie przez Zamawiajgcego, ze oferta Trakt nie

podlega odrzuceniu prowadzi¢ moze do pozbawienia Odwotujgcego uzyskania zaméwienia.
V. Termin na wniesienie odwofania

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Trakt 4 marca 2021 r. (wtedy tez Zamawiajacy rozestat
decyzje o wyborze do Odwotujgcego). Termin na ztozenie odwotania (warto$¢ Postepowania

jest nizsza niz tzw. progi unijne) uptywa zatem dnia 9 marca 2021 roku.

I. PRZEBIEG POSTEPOWANIA

Il. ZANIECHANIE ODRZUCENIA OFERTY TRAKT Z UWAGI NA RAZACO NISKA
CENE (ZARZUT NARUSZENIA ART. 89 UST 1 PKT 4 PZP W ZW. Z ART. 90 UST. 3 PZP)

11.1. WADLIWOSC WYJASNIEN TRAKT

11.1.1. Wyjasnienia co do metodologii obliczenia ceny ofertowej nie stanowig

o0 braku razgco niskiej ceny

11.1.2. Trakt nie wyjasnit wptywu czynnikéw wtasciwych dla Trakt, ktére miatyby
prowadzi¢ do zaoferowania nizszej ceny

1.1.3. Przedstawiona hipotetyczna kalkulacja kosztéw wykonania zamdéwienia

oparta na rzekomych oferta nie daje podstaw do uznania, ze oferta Trakt nie zawiera razgco

niskiej ceny
11.1.4. Przedstawiony przez Trakt wykaz cen wykonania wszystkich warstw

bitumicznych nie daje podstaw do stwierdzenia, ze cena ofertowa nie zawiera razgco niskiej

ceny

ll. NIEROWNE TRAKTOWANIE WYKONAWCOW PRZEZ ZAMAWIAJACEGO
IV. BRAK SPELNIENIA WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU PRZEZ

TRAKT



UZASADNIENIE ODWOLANIA Sygn. akt KIO 762/21
PRZEBIEG POSTEPOWANIA

1. W dniu 11 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert, ktore zostaty ztozone
w ramach Postepowania. Zamawiajgcy wskazat, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamdwienia kwote w wysokosci 9.700.000 zt brutto.

2. Trakt ztozyt oferte w Postepowaniu oferujgc wykonanie zamowienia za cene
5.563.000 zt netto (6.842.490 zt brutto). W ofercie (na formularzu stanowigcym Zatacznik nr
6 do SIWZ) Trakt wskazat, ze zamierza powierzy¢ wykonanie prac polegajgcych na utozeniu

nawierzchni mineralno-bitumicznej spétce PBDiIM ERBEDIM Sp.z o.o.

3. W dniu 14 stycznia 2021 r. Zamawiajacy wezwat Trakt, w trybie art. 90 ust. 1i 1a Pzp,
do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny w ztozonej

ofercie.

4, W dniu 19 stycznia 2021 r. Trakt ztozyt wyjasnienia [Odwotujgcy odnosi sie do nich

szczegotowo w dalszej czesci Odwotanial.

5. W dniu 2 lutego 2021 r. Zamawiajacy, w oparciu o art. 90 ust. 1 i ust. 1a Pzp, wezwat
Trakt do udzielenia dodatkowych wyjasnien na temat informaciji, ktére przekazat w pismie z
dnia 19 stycznia 2021 r. Jednoczes$nie Zamawiajgcy wezwat do przedifozenia wykazéw cen
dotyczgcych wyceny wykonania wszystkich warstw bitumicznych, zgodnie z wykazami cen,

jakie zostaty zatgczone do SIWZ.

6. Pismem z dnia 2 lutego 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Trakt do przedtozenia wykazéw
cen dotyczacych wyceny wykonania wszystkich warstw bitumicznych, zgodnie z wykazami

cen jakie zatgczone zostaty do SIWZ.

7. W pismie z dnia 3 lutego 2021 r. Trakt przedstawit wykaz cen wykonania wszystkich

warstw bitumicznych.

8. Pismem z dnia 22 lutego 2021 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 2 Pzp,
wezwat Trakt do uzupetnienia ztozonej oferty o dokumenty potwierdzajgce spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz potwierdzeniu braku podstaw wykluczenia

wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

9. W dniu 23 lutego 2021 r. Trakt, w celu wykonania wezwania z dnia 22 lutego 2021 r.,

przedstawit wypetniony zatgcznik nr 4 do SIWZ (Wykaz robot) wraz z referencjami.



10. W dniu 4 marca 2021 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Trakt jako oferty
najkorzystniejszej. Jednoczes$nie Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty Aglet sp. z 0.0. (na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp) oraz JKM MIREX Sp. z 0.0. (na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 7a) Pzp).

. ZANIECHANIE ODRZUCENIA OFERTY TRAKT Z UWAGI NA RAZACO

NISKA CENE (ZARZUT NARUSZENIA ART. 89 UST 1 PKT 4 PZP W ZW. Z ART. 90 UST. 3
PZP)

11. Wszczecie procedury wyjasniajgcej w oparciu o art. 90 ust. 1a Pzp kreuje
domniemanie wystgpienia w ofercie badanego wykonawcy razgco niskiej ceny, co
potwierdza orzecznictwo Izby. Zaistnienie tego domniemania skutkuje przerzuceniem ciezaru
dowodzenia na wykonawce, co jednoznacznie wynika z art. 90 ust. 2 Pzp: ,Obowigzek

wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

12. Przeniesienie na wykonawce ciezaru dowodzenia generuje wymog ztozenia nie
jakichkolwiek wyjasnien w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego lecz takich, z ktorych
jednoznacznie wynika, ze cena w ofercie wykonawcy nie jest ceng razgco niska.
Zagadnienia takie jak poziom szczegdétowosci wyjasnien, czy zakres informacji, ktére
powinny sie w tych wyjasnieniach znalez¢ byty wielokrotnie przedmiotem rozstrzygania-przez

Izbe.

13. Z orzecznictwa tego wyprowadzi¢ mozna, ze ,celem postepowania wyjasniajgcego
sposo6b kalkulacji ceny jest ustalenie faktow $wiadczgcych o tym, ze zaoferowana przez
wykonawce cena jest realna, wiarygodna i zapewni prawidtowe wykonanie przedmiotu
zamoéwienia - procedura wyjasniajgca musi zmierza¢ do klarownego wyjasnienia sposobu

skalkulowania ceny oferty, a takze watpliwych jej kosztow”

14. Zrealizowanie tego celu bedzie mozliwe jedynie wtedy, gdy udzielone wyjasnienia
zawiera¢ bedg jednoznaczne informacje, przektadajgce sie na uchwytne i wymierne wartosci
ekonomiczne, co powinno zosta¢ poparte adekwatnymi i wiarygodnymi dowodami (art. 90
ust. 2 p.z.p.), poniewaz brak udowodnienia realnosci ceny skutkuje odrzuceniem oferty
réwniez na podstawie ad. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. W innym orzeczeniu Izba stwierdza: ,Sposéb
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny zalezy od indywidualnych okolicznosci
sprawy, zwlaszcza w zwigzku z rodzajem podawanych informacji, bedzie mozna ocenic i
przyjac konieczny sposob i stopien uwiarygodnienia podawanych danych. Mozna natomiast
sformutowac jeden generalny postulat, ktéry przy ocenie wyjasnien wykonawcéw powinien
by¢ bezwzglednie egzekwowany - wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne, spojne i

adekwatne do danego przedmiotu zamowienia”.



15. Dodatkowo Izba wskazuje, ze cechg skfadanych wyjasnien musi by¢ ich skorelowanie
z treScig wezwania, ktérego autorem jest zamawiajgcy: ,Wyjasnienia sktadane przez
wykonawce, aby mogly uzyskaC takg pozytywng ocene, muszg tez swoim zakresem
odpowiada¢ wezwaniu zamawiajgcego (oczywiscie mogg byc tez szersze, jesli wykonawca

uzna to za celowe)" .

16. Podsumowujgc jednoznaczne stanowisko lzby w zakresie wykazywania, ze cena
oferty nie jest ceng razgco niskg uzna¢ nalezy, ze kazdorazowo do obowigzkéw wykonawcy
nalezy ztozenie wyjasnien konkretnych, odnoszgcych sie wycenionego przedmiotu
zamowienia. Wyjasnienia takie muszg odpowiadaé¢ na watpliwosci wyrazone w tresci
wezwania wystosowanego przez Zamawiajgcego, a w miare mozliwosci, powinny zostaé

wsparte materialtem dowodowym.

17. Jak zostanie wykazane ponizej wyjadnienia zlozone przez Trakt nie spetniajg
zadnego z tych wymagah. Majg one charakter ogdlny, niepowigzany z przedmiotem
zaméwienia, nie odpowiadajg na watpliwosci Zamawiajgcego i nie zostaty poparte
materialem dowodowym, ktéory moze by¢ uznany za rozwiewajgcy watpliwosci

Zamawiajgcego.
11.1. WADLIWOSC WYJASNIEN TRAKT

18. Pismem z dnia 14 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Trakt do
ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny z uwagi na zmaterializowanie sie
przestanki zastosowania procedury wyjasniajgcej, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1la Pzp. W
pismie tym Zamawiajgcy wskazat, ze Trakt powinien przedstawi¢ wyjasnienia umotywowane,

przekonujgce, ze zaproponowana cena oferty nie zawiera razgco niskiej ceny w zakresie:

@ oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia

ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace (...);
(b)  pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

(c)  wynikajgcym z przepiséw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,

obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;
(d)  wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;
(e) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

19. Zamawiajacy podkreslit, ze odrzuci oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub

jezeli dokonana ocena wyjasnien ,wraz ze ziozonymi dowodami potwierdza, ze oferta

9



zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia; Zamawiajgcy oczekiwat

przestania wyjasnien i dowoddw.

20. Trakt w piSmie z dnia 19 stycznia 2021 r. udzielit wyjadnien, przy czym wyjasnienia te

nie powinny bylty zosta¢ zaakceptowane przez Zamawiajgcego.
21. Wyjasnienia Trakt mozna podzieli¢ na nastepujgce trzy czesci:
(a) metodologia obliczenia ceny ofertowej (str. 1 wyjasnien);

(b) czynniki wiasciwe dla Trakt, kitére majg rzekomo powodowac obnizenie kosztéw

wykonania robét (str. 2 wyjasnien);
(c) szczegoty dotyczgce wyceny wraz z ofertami (str. 2 in fine oraz str. 3 wyjasnien).

11.1.1. Wyjasnienia co do metodologii obliczenia ceny ofertowej nie stanowig o braku razgco

niskiej ceny

22: W pierwszej kolejnosci Trakt wskazat czynnosci, ktére podjgt przed dokonaniem
wyceny robot:

(@ Zapoznat sie szczegotowo z SIWZ oraz dokumentacijg techniczng;

(b) dokonat wizji w terenie;

(© dokonat wiasnych przedmiaréw robét objetych dokumentacjg projektowg oraz SIWZ

oraz

(d) sporzadzit kosztorys szczegotowy robot wg witasnego uznania wyceniajgc roboty

okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ i dokumentaciji.

23. Jednoczesnie Trakt wskazuje, ze nie sg znane Zamawiajgcemu przyjete ceny
materiatdw, sprzetu i transportu, poniewaz Zamawiajgcy nie wymagat zatgczenia
kosztoryséw ofertowych. Jednoczesnie Trakt wskazat, ze zaoferowana cena jest nizsza od
kosztorysu inwestorskiego, gdyz ten drugi zostat sporzadzony na podstawie cen

publikowanych przez Sekocenbud.

24, Przedstawiona przez Trakt metodologia nie stanowi o wykazaniu, ze cena ofertowa
Trakt nie ma charakteru razgco niskiej. Wszystkie czynnosci podjete przez Trakt winny
stanowi¢ wytgcznie o przyjeciu podstawowego poziomu nalezytej starannosci przy wycenie

zamowienia.

25. Trakt wyjasnit, ze dokonat wilasnych przedmiarow robot objetych dokumentacjg

projektowg oraz sporzadzit kosztorys szczegdtowy robét. Jednakze nie zatgczyt tych
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dokumentéw do wyjasnien, a w tresci wyjasnien (str. 2 i 3) przedstawia szacunkowe

(niedoktadne) wartosci wykonania poszczegdélnych robét lub tez wartosci kosztéw.

11.1.2. Trakt nie wyjasnit wptywu czynnikow wiasciwych dla Trakt, ktére miatyby prowadzi¢

do zaoferowania nizszej ceny

26. Na drugiej stronie wyjasnien Trakt wskazat na czynniki, ktére jego zdaniem miatyby

prowadzi¢ do obnizenia kosztow wykonania zamowienia, m.in.:

(a) uzyskiwane rabaty i upusty na zakup materiatéw do budowy, kanalizacji, wodociggow

oraz drog (upusty na poziomie 50% od cen katalogowych);

(b) wykonywanie wycen zgodnie z normami zaktadowymi, co pozwala na obnizenie

wartosci kosztow robocizny i sprzetu;

(© baza sprzetowo - transportowa (firma nie korzysta z wynajmu sprzetu oraz transportu,

co miatoby wptywac na obnizenie kosztow kazdej budowy);

(d) posiadanie witasnej kadry, co eliminuje koniecznosci positkowania sie i zlecania robét

na zewnatrz. Przy tym wynagrodzenie jest ustalone zgodnie z obowigzujgcymi przepisami;
(e) struktura organizacji, ktéra przektada sie na niskie koszty;

Q) wiasne barakowozy, kontenery biurowe i socjalne (co prowadzi do obnizenia kosztow

zwigzanych z zapleczem budowy);

(9) posiadanie warsztatu naprawy sprzetu i transportu co obniza koszty ewentualnych

napraw i czas ich trwania;

(h) wiasne urzgdzenia do badania zageszczenia gruntu po robotach kanalizacyjnych, co

eliminuje wykonywanie kosztowanych badan przez firmy zewnetrzne.

27. Trakt w Zzaden sposob nie wyjasnit jak opisane powyzej okolicznosci, ktére wedtug
Trakt prowadzg do obnizenia kosztéw wykonania robot budowlanych, realnie wptynety na

zaoferowang cene.

28. W wyroku z dnia 18 kwietnia 2017 r. |zba stwierdzita: ,Sam fakt dysponowania
doswiadczeniem, urzgdzeniami, czy tez narzedziami nie jest bowiem niczym nowym i
specyficznym, gdyz stanowi on w postaci warunkéw udziatu w postepowaniu element sine
qua non umozliwiajgcy ubieganie sie wykonawcy o zamodwienie. Bez jego spetnienia nie
istniataby mozliwos¢ udzielenia zamodwienia: jakiemukolwiek wykonawcy - zatem nie moze
on stanowi¢ uzasadnienia dla zaoferowania wynagrodzenia na poziomie odbiegajgcym o
ponad 30% od wartosci szacunkowej ustalonej przez Zamawiajgcego oraz S$redniej

arytmetycznej ztozonych w postepowaniu ofert'.

11



29. Na uwage zastuguje, ze w zadnym przypadku w wyjasnieniach Trakt nie sposéb
doszuka¢ sie wskazania wygenerowanego poziomu oszczednosci dzieki czynnikom

opisanym na str. 2 wyjasnien.

30. Po pierwsze, Trakt nie wskazat, czy - a jesli tak to w jakiej wysokosci - otrzymat
upusty na zakup materiatdw budowlanych. Ani z wyjasnieh, ani w zatgczonych ofertach
dostawcow nie wynika taka informacja. W zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, ze ta okolicznosci

nie ma zadnego wptywu na cene ofertowa.

31. Po drugie, Trakt nie wykazat w Zzaden sposob jakiego rodzaju normy zaktadowe
stosuje przy wykonywaniu wyceny i jakie majg one przetozenie na obnizanie wartosci

kosztéw robocizny i sprzetu.

32. Po trzecie, fakt posiadania przez Trakt bazy sprzetowo - transportowej nie uzasadnia
jeszcze obnizenia kosztéw wykonania robdét budowlanych. Trakt nie wskazuje, na jakim

poziomie oszczednosci te sie ksztaltujg oraz jak wptywajg one na cene ofertowa.

33. Po czwarte fakt posiadania witasnej doswiadczonej kadry i brygad nie stanowi
okolicznosci wyjatkowej dla Trakt, ktora by pozwalata istotnie obnizy¢ koszty wykonania
robét. Jest to wylgcznie okolicznosé, ktéra pozwala stwierdzié, ze Trakt spetnia warunki
udziatu w postepowaniu i jest zdolny do wykonania przedmiotu zamowienia. Trakt nie
wykazat w jaki sposob posiadanie wtasnej kadry pozwala na ograniczenie kosztow.
Jednoczesnie deklarowanie wynagrodzenia na poziomie zgodnym z przepisami prawa
powszechnie obowigzujgcego nie stanowi okolicznosci przemawiajgcej za wiasciwg
kalkulacjg. Jakkolwiek bowiem przyznanie sie wykonawcy do stosowania wynagrodzenia
ponizej ustawowego minimum powodowatoby automatyczny skutek dla oferty wykonawcy,
tak sama deklaracja o braku tamania przepisow niewiele w istocie wnosi. Trakt powinien
bowiem wykazac jaki jest faktyczny koszt pracownikdw w cenie ofertowej kalkulowanej na

potrzeby Postepowania.

34. Po pigte, Trakt nie wskazuje w jaki sposéb struktura organizacyjna firmy przektada sie

na jej niskie koszty, a takze jak te niskie koszty wptywajg na wysoko$¢ zaoferowanej ceny.

35. Po szdste, tak jak w przypadku posiadanego sprzetu oraz maszyn, Trakt nie powigzat
rzekomych oszczednosci z posiadania wlasnych barakowozow, kontenerow biurowych i
socjalnych z zaoferowang ceng. Nie przedstawit, w jaki sposob posiadanie ww. elementéw

prowadzi do obnizenia kosztéw zwigzanych z zapleczem budowy.

36. Po siédme, Trakt nie wykazat przetozenia na cene ofertowg faktu posiadania

warsztatu naprawy sprzetu i transportu.
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37. Po 6sme, Trakt nie wykazat na jakim poziomie posiadanie wtasnego urzgdzenia do
badania zageszczenia gruntu po robotach kanalizacyjnych prowadzi do generowania

oszczednosci.

38. Powyzej przytoczone omowione zostaty wszystkie czynniki, ktore Trakt wskazat jako
przemawiajgce za rzekomg przewagg tego wykonawcy nad konkurencyjnymi podmiotami.
Cechg wspdolng wszystkich uzytych przez Trakt argumentéw jest brak wykazania
jakiegokolwiek wpltywu na cene koncowg oferty. Juz z tego zatem powodu uzna¢ nalezy, ze
procedura wyjasniajgca zostata przeprowadzona wadliwie, Zamawiajgcy powinien bowiem
odrzuci¢ oferte Trakt, uznajgc, ze wyjasnienia oraz ztozone dowody nie potwierdzajag, ze

zaoferowana cena nie jest razgco niska.

39. Przedtozone przez Trakt wyjasnienia podsumowac¢ mozna wytgcznie jako nieudolng
prébe nakreslenia pozytywnego obrazu tego wykonawcy poprzez ogolne argumenty takie jak
posiadane doswiadczonej kadry, dysponowanie sprzetem, narzedziami technologicznymi lub
uzyskanymi upustami. Informacje te nie znajdujg jednak Zadnego ekonomicznego
przetozenia na poziom cen zaoferowanych w konkretnym postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego (a przynajmniej nie zostato to wykazane).

40. Na niewystarczajgcy charakter takich wyjasnieh zwraca uwage Izba, np. wyroku z
dnia 26 marca 2015 r.: ,Mozna natomiast sformutowa¢ jeden generalny postulat, ktéry przy
ocenie wyjasnien wykonawcow powinien by¢ bezwzglednie egzekwowany - wyjasnienia
powinny by¢ konkretne, jasne, spojne i adekwatne do danego przedmiotu zamowienia.
Stosowana powszechnie w dokumentach tego typu beletrystyka polegajgca na mnozeniu
ogolnikéw o wielkim doswiadczeniu wykonawcy, jego znakomitej organizacji produkciji,
optymalizacji kosztéw, wdrozeniu niezwykle nowoczesnych i energooszczednych technologii,
posiadaniu wykwalifikowanej acz taniej kadry, korzystnym potozeniu jego bazy czy siedziby,
etc. przewaznie nic nie wnosi do sprawy i nie niesie informacji o zadnych mozliwych do
uchwycenia wartosciach ekonomicznych. Jako taka, moze by¢ traktowana jedynie jako
dopetnienie i tto dla bardziej konkretnych i wymiernych danych podawanych w ramach
wyjasnien, a nie ich podstawa czy zasadnicza tres¢. Informacje podawane w wyjasnieniach
powinny by¢ wiec na tyle konkretne, aby mozliwe byto ich przynajmniej przyblizone
przetozenie na uchwytne i wymierne wartosci ekonomiczne, a takze mozliwa ich weryfikacja

oraz ocena wiarygodnosci'.

41. Co wiecej, wiekszos¢ tych okolicznosci nie moze by¢é uznana za sprzyjajgce
wykonawcy Trakt, przemawiajgce za zasadnos$cig réznicy w cenie pomiedzy ofertg tego i
podmiotu a szacunkiem Zamawiajgcego. Takie okolicznosci jak wykwalifikowana kadra,

dysponowanie sprzetem, kontenerami biurowymi, wlasnymi urzgdzeniami oraz sprzetem
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budowlanym sg czynnikami wiasciwymi wszystkim profesjonalnie dziatajagcym na rynku

wykonawcom.

42. Jak stwierdzit Sgd Okregowy we Wroctawiu w wyroku z dnia 8 listopada 2007 r.
.Posiadanie, na terenie W. dobrze prosperujgcego biura, dysponowania szerokopasmowg
siecig teleinformatyczng z wykorzystaniem zaawansowanych narzedzi informatycznych,
dysponowanie zapleczem techniczno- organizacyjno-logistycznym, dysponowaniem kadrg
wykwalifikowanych pracownikéw etatowych oraz doswiadczenie zwigzane z biezgcym
wykonywaniem kontraktéw podobnych, nie stanowig obiektywnych czynnikow, ktére z
logicznego punktu widzenia mogty miec¢ istotny wptyw na obnizenie wysokosci ceny oferty.
Racjonalnie rzecz biorgc wymienione wyzej czynniki powinny by¢ uwzglednione w ofercie

kazdego wykonawcy przystepujgcego do tego rodzaju przetargu”.

11.1.3. Przedstawiona hipotetyczna kalkulacja kosztow wykonania zamowienia oparta na
rzekomych oferta nie daje podstaw do uznania, ze oferta Trakt nie zawieraj razgco niskiej

ceny
43. W trzeciej czesci wyjasnien, Trakt wskazat, ze:

(@) Wartos¢ podstawowego materiatu wraz z dostawg i utozeniem masy wynosi ok. 4 min

zt netto;

(b)  Pozostata kwota w wysokosci ok. 1.463.000 zt netto wystarczy na pokrycie innych
robot, robocizny, sprzetu i innych kosztéw wynikajgcych z SIWZ oraz na planowany zysk dla

naszej firmy.

44, Juz na pierwszy rzut oka zastanawiajgce jest, ze Trakt nie przedstawia konkretnych
wartosci wykonania poszczegdlnych grup robét lub tez poszczegdlnych kosztéw. Wartosci te
jedynie okresla jako wartosci przyblizone, cho¢ we wczeéniejszej czesci wyjasnien wskazuje,
ze dokonat rowniez wilasnych obmiaréw, a takze szczegdtowej kalkulacji robét. Budzi
zdziwienie, ze doswiadczony wykonawca nie przedstawia zadnych konkretnych wartosci, a
jedynie wskazuje na szacunkowe wartosci przy uzyciu sformutowania ,ok.” przy kazdej

grupie kosztéw.

45, Jak wynika z wyjasnien, kwota ok. 1.463.000 zt netto jest przeznaczona na inne
roboty,, robocizne, sprzet i inne koszty realizacji robot oraz zysk. Wedtug str. 3 wyjasnien sg

to nastepujgce pozycje kosztowe:
[

(a) Koszty robocizny - 436.000 zt brutto;
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(b) Koszty sprzetu - 280.000 zt netto;
(© Inne koszty-300.000 zt netto;
(d) Planowany zysk - 350.000 z netto.

46. Suma powyzszych kosztéw i planowanego zysku wynosi 1.366.000 zt (a nie jak
wskazuje Trakt 1.463.000 zt netto). Trakt przy tym nie wskazat, na co przeznaczyt pozostate

97.000 zt (mozna domniemywac, ze jest to koszt pozostatych materiatéw).

47. Analiza zatgczonych do wyjasnien ofert na materiaty oraz oferte na potozenie masy
bitumicznej nasuwa watpliwosci co do rzetelnosci dokumentéw. Trakt przedstawit bowiem
oferty, ktére zostaty przez Trakt zanonimizowane, co uniemozliwia zweryfikowania, czy te
oferty w rzeczywistosci istnieja, sg wigzgce bgdz zostaty ztozone przez osoby uprawnione do
reprezentowania kontrahentow Trakt. Tego rodzaju kopie dokumentéw bedacych rzekomo
ofertami nie pozwalajg do poczynienia stanowczych zatozen co do rynkowosci skalkulowanej
ceny. W tym kontekscie nalezy zauwazy¢, ze Trakt zastosowat mechanizm ingerencji w tresé
dokumentéw podmiotéw trzecich, ktory nie jest przewidziany Zzadnymi przepisami
powszechnie obowigzujgcymi. Jezeli Trakt chciat chroni¢ tajemnice handlowg winien byt

zastrzec to przedktadajgc wyjasnienia.

48. Odnoszgc sie do samych ofert na zakup materiatdw, suma wartosci ofert wynosi
145.758,12 zt netto, co stanowi tylko i wytgcznie 2,62% ceny wskazanej w ofercie Trakt. W
zadnym razie warto$¢, po jakiej Trakt moze zakupi¢ materiaty, nie wptywa na przyjetg przez

Trakt cene ofertowa.

11.1.4. Przedstawiony przez Trakt wykaz cen wykonania wszystkich warstw bitumicznych nie

daje podstaw do stwierdzenia, ze cena ofertowa nie zawiera razgco niskiej ceny

49. Pismem z dnia 2 lutego 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Trakt do przedtozenia wykazéw
cen dotyczgcych wyceny wykonania wszystkich warstw bitumicznych, zgodnie z wykazami
cen jakie zatgczone zostalty do SIWZ (zat. nr 2.1 do SIWZ). Nalezy domyslac¢ sie, ze
motywem skierowania przez Zamawiajgcego kolejnego wezwanie do Trakt bylo
o$wiadczenie Trakt, ze wykonanie robét bitumicznych (tj. warto$¢ podstawowego materiatu

wraz z dostawg i utozeniem masy) wynosi ok. 4 min zt netto.

50. Pismem z dnia 3 lutego 2021 r. Trakt przedstawit wykaz cen wykonania wszystkich

warstw bitumicznych:
(a) ul. Przechodnia -> warto$¢ robot wyniosta 169.699,29 zt netto;

(b) ul. Podmiejska -> wartos¢ robét wyniosta 312.810,43 zt netto;
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(© ul. Napoleohska -> wartosc¢ robot wyniosta 594.803,31 zt netto;
(d) ul. Zwirowa -> warto$é rob6t wyniosta 128.848,55 zt netto;

(e) ul. Na Piaski -> warto$¢ robét wyniosta 135.891,08 zt netto;

) ul. Halindw -> wartos$¢ robét wyniosta 375.795,96 zt netto.

51. Suma skalkulowanych w wykazach cen robot wynosi 1.717.848,62 zt netto. Istnieje
zatem duza, niewyjasniona réznica pomiedzy wskazywang pierwotnie kwotg utozenia masy
bitumicznej (w ktérej zawiera sie podstawowy materiat wraz z dostawg i utozeniem) w
wysokosci ok. 4 min zt netto, a wartoscia wykonania wszystkich robot bitumicznych
(potozenia wszystkich warstw bitumicznych) oraz zakupu wszystkich materiatow wynikajgca
z kalkulacji opartej na wykazie cen stanowigcym zatgcznik do SIWZ. Zauwazenia wymaga,

ze kalkulacja robo6t bitumicznych nie ma Zzadnego oparcia w przedstawionych dokumentach.

52. Réznica wynoszgca ok 2.3 min zt nie zostata w zaden sposéb wyjasniona przez
Trakt.

53.  Wobec powyzszego uznac nalezy, ze Trakt nie wywigzat sie z obowigzku ztozenia
konkretnych, rzetelnych i obrazujgcych realnos¢ ceny wyjasnien (pomimo dwukrotnego
wezwania ze strony Zamawiajgcego). Wykonawca ten nie obalit zatem powstatego
domniemania razgco niskiej ceny. Jak wskazuje Izba ,Dla obalenia powstatego domniemania
nie wystarczy ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio
umotywowanych. Zdawkowe i ogdlne wyjasnienia nie stanowig podstawy do obalenia ww.
domniemania. Wyjasnienia powinny by¢ jak najbardziej szczegotowe i winny zawieral
wszystkie aspekty majgce wptyw na cene tak, aby nie pozostawialy watpliwosci co do
prawidtowego jej wyliczenia, a jednoczesnie nie mogg opieraC sie na samych

oswiadczeniach wykonawcy, gdyz art. 90 ust 3 p.z.p. méwi o dowodach na ich potwierdzenie

54, Tymczasem wilasnie z takg sytuacjg mamy do czynienia w Postepowaniu w
kontekscie wyjasnien ztozonych przez Trakt, co czyni zasadnym zarzut naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp.
1.2.  NIEROWNE TRAKTOWANIE WYKONAWCOW PRZEZ ZAMAWIAJACEGO

55. Zamawiajgcy zastosowat wobec wykonawcy Aglet sp. z o.0. (,Aglet”’) procedure
wyjasnienia zaoferowanej przez Aglet ceny na podstawie art. 90 ust. 1 i 1 a Pzp. W wyniku
tej procedury oferta Alget zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90

ust. 3 Pzp.
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56. Zamawiajgcy w odniesieniu do wyjasnien Aglet dokonat szczegdlowe badania
mozliwosci skorzystania przez Aglet z wytworni mas bitumicznych, w tym posiadania praw
do nieruchomosci, na ktérych zostaty posadowione wytwornie mas bitumicznych, odlegtosé
wytworni od inwestycji, czas trwania transportu mas bitumicznych. Przeprowadzone przez
Zamawiajgcego wnikliwe badanie okolicznosci, ktore miaty generowaé oszczednosci w

wykonaniu zamowienia przez Aglet.

57. Juz pobiezna analiza przeprowadzonego przez Zamawiajgcego badania razgco
niskiej ceny oferty Trakt oraz Aglet prowadzi do wniosku o razacej dysproporcji aktywnosci
Zamawiajgcego. Jakkolwiek wyjasnienia Aglet sg rowniez nieprecyzyjne, to Zamawiajgcy
podjgt szczegdlne starania w celu ustalenia, czy posiadanie przez Aglet wytwdorni mas
bitumicznych moze generowa¢ oszczednosci oraz czy jest zgodne z STWIORB dla

Postepowania.

58. Z kolei Zamawiajgcy w kontekscie oferty Trakt nie podjat jakichkolwiek czynno$ci,
ktére miatyby prowadzi¢ do ustalenia, czy realnie zaistnialy okolicznosci, ktére miatyby
wptywaé na powstanie po stronie Trakt oszczednosci, pozwalatyby zmniejszy¢ koszty
wykonania robo6t budowlanych badz uprawniatyby do oferowania cen jednostkowych na

nizszym poziome.

59. W kontekscie robdét bitumicznych oraz zakupu materiatéw budowlanych (ktore
dotyczg - zgodnie z deklaracjg Trakt - az 71,90% wynagrodzenia netto Trakt), Zamawiajgcy
nie podjat zadnych czynnosci majgcych na celu ustalenie w jaki sposob Trakt dokonat

kalkulacji tej czesci zamowienia.

60. Majgc na wzgledzie powyzsze, widoczne jest w konteksécie oferty Trakt, ze
Zamawiajgcy zastosowat dwa modele badania ceny ofertowej wykonawcéw. Wobec Aglet
samoistnie podjgt dziatania zmierzajgce do ustalenia, czy Aglet posiada prawo do
korzystania z Wytwoérni Mas Bitumicznych (dot. Wytworni znajdujgcej sie na terenie Zaktadu
Wodociggéw i Kanalizacji Wod-Kan sp. z o0.0. w miejscowosci Mokra Prawa w
Skierniewicach). Wzgledem Trakt nie podjgt zadnych czynnosci faktycznych w celu ustalenia
prawidtowosci i rzetelnosci kalkulacji oferty, bazujgc na wskazanych wartosciach
stanowigcych szacunkowg kalkulacje (ok. 4 min zt za wykonanie robét bitumicznych oraz

zakupu materiatow budowlanych).

61. Niniejsza okolicznos¢ podnoszona jest w celu wykazania wadliwosci w dziataniu
Zamawiajgcego w stosunku do oferty Trakt (celem Odwotujgcego nie jest ochrona interesu

innego wykonawcy, nie pozwalajg na to zresztg przepisy Pzp).

Il BRAK SPELNIENIA WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU PRZEZ TRAKT
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62. W pkt. 6.2.c) SIWZ Zamawiajgc postawit warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy
doswiadczenia wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Zamawiajgcy
wymagat, aby wykonawca wykazat ,co najmniej dwie roboty budowlane wykonane nie
wczesniej niz w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju,
warto$ci, daty, miejsca wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane,
z zalgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane
nalezycie, w szczegolnosci informacji o tym czy roboty zostaly wykonane zgodnie z
przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone, przy czym dowodami, o ktérych
mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego
roboty budowlane byly wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw - inne dokumenty o
wartosci minimum: 2 000 000,00 z (stownie: dwa miliony ztotych) brutto kazda, podobne z
rodzaju do przedmiotu zamdwienia. Za roboty podobne z rodzaju do przedmiotu zamodwienia
uznaje sie wykonanie budowy, przebudowy lub remontu drogi o nawierzchni bitumicznej o
wartosci minimum 2 000 000,00 zt brutto:

63. Pismem z dnia 22 lutego 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Trakt aby wykazat, ze spetnia

warunek udziatu w postepowaniu opisany w pkt 6.2.c) SIWZ.

64. Pismem z dnia 23 lutego 2021 r. Wykonawca przedstawit wykaz robd6t opracowany na
podstawie Zatgcznika nr 4 do SIWZ oraz referencje zamawiajgcych, na rzecz ktérych Trakt

wykonywat roboty.

65. Trakt, w celu wykazania warunku udziatu w postepowaniu, przedstawit nastepujgce

inwestycje:

@ Budowa drogi w ulicy Dmowskiego i rozbudowa ul. 1-go Maja w towiczu wraz z

infrastrukturg techniczng - warto$¢ inwestycji 10.207.770,00 zt brutto (,Inwestycja nr T°);

(b) Przebudowa drogi gminnej nr 291204W i Nr 291205W Mirostaw-Stare Gulczewo wraz
z budowsg infrastruktury technicznej - wartosé inwestycji 5.057.558,97 zt brutto (,Inwestycja
nr 2”);

(©) Przebudowa ulicy M. Konopnickiej wraz z przebudowg i budowg kanalizacji

deszczowej - wartos¢ inwestycji 4.719.374,11 zt brutto (,Inwestycja nr 3”).

66. W kolumnie 4 Wykazu Robot Trakt wskazat, ze ww. Inwestycje realizowane byty
samodzielnie przez Trakt. Z kolei z referencji przedstawionych dla Inwestycji nr 2 (Pismo
Gminy Stupno z dnia 21 grudnia 2020 r.) i nr 3 (Pismo Miasta teczyca z dnia 14 marca 2019

r.) wynika, ze wykonywane byty one w ramach Konsorcjum.
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67. Jak wskazuje aktualne orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
oraz lzby, wykonawca moze przypisaC sobie doswiadczenie z realizacji danej inwestycji

jedynie w takim zakresie, w jakim samodzielnie je zrealizowat.

68. W odniesieniu do niniejszego zarzutu istotny jest wyrok Trybunatu SprawiedliwoSci
Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2018 r. w sprawie Esaprojekt, TSUE stangt bowiem na
stanowisku, ze: ,(...) gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej
byt cztonkiem, doswiadczenie to nalezy oceniaé w zaleznosci od konkretnego zakresu
udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wkifadu w prowadzenie dziatan, ktére byly
wymagane od tej grupy w ramach danego zamoéwienia publicznego. Jak bowiem stusznie
podnidst rzad polski w uwagach w piSmie, wykonawca nabywa realne doswiadczenie nie
przez sam fakt bycia czlonkiem grupy wykonawcéw i bez wzgledu na to, jaki miat w te grupe
wkiad, lecz wytgcznie poprzez bezposredni udziat w realizacji przynajmniej jednej z czesci

zamoéwienia, do ktdrego catosciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa wykonawcow.”

69. Powyzsze stanowisko znajduje odzwierciedlenie w wyrokach Izby. | tak np. Izba w
wyroku z dnia 11 kwietnia 2018 r. stanefta na stanowisku, ze: ,Nie majg zasadniczego i
rozstrzygajgcego znaczenia relacje podmiotowe towarzyszgce wykonywaniu zaméwienia, {j.
czy zamowienie bylo wykonywane wspélnie przez wykonawcow dziatajgcych w ramach
konsorcjum, czy tez przez wykonawce i jego podwykonawcéw. Istotny jest zakres prac
wymagany przez zamawiajgcego w warunku oraz to, w jakim kazdy z podmiotow
rzeczywiscie partycypowat w wykonywaniu tych prac. Przyjecie odmiennego zapatrywania
skutkowa¢ mogtoby nierdownym traktowaniem wykonawcow, poniewaz mozliwosc
wykazywania sie doswiadczeniem przez wykonawce, ktory zrealizowat zamowienie w
konsorcjum ograniczona bytaby wytgcznie do wykonanej przez niego osobiscie czesci tego
zamoéwienia, podczas gdy ograniczenia takiego nie bytoby w przypadku wykonawcy, ktory
zrealizowat zamoéwienie przez podwykonawcow. Ponadto interpretacja taka stanowitaby
wypaczenie rozumienia kwestii realnoéci dysponowania tym zasobem. Sytuacja, w ktorej
oceniany wykonawca nie realizowat danej czesci zamdwienia, poniewaz wykonat jg inny
cztonek konsorcjum, w ktdrym wykonawca taki uczestniczyt nie rozni sie zasadniczo od
przypadku, gdy okreslong czes¢ zamdwienia wykonywat podwykonawca. W kazdym z tych
przypadkéw oceniany wykonawca - jakkolwiek byt strong umowy i odpowiadat wobec
zamawiajgcego za jej realizacje - nie nabywat doswiadczenia wynikajgcego bezposrednio z

tych prac, ktére realizowat inny podmiot (partner w ramach konsorcjum, podwykonawca)”.

70. Podobnie wypowiedziata sie lzba w wyroku z dnia 31 stycznia 2020 r. ,Nalezy
podkresli¢, ze dysponowanie przez wykonawce okreslonym potencjatem ma fundamentalne

znaczenie z punktu widzenia zapewnienia prawidtowego wykonania zamowienia. Aby
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wykonawca dawat rekojmie nalezytej realizacji powierzonego zadania, musi wymagany
potencjat rzeczywiscie, a nie tylko formalnie, posiada¢. W odniesieniu do doswiadczenia
oznacza to, ze musi to by¢é doswiadczenie faktycznie przez danego wykonawce nabyte
poprzez realizacje okreslonych zadah. Przyjecie stanowiska przeciwnego bytoby tozsame z
zezwoleniem na uksztattowanie sie w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego
praktyki dopuszczajgcej fikcje w wykazywaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
dajac mozliwos¢ uzyskania zamoéwien podmiotom, ktore nie sg zdolne do ich wiasciwej

realizacji (por.m.in. wyrok z dnia 11 kwietnia 2018 r. sygn. akt KIO 568/18)”.

71. Majgc na wzgledzie powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze ze ztozonych dokumentéw i
wykazu nie wynika, aby Trakt posiadat stosowne doswiadczenie spetniajgce warunek udziatu

w postepowaniu z pkt 6.2.¢c) SIWZ.

72. W konsekwenciji Trakt powinien co najmniej zostaé wezwany do ztozenia wyjasnien
lub uzupetnien w zakresie nabytego doswiadczenia. Tymczasem réwniez przeprowadzenia

tej procedury Zamawiajgcy zaniechat.

Syan. akt KIO 762/21

ODPOWIEDZ ZAMAWIAJACEGO NA ODWOLANIE 7z 2021-04-14

Dotyczy odwotania wniesionego przez Odwotujgcego: Przedsiebiorstwo Robdét Drogowo-
Mostowych Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim,
od wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. Wykonanie robo6t budowlanych dla zadania inwestycyjnego
pn. ,Przebudowa ulic w osiedlu Halinow RZP.271.57.2020"

Dziatajgc w imieniu Zamawiajgcego, na podstawie art. 521 ust. 1 i 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 roku, w odpowiedzi na odwotanie
Przedsiebiorstwa Robé6t Drogowo-Mostowych Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,

niniejszym wniost o:

1. Oddalenie odwotania Przedsiebiorstwa Robdét Drogowo-Mostowych Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w catosci z uwagi na bezzasadnos¢ wywiedzionych w nim

zarzutow;

2. Dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw a to:
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Wezwan Zamawiajgcego z dnia 14 stycznia 2021r. oraz z dnia 2 lutego 2021r.
skierowanych do Przedsiebiorstwa Budowlano — Produkcyjnego ,TRAKT” B., T. — spétka

jawna do ztozenia, a nastepnie uzupetnienia wyjasnien razaco niskiej ceny,

Pismem z dnia 19 stycznia 2021r. oraz z dnia 3 lutego 2021r. zawierajgcych
wyjasnienia Przedsiebiorstwa Budowlano — Produkcyjnego ,TRAKT” B., T. Spotka jawna,
protokolu z posiedzenia Komisji Przetargowej z dnia 22.02.2021. — uzasadnienie
odrzucenia oferty Aglet sp. z 0.0. wraz z zatgcznikami (w tym w szczegodlnosci pisma L.dz.
492/2021 Zaktadu Wodociggow i Kanalizacji WOD-KAN Sp. z 0.0. z dnia 29.01.2021 r., opinii
mgr inz. T. W. z dnia 21 stycznia 2021 roku oraz opinii inspektora nadzoru inwestorskiego A.
M. z dnia 3 lutego 2021 roku) znajdujgcych sie w aktach zaméwienia publicznego

RZP.271.57.2020 i przekazanych do Krajowej Izby Odwotawczej w niniejszej sprawie

Fragmentu tresci STWIORB (od str. 1 do str. 2 i od str. 62 do str. 64) — zatgczone do
niniejszej odpowiedzi dla stwierdzenia faktu: przeprowadzenia przez Zamawiajgcego
czynnosci badania wystgpienia w ofertach uczestnikow postepowania razgco niskiej ceny z
poszanowaniem dyspozycji art. 7 wust. 1 wustawy prawo zamoéwien publicznych,
przedstawienia przez ww. wykonawce doktadnego i szczegdtowego zestawienia wartosci
poszczegolnych etapow prac, przedstawienia przez ww. wykonawce przekonujgcych oraz

umotywowanych wyjasnien, ze ztozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
3. Dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentow:

a) Umowy konsorcjum z dnia 5 marca 2018r. dla realizacji inwestycji przebudowy ul. M.

Konopnickiej w Leczycy,

b) umowy konsorcjum z dnia 18 sierpnia 2016r. dla realizacji inwestycji przebudowy
drogi gminnej nr 291204W i Nr 291205W Mirostaw-Stare Gulczewo,

C) umowy konsorcjum z dnia 21 sierpnia 2018r. dla realizacji inwestycji Budowa drogi w
ulicy Dmowskiego i rozbudowa ul. 1-go Maja w towiczu, zatgczone do niniejszej odpowiedzi
dla stwierdzenia faktu: spetnienia przez Przedsiebiorstwo Budowlano Produkcyjnego

.1 RAKT" B., T. — spodtka jawna warunkéw udziatu w postepowaniu z pkt. 6.2.c) stwz.

4. Zasadzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600,00 zt jak w
zatgczonej fakturze VAT wraz z dowodem uiszczenia na mojg rzecz nalezno$ci z niej

wynikajgcych.

Uzasadnienie
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Odwotujgcy Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych Spétka z  ograniczong

odpowiedzialnoscig zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie ich zastosowania i
odrzucenia oferty Trakt na skutek niezasadnego uznania, ze wyjadnienia ztozone przez tego

wykonawce pozwalajg uznaé, ze ztozona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

2. Art. 26 ust. 3 i 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp poprzez zaniechanie ich
zastosowania, gdy tymczasem z przedtozonych przez Przedsiebiorstwo Budowlano
Produkcyjne ,TRAKT" B., T. — spotka jawna dokumentéw nie wynika, ze wykonawca ten

spetnia warunki udziatu w postepowaniu zawarte w pkt 6.2.c) SIWZ,

3. Art. 7 ust. 1 PZP polegajacego na nierownym traktowaniu wykonawcow ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktére przejawiato sie w nieuzasadnionym
korzystniejszym traktowaniu wyjasnien Przedsiebiorstwa Budowlano Produkcyjnego
»TRAKT" B., T. — spétka jawna w zakresie razgco niskiej ceny niz wyjasnien wykonawcy
Aglet sp. z 0.0., a takze stosowaniu wobec obu wykonawcow dwdch modeli badania razgco
niskiej ceny (wobec Trakt mniej rygorystycznego, wnikliwego badania kalkulacji ceny

ofertowej, w tym rzekomych oszczednosci generowanych przez Trakt).

Dla uporzadkowania wywodu, przedmiotowe uzasadnienie zostanie podzielone na czesci

odpowiadajgce podniesionym zarzutom.
1. Dot. zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p.

Whbrew twierdzeniu Przedsiebiorstwa Robét Drogowo-Mostowych sp. z 0.0., Zamawiajgcy
nie dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy prawo zamoéwien
publicznych, bowiem nie zachodzity podstawy do odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa
Budowlano Produkcyjnego ,TRAKT" B., T. — spdtka jawna, z uwagi na rzekome

wystepowanie w niej razgco niskiej ceny.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze w czeSci uzasadnienia odwotania dotyczacej
rzekomej wadliwosci wyjasnien Przedsiebiorstwa Budowlano Produkcyjnego ,TRAKT” B., T.
— spotka jawna, Odwotujgcy pomingt okolicznosc, ze przedmiotowe wyjasnienia sktadajg sie

z dwdch pism — pisma z dnia 19 stycznia 2021 roku oraz pisma z dnia 3 lutego 2021 roku.

Dowdd: wezwania Zamawiajgcego z dnia 14 stycznia 2021r. oraz z dnia 2 lutego 2021r. Do
ztozenia i uzupetniania wyjasnien razgco niskiej ceny, pisma zawierajgce wyjasnienia
Przedsiebiorstwa Budowlano — Produkcyjnego ,TRAKT” B., T. Spdtka jawna z dnia 19
stycznia 2021r. oraz z dnia 3 lutego 2021r.
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Ww. pismo zawiera szczegdtowe i precyzyjne zestawienie Kkosztéw wykonania
poszczegodlnych etapow prac, co stanowi o ztozeniu przez wykonawce wyczerpujgcych i
umotywowanych wyjasnien. W zwigzku z powyzszym nie znajdujg potwierdzenia
okolicznoéci wskazane przez odwotujgcego w czesciach uzasadnienia odwotania

oznaczonych numerami 11.1. oraz 11.1.1.

W dalszej czesci odwotania (cze$¢ oznaczona numerem 11.1.3. uzasadnienia odwotania)
Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowo-Mostowych sp. z o0.0. wskazuje, ze przedstawiona
kalkulacja kosztow wykonania zamoéwienia nie daje podstaw do uznania, ze oferta
Przedsiebiorstwa Budowlano Produkcyjnego ,TRAKT" B., T. — spodtka jawna nie zawiera

razgco niskiej ceny.

Wbrew jednak stanowisku Odwotujgcego, Przedsiebiorstwo Budowlano Produkcyjne
~TRAKT" B., T. — spodtka jawna, w pismie z dnia 3 lutego 2021 roku przedstawito nie
hipotetyczng, a szczegotowg kalkulacje kosztéw wykonania zamdwienia, wraz z podaniem

konkretnych wartosci za poszczegdlne etapy prac.

Niezaleznie od powyzszego, na etapie oceny ofert zgodnie z zapisami punktu 3.5 SIWZ
oferenci nie byli zobowigzani do przedstawienia kalkulacji cenowej: "Uwaga: - Wykonawca,
ktérego oferta zostanie uznana za najkorzystniejsza, przed podpisaniem umowy
zobowigzany jest do przedstawienia Zamawiajgcemu kalkulacji cenowej sporzgdzonej w

oparciu o zamieszczone przedmiary robét."

Oferenci Aglet sp. z 0.0., oraz Przedsigbiorstwo Rob6t Drogowo-Mostowych sp. z 0.0. ztozyli
petne kalkulacje cenowe na etapie wyjasnien razgco niskiej ceny. Wykonawca
Przedsiebiorstwo Budowlano Produkcyjne ,TRAKT" B., T. — spotka jawna tego nie zrobit,

poniewaz zgodnie z SIWZ nie miat takiego obowigzku.
2. Dot. zarzutu naruszenia art. 26 ust. 314 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p

'Wbrew stanowisku odwotujgcego nie zachodzg podstawy uwzglednienia zarzutu naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 i 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp poprzez
zaniechanie ich zastosowania, gdyz z przestanych Zamawiajgcemu przez Przedsiebiorstwo
Budowlano Produkcyjne ,TRAKT" B., T. spdtka jawna dokumentéw wynika, ze wykonawca

ten spetnia warunki udziatu w postepowaniu zawarte w pkt 6.2.c) SIWZ

W pkt. 6.2.c) SIWZ Zamawiajgcy postawit warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy
doswiadczenia wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamodwienia. Zamawiajacy
wymagat, aby wykonawca wykazat ,co najmniej dwie roboty budowlane wykonane nie
wczesniej niz w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli

okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju,
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wartoséci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane,
z zalgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane
nalezycie, w szczegolnosci informacji o tym czy roboty zostaly wykonane zgodnie z
przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone, przy czym dowodami, o ktérych
mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego
roboty budowlane byly wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw — inne dokumenty o
warto$ci minimum: 2 000 000,00 z (stownie: dwa miliony ztotych) brutto kazda, podobne z
rodzaju do przedmiotu zamowienia. Za roboty podobne z rodzaju do przedmiotu zamowienia
uznaje sie wykonanie budowy, przebudowy lub remontu drogi o nawierzchni bitumicznej o
wartosci minimum 2 000 000,00 zt brutto.

Pismem z dnia 23 lutego 2021 r. Wykonawca przedstawit wykaz robét opracowany oraz

referencje zamawiajgcych, na rzecz ktérych wykonywat roboty:

(a) Budowa drogi w ulicy Dmowskiego i rozbudowa ul. 1-go Maja w towiczu — wartosé
inwestycji 10.207.770,00 zt brutto;

(b) Przebudowa drogi gminnej nr 291204W i Nr 291205W Mirostaw-Stare Gulczewo —
wartosc inwestycji 5.057.558,97 zt brutto,

(c) Przebudowa ulicy M. Konopnickiej w teczycy— wartos¢ inwestycji 4.719.374,11 zi
brutto

Ponadto Przedsiebiorstwo Budowlano Produkcyjne ,TRAKT” B., T. — spotka jawna
przedstawita Zamawiajgcemu swoje doswiadczenie wykonawcy zdobyte w ramach
konsorcjum poprzez samodzielng realizacje okresSlonych zdan jest wystarczajgce dla

spetnienia warunkow okreslonych w pkt. 6.2.c) SIWZ.

Dowdd: Umowa konsorcjum z dnia 5 marca 2018r. Dla realizacji inwestycji przebudowy ul.
M. Konopnickiej w teczycy, umowa konsorcjum z dnia 18 sierpnia 2016r. dla realizacji
inwestycji przebudowy drogi gminnej nr 291204W i Nr 291205W Mirostaw-Stare Gulczewo,
umowa konsorcjum z dnia 21 sierpnia 2018r. dla realizacji inwestycji Budowa drogi w ulicy

Dmowskiego i rozbudowa ul. 1go Maja w towiczu.

Majac na uwadze powyzsze, okolicznos¢ braku wezwania wykonawcy do przedtozenia
umow konsorcjum potwierdzajgcych spetnienie warunkow okreslonych w pkt. 6.2.c) SIWZ

pozostaje bez znaczenia dla wyniku przedmiotowego postepowania przetargowego.

3. Dot. zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 p.z.p.
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W czesci uzasadnienia oznaczonej numerem Il. 2., Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-
Mostowych sp. z 0.0. zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 p.z.p. polegajgce na
rzekomo nieréwnym traktowaniu wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia,
ktére miato przejawiaC sie w korzystniejszym traktowaniu Przedsiebiorstwa Budowlano
Produkcyjnego ,TRAKT" B., T. — spdtka jawna anizeli Aglet sp. z 0.0., w tym stosowaniu

wobec wykonawcow dwoch modeli badania razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy podjat wnikliwg analize wyjasnien razgco niskiej ceny
zZtozonych przez Aglet sp. z 0.0, podczas gdy wobec Przedsiebiorstwa Budowlano
Produkcyjnego ,TRAKT" B., T. — spotka jawna nie podjat zadnych czynnosci, ktére miatyby
prowadzi¢ do ustalenia, czy realnie zaistniaty okolicznosci pozwalajgce zmniejszy¢é koszty

wykonania przedmiotowego zamowienia.

W tym miejscu nalezy wskazaé, ze dyspozycja art. 90 ust. 1 ustawy prawo zamoéwien
publicznych nie zawiera katalogu czynnosci sprawdzajgcych, ktére Zamawiajgcy jest
zobligowany przeprowadzi¢ w takcie badania wystgpienia w ofercie razgco niskiej ceny. Co
wiecej, brak jest podstaw ku temu, aby uznaé Zze Zamawiajacy jest zobowigzany
podejmowac wobec wszystkich wykonawcow takie same czynno$ci zmierzajgce do ustalenia

wystgpienia w ofercie razgco niskiej ceny.

Watpliwosci Zamawiajgcego w zakresie rzetelnosci wyjasnien razgco niskiej ceny wynikaty
przede wszystkim z powofania sie przez Aglet sp. z 0.0. na rzekome dysponowanie
wytwdrnig mas bitumicznych na terenie Zaktadu Wodociggéw i Kanalizacji WOD-KAN w
Mokrej Prawej. Zamawiajgcy, bedacy jednoczesnie jednostkg samorzadu terytorialnego
bedg jednym udzialowcem Zaktadu Wodociggdéw i Kanalizacji WOD-KAN w Mokrej Prawej,
nie posiadat wiedzy o istnieniu na terenie miasta i okolic czynnej wytwoérni mas bitumicznych,

wobec czego powzigt uzasadnione watpliwosci.

Wobec ustalenia, ze Aglet sp. z 0.0. nie dysponuje na terenie Skierniewic wytwornig mas
bitumicznych, analiza mozliwosci wykonania zaméwienia przy wykorzystaniu wytworni mas
bitumicznych zlokalizowanej w Kielcach doprowadzita do wniosku o niezgodnosci takiego
sposobu wykonania prac z zapisami STWIORB (strona 64, pkt 4, ostatni akapit): ,Czas
transportu mieszanki, liczony od zatadunku do roziadunku, nie powinien przekracza¢ 2
godzin z zachowaniem wymaganej minimalnej temperatury przy zageszczeniu”. W zwigzku z
zamiarem wykorzystania przez Aglet sp. z 0.0. wytworni mas bitumicznych w Kielcach, z
uwagi na odleglos¢ dzielacg przedmiotowg wytwérnie z lokalizacjg inwestycji, czas
transportu mieszanki bitumicznej przekroczytby znacznie 2 godziny od zatadunku do
roztadunku. Powyzsze znajduje potwierdzenie w opinii mgr inz. T. W. z dnia 21 stycznia

2021 roku, opinii inspektora nadzoru inwestorskiego A. M. z dnia 3 lutego 2021 roku
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stanowigcych zatgczniki do protokotu z posiedzenia Komisji Przetargowej z dnia 22 lutego
2021 roku.

Dowadd: protokét z posiedzenia Komisji Przetargowej z dnia 22.02.2021. uzasadnienie
492/2021 Zaktadu Wodociggow i Kanalizacji WOD-KAN Sp. z 0.0. z dnia 29.01.2021 r., opinii
mgr inz. T. W. z dnia 21 stycznia 2021 roku oraz opinii inspektora nadzoru inwestorskiego A.
M. z dnia 3 lutego 2021 roku)

Whbrew stanowisku odwotujgcego, Zamawiajgcy poczatkowo nie uznat za wystarczajgce
wyjasnien Przedsiebiorstwa Budowlano Produkcyjnego ,TRAKT” B., T. — spotka jawna,
ztozonych w pisSmie z dnia 19 stycznia 2021 roku, wzywajgc dnia 2 lutego 2021 roku
wykonawce do ich uzupetniania. Jak zostato wskazane w poprzednich akapitach niniejszego
pisma, odwotujgcy pomija w ocenie stanu faktycznego okolicznos¢ ziozenia przez
Przedsiebiorstwo Budowlano Produkcyjne ,TRAKT" B., T. — spodtka jawna, na wniosek
Zamawiajgcego, uzupetniajgcych wyjasnien w zakresie szczegotowej kalkulacji wartosci

wykonania poszczegolnych warstw bitumicznych — pismo z dnia 3 lutego 2021 roku.

Dowdd: pisma z dnia 14 stycznia 2021r. oraz z dnia 2 lutego 2021r. Zawierajgce wezwania
do ztozenia wyjasnien razaco niskiej ceny, pisma zawierajgce wyjasnienia Przedsigbiorstwa
Budowlano Produkcyjnego ,TRAKT” B.; T. Spétka jawna z dnia 19 stycznia 2021 roku oraz z
dnia 3 lutego 2021r.

Tym samym, odwotujgcy bezzasadnie twierdzi jakoby Zamawiajgcy zastosowat wobec
wykonawcow odmienne modele badania wystgpienia w ofercie razgco niskiej ceny, tj. model
rygorystyczny w stosunku do Aglet sp. z 0.0. i model mniej rygorystyczny w stosunku do
Przedsiebiorstwa Budowlano Produkcyjnego ,TRAKT” B., T. — spdtka jawna. Wobec

powyzszego, zarzut naruszenia art 7 ust. 1 ustawy p.z.p. nie zastuguje na uwzglednienie.

Dokonujgc konstatacji powyzszego nalezy wskazac, ze odwotanie uczestnika postepowania
Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych sp. z 0.0. nie zastuguje na uwzglednienie,

wobec czego wnosze jak w petitum pisma.

Jednoczesnie wskazuje, ze Zamawiajgcy ponidst koszty reprezentacji w niniejszym
postepowaniu przez profesjonalnego petnomocnika, na potwierdzenie czego w zatgczeniu
przedktada fakture wraz z dowodem optaty. Majagc na uwadze powyzsze, wnosi o0
zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania, w tym

kosztéw wynagrodzenia ustanowionego petnomocnika.
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Sygn. akt KIO 762/21

STANOWISKO PRZYSTEPUJACEGO PRD-M Sp. z 0.0. z s. Piotrkow Trybunalski z
2021-04-14

w sprawie odwotania Przedsigbiorstwa Robo6t Drogowo Mostowych Sp. z o0.0.

W nawigzaniu do przystgpienia ztozonego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. ,Przebudowa ulic w osiedlu Halinbw” — nr sprawy: RZP.271.57.2020,
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto Skierniewice (ul. Rynek 1, 96-100

Skierniewice), dalej jako ,Zamawiajacy”,

odnoszgc sie do zarzutow i twierdzen odwofania wniesionego przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Robdét Drogowo Mostowych Sp. z o.0. (ul. Potudniowa 17/19, 97-300
Piotrkéw Trybunalski) dalej jako ,Odwotujgcy”, wskazuje:

I. W przedmiocie zarzutu nr 1 odwofania - dotyczgcego wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny ztozonych przez Przystepujacego TRAKT oraz zarzutu nr 3 dotyczgcego wezwania
Przystepujgcego do dodatkowych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny co zdaniem

Odwotujgcego byto wbrew zasadzie réwnego traktowania wykonawcow.

1. Na wstepie nalezy wskazac, ze oferty ztozone w postgpowaniu miaty ceny na zblizonym
poziomie. Cena Odwotujgcego Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych Sp. z 0.0. jest
wieksza od ceny TRAKT zaledwie o 0,5% - tj. niecate 30 tys. ziotych. Ponizej tabela z
zestawieniem wszystkich cen zaoferowanych w niniejszym postepowaniu oraz poréwnanie

tych cen ziotych brutto do ceny ztotych brutto zaoferowanej przez Przystepujgcego TRAKT:
Przystepujacy - TRAKT 5 563 000,00 cena wyjsciowa do poréwnan

Aglet Sp. z o.0. 5552 892,20 cena mniejsza o okoto 0,2 %
Przedsiebiorstwo Robot

Drogowo-Mostowych Sp. z 0.0. 5 591 846,77 cena wieksza o okoto 0,5%

JKM MIREX sp. z 0.0. 6 016 783,89 cena wigksza o okoto 8%

SREDNIA CENA: 5681 130,72 cena wigksza o okoto 8%

Biorgc pod uwage skale i zakres zamowienie de facto sg to takie same ceny. W tych
okolicznosciach nie sposob wywodzi¢, ze CENA CALKOWITA wynoszgca 5 563 000,00 z
jest razaco niska, a cena wyzsza od niej o zaledwie 0,5% - wynoszgca 5 591 846,77 zt — juz

nie jest ceng razgco niska.
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2. Odwotujgcy intencjonalnie ,podejmuje” sie oceny wyjasnien ziozonych przez
Przystepujgcego - w szczegdlnosci ich zakresu i stopnia szczegotowosci - jednoczesnie
pomijajgc tre$¢ wezwania, w odpowiedzi, na ktére zostaty ztozone. Tymczasem okolicznos¢
ta ma kluczowe znaczenie dla prawidiowej oceny tych wyjasnien. Wyjasnienia
Przystepujgcego w petni korespondujg z trescig wezwania, co wiecej one wykraczajg ponad

zgdania wyartykutowane w wezwaniu.

3. Nalezy podkreslic, ze Przystepujacy skitadajgc wyjasnienia - wykazat w sposob
dostateczny, ze cena jego oferty nie jest razgco niska. Zamawiajgcy miat wszelkie podstawy

do uznania ceny za prawidiowa.

a) Ztozenie oferty opartej o ceny realne — wifasciwe firmom wykonawczym, ktore sa
znacznie nizsze niz ceny, o ktoére oparte jest szacowanie przedmiotu zaméwienia zostato
wskazane w wyjasnieniach jako jeden z gtéwnych powoddéw, dla ktérych Zamawiajgcy
powinien da¢ wiare Przystepujgcemu — sporzadzenie kosztoryséw na podstawie WYCEN
WEASNYCH — a nie na podstawie stawek Sekocenbudu — bylo wlasciwe DLA
WSZYSTKICH WYKONAWCOW (w tym dla odwotujgcego réwniez),

b) Przystepujgcy wskazat na wizje lokalng - przeprowadzenie wizji lokalnej w niniejszej
sytuacji, o ktérej mowa miato istotne znaczenie — pozwolito na wszechstronng ocene

mozliwosci zastosowania materiatow oraz pracochtonnosci projektu,

C) Wieloletnie, nieprzerwane doswiadczenie wykonawcy w wykonywaniu wiasnie takich
zamowien — jest réwniez czynnikiem pozwalajgcym na uznanie przez Zamawiajgcego, ze

nizsze ceny, niz przyjete w szacowaniu - sg mozliwe do uzyskania przez tego wykonawce,

d) Wiasny sprzet i baza transportowa — zwigzane réwniez z lokalnym charakterem
Wykonawcy oraz faktem, ze jest to firma WYKONAWCZA — sg réwniez bardzo istotnym

elementem potwierdzajgcym wiarygodnosc¢ ceny,

e) Struktura organizacyjna firmy — jest réwniez elementem potwierdzajgcym nizsze
koszty, niz przyjmowane przez ogolne cenniki — w takiej strukturze tzw. koszty posrednie —

sg znacznie nizsze niz w przypadku tzw. Generalnych wykonawcow,

d) Wiasny sprzet i baza transportowa — zwigzane réwniez z lokalnym charakterem
Wykonawcy oraz faktem, ze jest to firma WYKONAWCZA — sg réwniez bardzo istotnym

elementem potwierdzajgcym wiarygodnos¢ ceny,

e) Struktura organizacyjna firmy — jest réwniez elementem potwierdzajgcym nizsze
koszty, niz przyjmowane przez ogolne cenniki — w takiej strukturze tzw. koszty posrednie —

sg znacznie nizsze niz w przypadku tzw. Generalnych wykonawcow,
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f) Potencjat wikasny w zakresie konteneréw j wskazanie specjalistycznego sprzetu, ktéry
jest wkasciwy wiasnie dla tego typu inwestycji — réwniez potwierdza, ze Zamawiajgcy ma do
czynienia z profesjonalnym wykonawcg wykonujgcym wtasnie takie roboty, jak w

przedmiocie zamowienia,

g) W  wyjasnieniach okreslono w sposéb wiarygodny i jednoznaczny robocizne:
wskazano 12 osob, wskazano wynagrodzenie tych oséb (4.000,00 zt / etat), koszt obsady

kierowniczej przez caty okres inwestycji — 100 000, 00 z

Odwotujgcy moze wskazaé, ze dla niego — robocizne nalezato okresli¢é w sposob inny (by¢
moze przez przedtozenie kosztorysu) — ale powstaje pytanie — czy bardziej czytelne — nie
jest wskazanie robocizny wtasnie poprzez iloS¢ osob oraz ich wynagrodzenie przez caty

okres realizacji umowy ?

h) Przedstawienie sprzetu wtasnego w tabeli — ktory jest idealnie dostosowany do
wykonywania wtasnie takiej roboty, jak przedmiot zamowienia, z okresleniem orientacyjnej
kwoty kosztow sprzetu — jest réwniez bardziej czytelne niz szczegdtowe podziaty kategorii

RMS w kosztorysach szczegotowych,

i) Przedstawienie innych kosztéw w kategorii zbiorczej oraz planowanego zysku — byto

réwniez czytelne i jednoznaczne.

Odwotujgcy moze twierdzi¢, ze tego typu wskazanie mu nie odpowiada, natomiast nalezy

mie¢ na wzgledzie, ze koszty organizacyjne majg minimalny wptyw na cene.

)] Nalezy mie¢ na wzgledzie, Zze w zakresie istotnego elementu ceny — tj. mieszanek

bitumicznych — ztozono konkretng oferte — dotyczacy :

- mieszanki do wykonania podbudowy - AC22P KR3 - 225 zt It,

- mieszanki do wykonania warstwy wigzgcej A16W KR3 — 240 zt It,
- mieszanki do wykonania warstwy Scieralnej KR3 — ACIIS — 290zt/t

Ponadto — oferta obejmowata wynajecie zespotu do rozktadania mieszanek — w ryczalcie

dziennym
- 6.600, 00 zt. za uzycie rozktadarki i 2 pracownikéw.
Oferta stanowita istotny element potwierdzajgcy wiarygodnosé¢ ceny.

Zamawiajgcy - chcgc uszczegdtowienia informacji wynikajacych z tej oferty — zawnioskowat
0 przedstawienie szczegotowych wykazow cen dotyczgcych wyceny wykonania wszystkich

warstw bitumicznych.
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| wlasnie takie — maksymalnie szczegétowe informacje uzyskat w wyniku podstawienia

wycen dot. warstw bitumicznych.

Wycigganie wnioskéw przez Odwotujgcego o ,podwojnym” wzywaniu do wyjasnien — jest
nieprawidtowe. Chodzito wytgcznie o maksymalne uszczegdtowienie istotnego elementu
ceny. Nie mozna tego porownywac z sytuacjg wykonawcy AGLET, ktéry w w wyjasnieniach
twierdzit, ze jego mieszanka bitumiczna bedzie pochodzi¢ ze Skierniewic (co byto nieprawdg)

a ponadto — z Kielc — co z kolei jest sprzeczne z wymaganiami STWIiORB.

4. Nalezy rowniez wskazaé, ze wyjasnienia Przystepujgcego byly adekwatne do wezwania a
jednoczesnie - stanowity wystarczajgce potwierdzenie, ze cena oferty nie jest razgco niska,

€O poparto stosownymi dowodami.

W orzecznictwie KIO wskazuje sie, ze tre$¢ wyjasnien jest determinowana trescig wezwania
i to powigzanie jest kluczowe przy ocenie i analizie wyjasnien. W szczegolnosci nie sposob
wymagacé od wykonawcy przyjecia konkretnej metodyki wyjasnien — w sytuacji, gdy nie byta
ona narzucona trescig wezwania. Nie sposob rowniez wskazywac, ze wykonawca powinien
oprze¢ wyjasnienia na takich a nie innych dokumentach — bowiem obowigzek taki nie
wynikat z tresci wezwania. W tym wypadku pozostawiono swobode wykonawcy co do

metody wyjasnienia i sposobow wykazania, ze cena nie jest razgco niska.
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 stycznia 2020 r. KIO 82/20:

Istotnym jest tres¢ wezwania wystosowanego przez Zamawiajgcego na podstawie art. 90
ust. 1a pkt 1 Pzp. Izba ustalita, ze wezwanie miato charakter blankietowy, powielajgcy w
zasadzie przepisy Pzp bez wskazania szczegdétowych kwestii bedgcych w obszarze
zainteresowan Zamawiajgcego, ktéry ograniczyt sie jedynie do ogdlnego wskazania
zagadnien, opisanych powyzej, ktore bedzie brat pod uwage oceniajgc ztozone wyjasnienia.
Na kanwie powyzszego lzba uznata za konieczne odniesienie sie do kwestii tresci
wystosowanego wezwania, bowiem bez watpienia determinuje ono zakres i ksztatt
odpowiedzi udzielonej przez wykonawce. Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy nie moze stawiac
wykonawcy w sytuacji, aby ten domys$lat sie, ktére elementy wyceny oferty Zamawiajgcy
zakwestionowat (ktore budzg jego watpliwosci), albo oczekiwat, ze wykonawca w takiej
sytuacji szczegotowo przeanalizuje kazdg pozycje cenowg oferty, w szczegdlnosci gdy

mamy do czynienia z zamdwieniem na robote budowlang.

Zwrocenia uwagi wymaga, ze w rozpoznawanej sprawie mamy do czynienia z przedmiotem
zamowienia na roboty budowlane z czym wigze sie posiadanie przez Zamawiajgcego tzw.
'kosztorysu inwestorskiego”, ktéry pokazuje poziom i strukture kosztow, Tym samym

stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy byt w stanie wyodrebni¢ najbardziej znaczgce pod
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wzgledem ceny grupy kosztow i w przypadku, gdyby byt zainteresowany ich poziomem w
ofercie Odwoltujgcego moégt to wyraznie wskazaé¢ w tresci wezwania. Wobec tego Izba
uznata, ze w okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy nie sposob stwierdzic¢, ze ztozone przez
wykonawce wyjasnienia sg ogolnikowe czy lakoniczne, bowiem w tresci wezwania
Zamawiajgcy nie okreslit stopnia ich szczegdtowosci i nie wskazat jakich konkretnie
informacji Zamawiajgcy oczekuje w ztozonych wyjasnieniach. Zaznaczenia réwniez wymaga,
ze w tredci wezwania do ztozenia wyjasnien Zamawiajgcy nie wskazat nawet, ze oczekuje
przedstawienia przez wykonawce kalkulacji kosztow, nie méwigc juz o tym, ze okreslit
stopien jej szczegotowosci. Zatem trudno uznac, ze wykonawca mogt sie domyslic, ze

Zamawiajgcy takiej kalkulacji oczekuje i jak miataby by¢ ona szczegotowa.

Wobec tego Przystepujgcy nie byt zobowigzany do ztozenia modelu wyjasnien, ktéry chce
narzuci¢ odwotujgcy — np. kosztorysu obejmujgcego wszystkie pozycje zawarte w Wykazie

Cen - jak podnosi Odwotujagcy.

Przystepujgcy TRAKT przyjat inny sposob wyjasnien, do ktérego miat prawo, a ktéry rowniez

w sposob dostateczny, ze cena oferty nie jest razgco niska.

Na uwage zastuguje okolicznos¢, ze tam gdzie Zamawiajgcy wymagat przedstawienia
konkretnego dokumentu czy wyliczenia — tj. Wykazéw cen dotyczgcych wykonania
wszystkich warstw bitumicznych (wezwanie z 2.02.2021 r.) - tam Przystepujacy przedkiada

taki dokument. Réwniez w tym przypadku wyjasnienia korespondujg z trescig wezwania.

Nalezy wskazaé, ze wezwanie z 02.02.2021 r. - w $Swietle ogdlnej tresci pierwszego
wezwania i koniecznosci zbadania cen jednostkowych w zakresie najistotniejszej czesci
sktadowej ceny jakg jest cena za wykonanie wszystkich warstw bitumicznych. Skierowanie
do Przystepujgcego dodatkowego wezwania do wyjasnien w Swietle okolicznosci
postepowania - w szczegolnosci przy braku wskazania w pierwszym wezwaniu tych
elementéw ceny ofert, ktére budzg uzasadnione watpliwosci co ich wysokosci, oraz przy
rzeczowych i popartych dowodami wyjasnieniach Przystepujgcego - nalezy uznaé za

zasadne. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 grudnia 2017 r. KIO 2411/17

Decydujacym kryterium w zakresie dopuszczalnosci kolejnego wezwania do wyjasnien w
przedmiocie razgco niskiej ceny jest rzetelnos¢ w udzielaniu wyjasnien, niemniej zwrocié
nalezy uwage, ze ocena tresci wyjasnien jest nierozerwalnie zwigzana z treScig samego
wezwania do ziozenia wyjasnieh - to wezwanie do wyjasnien w ocenie Izby determinuje
bowiem tres¢ odpowiedzi. Zamawiajacy w pismie z dnia 1 wrzeénia 2017 r. zawart ogdlne
wezwanie do ztozenia wyjasnien i dowoddéw dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu,
stanowigce w praktyce przytoczenie brzmienia przepisu art. 90 ust. 1 Ustawy Pzp. Oprocz

tego Zamawiajgcy w treSci wezwania jedynie pouczyt wykonawce, ze w przypadku
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nieztozenia rzeczowych wyjasnien popartych dowodami, jak réwniez w przypadku, gdy
dokonana na ich podstawie ocena potwierdzi, ze oferta zawiera razgco niskg cene,
Zamawiajgcy odrzuci oferte wykonawcy. Zamawiajgcy, pomimo dysponowania zatgczonym
do oferty Przystepujacego kosztorysem, nie wskazat na konkretne elementy ceny, ktorych
wyjasdnienia zgda. Dlatego tez w ocenie Izby w takiej sytuacji - ze wzgledu na ogdélnos¢
wezwania - dopuszczalne byto zwrdcenie sie do Przystepujgcego o uszczegétowienie juz
ztozonych wyjasnien i konkretne wskazanie w formie pytan tych elementow, ktoérych
wyjasnienia zada Zamawiajgcy. lzba podziela wyrazany w orzecznictwie KIO poglad, ze
mozliwos¢ wezwania do dodatkowych wyjasnien zachodzi w praktyce w dwoch sytuacjach:
gdy sam zamawiajgcy nie poinformowat wykonawcy, jakie elementy oferty budzg jego
watpliwosci co do ewentualnego razgcego zanizenia oferty, a wezwanie byto
odzwierciedleniem przepiséw ustawy, a takze gdy wykonawca ztozyt wy jasnienia, poparte
dowodami i z tych wyjasnieh wprost jednoznacznie nie wynika, ze wykonawca zaoferowat
cene razgco niskg, a niektére elementy wyjasnien, co do kosztow, czy zatozen
kalkulacyjnych nie zostaly w dostateczny sposob wyjasnione przez wykonawce i budzg
watpliwosci zamawiajgcego (por. wyrok KIO z dnia 28 marca 2017 r., sygn. akt KIO 466/17),
Jak wskazano powyzej, wezwanie skierowane przez Zamawiajgcego do Przystepujgcego w
dniu 1 wrzesnia 2017 r. miato charakter ogdlny i sprowadzato sie w zasadzie wytgcznie do
przytoczenia tresci art. 90 Ustawy Pzp, nie wskazywato na jakiekolwiek elementy oferty,
ktére wzbudzily watpliwosci Zamawiajgcego i ktére powinny sta¢ sie przedmiotem
wyjasnienia. Dlatego tez w ocenie Izby w tej sytuacji, Zamawiajgcy byt uprawniony do tego,

aby zwrdcic¢ sie do Przystepujgcego o uszczegétowienie juz ztozonych wyjasnien

W niniejszej sytuacji — wezwanie dotyczace warstw bitumicznych miato charakter

uszczegotowienia, a Zamawiajgcy miat petne prawo dokonania tej czynnosci.

6. Jednoczes$nie, nalezy podkresli¢, ze takie okolicznosci jak mozliwo$¢ uszczegotowienia
wyjadnien w zakresie warstw bitumicznych - nie zachodzity wobec wyjasnien wykonawcy
AGLET Sp. z 0.0. - bowiem w ramach wyjasnien wykonawca ten przedstawit konkretne —
sprzeczne z wymaganiami STWiIORB zatozenia — albo nieprawdziwe (brak instalacji w
Skierniewicach) albo sprzeczne z wymaganiami STWioRB (lokalizacja w Kielcach), ktére
wraz z pozostatymi okolicznosciami wynikajacymi z treSci wyjasnien - jednoznacznie

potwierdzity, ze cena wykonawcy w tym zakresie jest razgco niska.

W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy nie byt uprawniony do skierowania do wykonawcy
dodatkowego wezwania — w wyniku podjecia takiej czynnosci mogtoby dojS¢ jedynie do
ztozenia zupetnie nowych wyjasnien, w tym przyjecia nowej wyceny za warstwy bitumiczne,

co bytoby niedopuszczalne. Dziatanie Zamawiajgcego nie stanowito zatem naruszenia
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zasady rownego traktowania, a bylo konsekwencjg prawidiowej oceny wyjasnien ztozonych
przez obydwu wykonawcow. W tym przypadku nie doszto do naruszenia zasady rownego
traktowania, bowiem sytuacja w jakiej byt wykonawca AGLET Sp. z 0.0. byta zupetnie inna

niz ta Przystepujgcego.

Il. W przedmiocie zarzutu nr 2 odwotania, dotyczacego spetnienia warunkéw udziatlu w

postepowaniu przez Przystepujgcego,

1. W ramach wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 6.2.c
SIWZ, o tresci: Zamawiajgcy uzna warunek, o ktorym mowa w art 22 ust, 1b pkt 3 ustawy
Pzp, dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej za spetniony, jezeli wykonawca wykaze
co najmniej dwie roboty budowlane wykonane nie wczedniej niz w okresie ostatnich pieciu lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
— w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i
podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem dowodéw
okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostalty wykonane nalezycie, w szczegodlnosci
informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i
prawidtfowo ukonczone, przy czym dowodami, o ktorych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie
jest w stanie uzyskaé tych dokumentow — inne dokumenty o wartosci minimum: 2 000
000,00 zt (stownie: dwa miliony ztotych) brutto kazda, podobne z rodzaju do przedmiotu
zamowienia. Za roboty podobne z rodzaju do przedmiotu zamowienia uznaje sie wykonanie
budowy, przebudowy lub remontu drogi o nawierzchni bitumicznej o warto$ci minimum 2 000
000,00 zt brutto.

Przystepujacy wskazat trzy roboty budowlane, z ktérych kazda spetnia warunek w zakresie

przedmiotowym (tj. rodzaju prac) jak i wartoéci wykonanej roboty:

1) Odnoszac sie do robot wskazanych w pkt 1 Wykazu:

Budowa drogi w ul. Dmowskiego i rozbudowa ul. 1-go Maja w towiczu realizowanego na
rzecz zamawiajgcego — Miasto towicz, wartoS¢ prac wykonanych wytgcznie przez
Przystepujagcego — wyniosta 88% catego zadania — a wiec — 8 982 837, 60 z. a wiec

ponad 4 krotnie przekraczata wartos¢ wymagana.

2) Odnoszac sie do robot wskazanych w pkt 2 Wykazu:
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Przebudowa drogi gminnej nr 291204W i nr 291205W Mirostaw - Stare Gulczewo wraz z
budowg infrastruktury technicznej na rzecz zamawiajgcego Gmina Stupno o wartosci 5 057
558,97 zt - Przystepujgcy wykonywat zamdwienie w ramach konsorcjum, na co wskazujg

referencje zatgczone do Wykazu.

Wartos¢ prac wykonanych w ramach tego zamowienia samodzielnie przez Przystepujacego
wyniosta ok. 4 154 758,00 zt brutto — a wiec ponad dwukrotnie niz wartos¢ wymagana.
Prace konsorcjanta w ramach tego zamowienia ograniczyty sie do wykonania 7720 m2 masy
bitumicznej za taczng kwote netto 516 468,00 zi. Ponadto Przystepujacy peit funkcje lidera
konsorcjum i poza wykonywaniem prac budowlanych sprawowat nadzér nad realizacjg
catosci zamowienia. Powyzsze potwierdza umowa konsorcjum zawarta miedzy
Przystepujgcym a konsorcjantem - Przedsiebiorstwem Robét Drogowych Sp. z o0.0. z

siedzibg w Kutnie.

Wobec powyzszego - robota wskazana w pkt 2 Wykazu - spetnia wymogi ustanowione w

warunku udziatu w postepowaniu.
3) Wreszcie odnoszac sie do roboét z pkt 3 Wykazu:

Przebudowa ul. M. Konopnickiej wraz z przebudowg i budowg kanalizacji deszczowej
realizowanej na rzecz zamawiajgcego Miasto teczyca - Przystepujgcy wykonywat

zamoéwienie w ramach konsorcjum, na co wskazujg referencje zatgczone do Wykazu.

Zakres prac jakie wykonat Przystepujacy w ramach konsorcjum wynidst 50% zakresu catego
zamoéwienia i otrzymat wynagrodzenie wynoszace roéwniez 50% wartosci catego
wynagrodzenia — tj. 2 359 687,05 zt (rowniez przekroczyto wartos¢ wymagang). Umowa
konsorcjum zawarta w celu realizacji zamowienia z pkt 3 Wykazu zawiera postanowienia o
réwnym podziale prac i wynagrodzenia miedzy konsorcjantami. Ponadto Przystepujgcy petnit
funkcje lidera konsorcjum i kierowat dziatalnoscig konsorcjum podczas realizacji zaméwienia

- w zatgczeniu umowa Konsorcjum (zatgcznik ...).

Wobec powyzszego rowniez doswiadczenie wskazane w pkt 3 Wykazu jest prawidiowe.
Zaréwno zakres wykonanych robdt jak i ich wartos¢ odpowiada warunkowi udziatu w

postepowaniu.

2. Podkreslenia wymaga, ze Przystepujagcy ziozyt Wykaz zgodnie ze stanem
faktycznym. Przystepujgcy w kolumnie 2. dotyczacej wartosci robot - zaznaczat

kazdorazowa, ze wpisana warto$¢ to wartos¢ catej inwestycji, a nie tylko czesci, ktorg
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zrealizowat. Jednoczesnie okolicznosé wykonywania dwéch robét z wykazu w ramach

wspotpracy z innymi wykonawcami - wynikata ze ztozonych do wykazu referencji.

Nie sposob rowniez zarzucaé Przystepujgcemu, ze ukrywat fakt realizacji dwoch robét z
Wykazu w ramach konsorcjum - byloby to zupetnie bezcelowe, bowiem zakres prac
samodzielnie wykonywanych przez Przystepujgcego oraz ich wartos¢ - spetniajg tresci

warunku udziatu w postepowaniu.

3. Odwotujacy przyjat, ze juz sam fakt realizacji robot referencyjnych w ramach
konsorcjum Swiadczy o niespetnieniu warunku udziatu w postepowaniu. Stanowisko takie
jest niezasadne w Swietle orzecznictwa KIO wydanego na kanwie wyroku TSUE w sprawie
C-387/14 Esaprojekt, ktére z resztg zostalo przywotane w odwotaniu. KIO wielokrotnie
wskazywata, ze wykonawca moze powotywaé sie na doswiadczenie zdobyte w ramach

konsorcjum.

Niemniej jednak w niniejszym przypadku nie tyle idzie o mozliwos¢ powotania sie na
doswiadczenie zdobyte w ramach konsorcjum przez Przystepujacego. Kwestia ta nie jest o
tyle istotna, z uwagi na to, ze Przystepujgcy spetnia warunek udziatu w postepowaniu nawet
wtedy, gdy bedzie brany pod uwage jedynie ten zakres prac i ich warto$¢, ktére wykonywat

samodzielnie w ramach wykonywania zamowienia we wspotpracy z innym wykonawcag.

Reasumujgc — odwotanie jest bezzasadne. Zarzuty dotyczgce razgco niskiej ceny sg
tendencyjne - — nie uwzgledniajg realnych cen w niniejszym postepowaniu, sg oparte
wylgcznie o prébe ,zakwestionowania” wyjasnien. Wyjasnienia byty prawidtowe i
uwzgledniaty catoS§¢ wykonania  przedmiotowego zamowienia. Wezwanie do
uszczegoétowienia dot. wyceny warstw bitumicznych — nie byto podwojnym wezwaniem, ale

jedynie uszczegotowieniem.

Natomiast zarzuty dotyczgce kwestii wykazu robot — sg catkowicie bezzasadne z uwagi na
to, ze elementy samodzielnie wykonane przez Przystepujgcego — wielokrotnie przewyzszajg

wartosci wymagane w tresci warunku.

Syagn. akt KIO 764/21

ODWOLANIE z 2021-03-09 AGLET Sp. z 0.0. z s.Warszawa

We wniesionym odwotaniu Odwotujgcy

zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy Pzp2004r.:
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1) Art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez bezzasadne odrzucenie

oferty Odwotujgcego;

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez naruszenie zasady rownego traktowania przejawiajgce
sie w odmiennym sposobie oceny wyjasnien zlozonych przez Odwotujgcego oraz
Przedsiebiorstwa Budowlano - Produkcyjnego ,TRAKT" B., T. Spétka jawna (dalej:
»TRAKT");

3) art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty TRAKT pomimo, ze

wykonawca ten nie udzielit wyjasnien razgco niskiej ceny.

4) Art. 90 ust. 1 i ust. 1a ustawy Pzp przez dwukrotne skierowanie do wykonawcy

TRAKT wezwania do wyjasnienia ceny oferty.
Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnosci

badania i oceny ofert;

2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
3) odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce TRAKT.
Uzasadnienie

.

Odwotujgcy jako wykonawca, ktéry ziozyt oferte w postepowaniu posiada interes w
uzyskaniu zamoéwienia bedagcego jego przedmiotem. Bedaca przedmiotem odwotania
czynnos$¢ bezzasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego w sposdb bezposredni pozbawia
go mozliwosci uzyskania zamoéwienia, co skutkuje powstaniem szkody po jego stronie. W
Swietle kryteribw oceny ofert zlozona przez Odwolujgcego oferta bylkaby uznana za

najkorzystniejszg.

Pismem z dnia 04.03.2021 r. otrzymanym w tym samym dniu Zamawiajgcy przekazat
Odwotujgcemu informacje o wynikach postepowania. Za najkorzystniejszg uznana zostata

oferta firmy TRAKT, a oferta Odwotujgcego zostata odrzucona.

Jako podstawe prawng odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat art. 89 ust. 1
pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy stwierdzit, ze oferta ta zawiera razgco
niskg cene, a ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia potwierdzajg, ze oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. W dalszej czesci uzasadnienia
odrzucenia tej oferty Zamawiajgcy wskazat, ze przyczyng skierowania do Odwotujgcego

wezwania do wyjasnienia ceny oferty byt art. 90 ust. la ustawy Pzp.
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W szczegotowym uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy stwierdzit, ze
niewiarygodne sg wyjasnienia Odwotujgcego dotyczgce mozliwosci korzystania z bedgcej
jego witasnoscig wytworni mas bitumicznych zlokalizowanej w Skierniewicach. Zamawiajgcy

stwierdzit, ze:

1. .[...] przedmiotowa Wytwérnia Mas Bitumicznych jest nieczynna od kilku lat, jej
wiasciciel nie ma do niej zapewnionego prawnego i fizycznego dostepu oraz posiada wobec

wiasciciela nieruchomosci zalegtos¢ finansowg za bezumowne korzystanie z nieruchomosci

W odniesieniu do przywotanej w wyjasnieniach ceny oferty okolicznosci dysponowania

Wytwornig Mas Bitumicznych w Kielcach Zamawiajgcy stwierdzit:

udzielonych wyjasnien wynika, ze Aglet Sp. z o0.0. jedynie dysponuje Wytwoérnig Mas
Bitumicznych w  Kielcach. Wykonawca nie przedstawia Zzadnego dokumentu
potwierdzajgcego sposob przedmiotowego dysponowania, a co za tym idzie dla
Zamawiajgcego watpliwe pozostaje stwierdzenie, ze bedzie miat mozliwo$¢ nieograniczone;j

produkcji betonow asfaltowych w cenach ich wytworzenia."

3. Dodaé nalezy, ze argument dotyczacy zgromadzonej nadwyzki kruszyw nie moze byc¢
brany pod uwage, poniewaz z w/w wyjasnien nie wynika, aby Aglet sp. z o0.0. byt jej

wtascicielem, albo posiadat do niego jakiekolwiek prawo”.

4. .Biorac pod uwage tgczny czas od zatadunku do wbudowania masy bitumicznej,
zgodnie z wyzej przedstawionymi danymi, czas transportu mieszanki mineralno-asfaltowej z
Kielc do Skierniewic w sposdb znaczgcy przekroczy 2 godziny, co bedzie niezgodnej ze
SPECYFIKACJA ISTOTNYCH WARUNKOW ZAMOWIENIA dla przedmiotowego

postepowania".
W dalszej czesci uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat:

5. .Dodatkowo Zamawiajgcy poddat analizie wptyw kosztéw transportu na wykonanie

nawierzchni asfaltowej w przedmiotowym postepowaniu".

6. -W celu ustalenia, czy zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czeéci sktadowe sg
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamodwienia, Zamawiajgcy moze badac¢ ceny
jednostkowe, ktore mogg mie¢ réwniez cechy samodzielnych cen za wykonanie

poszczegolnych swiadczen sktadajgcych sie na ztozone zamowienie".

7. »Z Wyzej wymienionych wyjasnien wynika, ze korzystanie przez Wykonawce z
Wytworni [....] Skierniewice na terenie Zaktady Wodociggéw i Kanalizacji WOD-KAN sp. z

0.0. nie jest mozliwe, a korzystanie z Wytworni Mas Bitumicznych w Kielcach niezgodne ze
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SPECYFIKACJA [...] i niewatpliwie bedzie miato wptyw na obnizenie jakosci wykonywanych

robét budowlanych w przedmiotowym postepowaniu”.

8. » Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny swojej oferty
zobowigzany jest do zlozenia wyjasnien szczegotowych, odpowiednio umotywowanych,
przekonujgcych, ze cena zlozonej przez niego oferty nie jest razaco niska [.....]. Reasumujac,
wyjasnienia otrzymane od Aglet sp. z 0.0. [...] nie spetniajg powyzszych wymagan. Ponadto
brak jest kalkulacji cenowej, ktéra w sposéb rzeczowy i przekonujacy przedstawia cene
oferty mimo wyzszych w stosunku do pozostatych wykonawcéw kosztéw transportu. Tym
samym, zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem orzecznictwa ztozenie wyjasnien, ktére nie
rozpraszajg watpliwosci Zamawiajgcego, co do rynkowego charakteru ceny oferty, zrobwnane

jest w skutkach z nieztozeniem wyjasnien i powoduje odrzucenie oferty {....]".
Il. Zarzut nr 1)
1.

Uzasadniajgc zasadnos¢ sformutowanych zarzutéw na wstepie Odwotujgcy zauwaza, ze u
podstaw zakwestionowania przez Zamawiajgcego ztozonych przez niego wyjasnien RNC
legta ta cze$¢ wyjasnien, ktéra dotyczyta cen obejmujgcych warstwy bitumiczne. Z
uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego wynika, ze wadliwos¢ wyjasnieh w tym zakresie, a nie
jakiejkolwiek innej czesci wyjasnien skutkowata stwierdzeniem wystgpienia razgco niskiej
ceny oferty. W tym miejscu nalezy jednak zaznaczy¢, ze tres¢ decyzji Zamawiajgcego nie
jest precyzyjna i z jednej jej czesci wynika, ze podstawg odrzucenia oferty jest wystgpienie

RNC catej oferty, a z innej, ze RNC czes$ci sktadowej tj. warstwy bitumiczne;j.

2. ,Dodatkowo Wykonawca zatgcza do wyjasnien Stan Materiatdbw Wytworni Mas
Bitumicznych na dzien 31.12.2020 r. Wyjasnienia te nie zostaly potwierdzone Zzadnymi

dokumentami. Z

Nalezy przypomniec¢, ze stosownie do tresci SIWZ cena ofertowa ma charakter ryczattowy
(pkt 16.1 S1WZ). Na tres¢ oferty sktadata sie catosciowa cena netto/brutto oferty, w tym
Zamawiajgcy nie wymagat zatgczenia do oferty kosztoryséw ofertowych. Stosownie do pkt
3.5 SIWZ Zamawiajacy zastrzegt obowigzek ztozenia wypetnionych kosztoryséw ofertowych
jedynie w stosunku do wybranego wykonawcy (obowigzek ztozenia przed podpisaniem
umowy). Réwnoczesnie Zamawiajgcy wskazat, ze ilosci przedmiarowe podane w kosztorysie

majg wytgcznie charakter informacyjny (pkt 14.1 SIWZ).
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W dalszej kolejnosci Odwotujgcy podnosi, iz skierowane do niego wezwanie do wyjasnienia
RNC dotyczyto ceny catej oferty, miato charakter ogolny i w zasadzie stanowito przepisanie
tresci art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Wymaga podkreslenia, ze Zamawiajgcy nie wyszczegolnit

jakiejkolwiek pozycji cenowej/kosztowej, ktdra miataby by¢ przedmiotem wyjasnien.
2.

Odwotujgcy stwierdza bezzasadnos¢ ustalenia przez Zamawiajgcego wystgpienia RNC, jak
tez ztozenia lakonicznych, czy niewiarygodnych wyjasnien na podstawie zakwestionowania

wyjasnien w czesci dotyczgcej wykonania warstw bitumicznych.
21

Uzasadniajgc powyzsze nalezy zauwazy¢, ze z tre$ci uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego
w zaden sposob nie wynika na jakiej podstawie uznat on, ze sugerowana RNC w zakresie
warstw bitumicznych skutkuje wystgpieniem razgco niskiej ceny catej oferty. Nie wiadomo
ponadto na jakiej podstawie uznat on, iz rzekome lakoniczne wyjasnienia ceny w tym
zakresie oznaczajg, ze wyjasnienia w pozostatym zakresie nie obalajg domniemania RNC.
Odwotujgcy podnosi, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest przedstawienie uzasadnienia
faktycznego i prawnego zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, a
tymczasem Zamawiajgcy nawet nie uprawdopodobnit stwierdzenia, ze rzekome zatozenie

RNC za warstwy bitumiczne skutkuje powstaniem razgco niskiej ceny catej oferty.

W tym miejscu Odwotujgcy podkresla, ze cena oferty ma charakter ryczattowy, a wykonawcy
nie byli zobowigzani do zlozenia wraz z ofertami kosztoryséw ofertowych. Poziom cen
jednostkowych w zasadzie mogt by¢ dowolnie ksztattowany przez wykonawcow do momentu
podpisania umowy (zgodnie z SIWZ kosztorysy miaty by¢ ztozone, w celach informacyjnych,
przed podpisaniem umowy przez wybranego wykonawce). W tej sytuacji tym wiekszy
zdziwienie budzi dziatanie Zamawiajgcego, ktory odrzuca oferte Odwotujgcego jako razgco
niskg z powotaniem sie na zanizenie ,wyceny" jednej z pozycji kosztorysowych, podawanych
informacyjnie, bez jakiejkolwiek proby ustalenia, czy rzekome zanizenie tej pozycji faktycznie

skutkowa¢ moze wykonaniem catego zamowienia ponizej kosztow.

Niezaleznie od powyzszego, w swietle okolicznosci faktycznych, Zamawiajgcy winien byt by¢
Swiadomym, ze nawet hipotetyczne zanizenie przyjetych w ofercie kosztow w zakresie
warstw bitumicznych nie skutkuje wystgpieniem razaco niskiej ceny oferty. Nalezy bowiem
zauwazyé, ze tgczna warto$¢ wykonania warstw bitumicznych (materiat, transport,
wbudowanie) wedtug kalkulacji Odwotujgcego (warstwa wigzgca, warstwa $cieralna,
podbudowa) wynosi ok. 1.240.199,29 zt netto. Z kolei wedtug szacunkéw Zamawiajgcego

(wedtug kosztorysu inwestorskiego) tagczna ich warto$¢ wynosi: ok 1.788.827 zt. Hipotetyczny
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poziom niedoszacowania wynosi zatem ok. 548.628 zi. Wymaga natomiast podkreslenia, ze
poziom zysku w ofercie wykonawcy okre$lony zostat na 15% co daje kwote ok. 832.933,79 zt
netto. Jak zatem widaé, z uwagi na zatozony i niezakwestionowany przez Zamawiajgcego
poziom zysku, pozwalajagcy na pokrycie ewentualnych niedoszacowan w zakresie
poszczegdlnych pozyciji, nie moze by¢ mowy o wystgpieniu razgco niskiej ceny oferty z

uwagi na ujetg w wyjasnieniach wycene wykonania warstw bitumicznych.
2.2

Odwotujgcy podnosi ponadto, ze na wskazang w wyjasnieniach wycene wykonania warstw

bitumicznych sktadajg sie nastepujgce pozycje kosztowe:
Zakup masy bitumicznej Transport masy na teren budowy Wbudowanie masy.

Tymczasem, z decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wynika, ze w
zasadzie opart jg wylgcznie o analize kosztu w zakresie zakupu masy bitumicznej.
Zamawiajgcy nawet nie ustalit jaki procent w zakresie podanych cen wykonania warstw
bitumicznych stanowi zakup masy bitumicznej. Brak ten réwniez swiadczy o wadliwosci

decyzji Zamawiajgcego.
2.3

Odwotujgcy kwestionuje ustalenie Zamawiajgcego, ze wyjasnienia ceny oferty w zakresie
wykonania warstw bitumicznych sg lakoniczne, niewiarygodne i nie obalajg domniemania
RNC. Wymaga podkreslenia, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Odwotujgcy
przedstawit podstawowy dokument jaki winien skfadac¢ sie na wyjasnienia tj. szczegétowe
rozbicie ceny ofertowej zawarte w kosztorysach ofertowych. W odniesieniu do ujetych w nich
pozycji dotyczacych wykonania warstw bitumicznych, Odwotujgcy przedstawit dowody i

wyjasnienia uzasadniajgce poziom szacowanej ceny {ij.

oSwiadczenie o dysponowaniu wtasnymi wytworniami warstw bitumicznych w Kielcach oraz

Skierniewicach

stan materiatéw niezbednych do wykonania warstw bitumicznych ze wskazaniem kosztu

poszczegodlnych kruszyw
oferty dotyczgce sprzedazy materiatow niezbednych do wykonania warstw bitumicznych.

Zamawiajgcy winien byC¢ sSwiadomym, Zze okolicznos¢ dysponowania na terenie
Skierniewicach wytwornig mas bitumicznych jest okolicznoscig, ktéra w sposdb oczywisty
umozliwia zaoferowania nizszych cen. Odwotujgcy jako producent masy bitumicznych nie
musi korzystac¢ z ustug posrednikdéw przy zakupie masy bitumicznych co realnie pozwala na

obnizenie ceny w stosunku do cen rynkowych o kilkanascie procent. W tych okolicznosciach
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wystepujaca réznica pomiedzy wyceng Zamawiajgcego, a Odwotujgcego znajduje swoje

uzasadnienie.

Rownoczesnie Odwotujgcy stwierdza, ze Zamawiajgcy w sposob dowolny ustalit, ze
Odwotujgcy nie ma mozliwosci wykorzystania instalacji (wytworni) w Skierniewicach do
realizacji przedmiotu zamowienia. Wymaga podkreslenia, ze Odwotujgcy czyni obecnie na te

instalacje naktady w celu jej uruchomienia.

Odwotujgcy dodaje, ze oceniajgc realnos¢ wyjasnieh w zakresie wykonania warstw
bitumicznych Zamawiajgcy winien mie¢ wiedze, ze dostepne na rynku ceny zakupu
mieszanek bitumicznych do wbudowania sg bardziej zblizone od jego wyceny, a nie do
wyceny Zamawiajgcego. Wiedza o realnych cenach rynkowych warstw bitumicznych jest
powszechna, co oznacza, ze nieuwzglednienie tej okolicznoéci przy ocenie oferty
Odwotujgcego stanowito zaniechanie ze strony Zamawiajgcego. Nawet zatem, gdyby
Odwotujgcy nie byt w stanie wykorzysta¢ do realizacji zamowienia materiatdw z witasnych
instalacji to oczywistym byto, ze wynikajgca z wyjasnien cena pozwala na pokrycie kosztow

zakupu tych materiatéw na rynku.
3.

Odwotujgcy podnosi, iz niezasadne jest odrzucenie jego oferty z powotaniem sie na
zanizenie czesci skfadowej tj. wykonania warstw bitumicznych réwniez z tej przyczyny, ze
Zamawiajgcy nie wzywat Odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia
czesci sktadowej ceny oferty (oczywistym jest zresztg, ze cena oferty nie obejmowata zadnej
czeséci sktadowej). Jak wprost wynika z wezwania, jego trescig byto wyjasnienie ceny catej
oferty, a nie czesci sktadowej. Jezeli zatem podstawg odrzucenia oferty jest ustalenie, ze
razgco niska jest cena czesci sktadowej oferty, to decyzja ta jest wadliwa m.in. z tej
przyczyny, ze Odwotujgcy nie byt wzywany do wyjasnienia tej czesci sktadowej. Nalezy
ponadto powtdrzy¢, ze w zadnym miejscu uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego nie
pojawita sie argumentacja wskazujgca, ze rzekoma razgco niska cena wykonania warstw
bitumicznych skutkuje powstaniem razgco niskiej ceny catej oferty. Ustalenie zamawiajgcego
w tym zakresie bylo zatem catkowicie dowolne, co skutkuje przyjeciem, ze Zamawiajgcy
odrzucit oferte Odwotujgcego z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy

Pzp.
4.

Odwotujgcy zaznacza ponadto, ze wbrew ustaleniom Zamawiajgcego zawartym w
informacji o odrzuceniu jego oferty réznica pomiedzy ceng oferty Odwotujgcego, a

szacunkiem Zamawiajgcego nie wynosita co najmniej 30%, ktéry to poziom
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wymagany jest w tresci art. 90 ust. la ustawy Pzp. Kwota odczytana podczas
otwarcia ofert to: 9.700.000 zt brutto (7.886.178 zt netto), a cena oferty Odwotujgcego
wynosi: 6.830.057,41 zt brutto (netto: 5.552.892,20 zl), co stanowi réznice mniejszg
niz 30%.

Z drugiej natomiast strony roznica pomiedzy ceng oferty Odwotujgcego, a Srednig
arytmetyczng cen ztozonych ofert wynosi jedynie 2,25%. Ceny wszystkich ztozonych
ofert nieznacznie sie roznig, ktora to okoliczno$¢ winna byla stanowi¢ dla
Zamawiajgcego obiektywng informacje, ze to raczej jego szacunek jest zawyzony, a
poziom cen ztozonych ofert obrazuje realne ceny rynkowe. W tym miejscu dodaé
nalezy, ze kosztorys inwestorski Zamawiajgcego w odniesieniu do ktérego oceniat on
wystgpienie RNC rézni sie od przygotowanych przez niego przedmiaréw. Ponadto,
szacunek wynikajgcy z kosztorysu inwestorskiego rozni sie od kwoty odczytanej
przed otwarciem ofert. Okolicznos¢ ta rowniez swiadczy o dowolnosci ustalenia przez

Zamawiajgcego wystgpienia RNC oferty Odwotujgcego.
Il. Zarzut nr 2)

Odwotujgcy podnosi, ze cena oferty TRAKT jest wyzsza od ceny Odwotujgcego o
jedynie 12.432,59 zt brutto. Sg to zatem w zasadzie jednakowe ceny. Wykonawca
ten rowniez zostat wezwany do wyjasnienia RNC. Tres¢ wezwania byta tozsama z
wezwaniem skierowanym do Odwotujgcego. Analizujgc wyjasnienia tego wykonawcy
nalezy zauwazy¢, ze nie zlozyt on podstawowego dokumentu jaki winien byc¢
elementem wyjasnien tj. rozbicia ceny ofertowej na czesci sktadowe. W
przeciwienstwie do firmy TRAKT Odwotujgcy ztozyt na pierwsze wezwania kompletne
kosztorysy ofertowe. Od samego poczatku Odwotujgcy informowat Zamawiajgcego o
poziomie wyceny w zakresie warstw bitumicznych. W wyjasnieniach TRAKT zabrakto
tych informacji. Wymaga ponadto podkreslenia, ze w tresci wyjasnien tego
wykonawcy nie znalazly sie jakiekolwiek wyjasnienia czy dowody okreslajgce sposob,

czy poziom cen w zakresie wykonania warstw bitumicznych.

Uwzgledniajgc powyzsze nalezy stwierdzi¢ naruszenie przez Zamawiajgcego zasady
réwnego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Oferta Odwotujgcego,
ktéry na wezwanie Zamawiajgcego ztozyt kosztorysy ofertowe okreslajgce wycene
warstw bitumicznych oraz zatgczyt inne dowody i wyjadnienia w zakresie tej pozyciji,
zostata odrzucona, natomiast oferta firmy TRAKT, ktéra nie ziozyta Zadnych

wyjasnien odnoszacych sie do wykonania warstw bitumicznych zostata przyjeta.

O nierébwnym traktowaniu $wiadczy ponadto okoliczno$¢ w ktérej wykonawca TRAKT, juz po
ztozeniu wyjasnien, w tym kosztoryséw przez Odwotujgcego, zostat wezwany do ztozenia

kosztorysu akurat w zakresie wykonania warstw bitumicznych. Znajgc wyjasnienia
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Odwotujgcego oraz wycene warstw bitumicznych, a takze znajgc watpliwosci
Zamawiajgcego w stosunku do tej czesci wyjasnien Odwotujgcego, firma TRAKT mogta
dowolnie uksztattowa¢ w swoim kosztorysie poziom cen w zakresie wykonania warstw
bitumicznych. Znamienne jest zresztg to, ze wynikajgca z tych wyjasnien wycena TRAKT w
zakresie warstw bitumicznych w zasadzie pokrywa sie z wyceng Zamawiajgcego, a z kolei

cata oferta jest o blisko 30% nizsza od wyceny Zamawiajgcego.

Zwraca ponadto uwage okolicznos¢ w ktérej Zamawiajgcy odrzuca oferte Odwotujgcego z
powotaniem sie na zakwestionowanie mozliwosci dysponowania wytwornia mas
bitumicznych w Kielcach oraz Skierniewicach, natomiast przyjmuje oferte firmy TRAKT, ktora
w odpowiedzi na wezwanie nie sktada zadnych wyjasnien dotyczgcych wykonania warstw

bitumicznych.
M. Zarzut nr 3) i 4)

Jak wynika z pkt Il uzasadnienia Odwofania firma TRAKT nie zlozyta na wezwanie
Zamawiajgcego rozbicia ceny ofertowej na poszczegdlne czesci skladowe. Brak tak
podstawowego dokumentu winien byt skutkowaé odrzuceniem tej oferty na podstawie art, 90
ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na praktyczny brak ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny catej
oferty. W tej sytuacji okolicznos¢ ztozenia przez tego wykonawce kalkulacji dotyczacej
wykonania warstw bitumicznych jest bezprzedmiotowa, gdyz dokument ten ztozony zostat po

terminie.

Zasadny jest zarzut naruszenia art. 90 ust 1 i ust. 1la ustawy Pzp poprzez dwukrotne
wezwanie TRAKT do wyjasnienia ceny oferty. Mozliwos¢ powtdérnego wezwania do
wyjasnienia ceny moze mie¢ miejsce tylko w celu doprecyzowania ztozonych juz wyjasnien.
Z takg sytuacjg nie mamy do czynienia. Wykonawca ten nie wskazat w pierwotnych
wyjasnieniach poziomu cen w zakresie wykonania warstw bitumicznych oraz nie zatgczyt

dowodow w tym zakresie.

Svygn. akt KIO 764/21

ODPOWIEDZ ZAMAWIAJACEGO NA ODWOLANIE 2021-04-14

Na podstawie art. 521 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 11 wrzesnia
2019 roku, w odpowiedzi na odwotanie Aglet Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z

siedzibg w Warszawie, zamawiajgcy wniost o:
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1. Oddalenie odwotania w catosci z uwagi na bezzasadno$¢ wywiedzionych w nim zarzutow,

2. Dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentdéw a to:

Protokotu z posiedzenia Komisji Przetargowej z dnia 22.02.2021. — uzasadnienie
odrzucenia oferty Aglet sp. z 0.0. wraz z zatgcznikami (w tym w szczegolnosci pisma L.dz.
492/2021 Zaktadu Wodociggow i Kanalizacji WOD-KAN Sp. z 0.0. z dnia 29.01.2021 r., opinii
mgr inz. T. W. z dnia 21 stycznia 2021 roku oraz opinii inspektora nadzoru inwestorskiego A.
M. z dnia 3 lutego 2021 roku) - znajdujgcych sie w aktach zaméwienia publicznego

RZP.27i.57.2020 i przekazanych do Krajowej Izby Odwotawczej w niniejszej sprawie

Fragmentu tresci STWIORB (str. od str. 1 do str. 2 i od str. 62 do str. 64) — zatgczone
do odpowiedzi dla stwierdzenia faktu: nieudowodnienia przez Aglet sp. z 0.0., Zze zlozona
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, niezgodnosci oferty Aglet sp. z o0.0. z SIWZ,
wystgpienia przestanek odrzucenia oferty Aglet sp. z o0.0.. braku mozliwosci dowozu

mieszanki asfaltowej z Kielc na teren budowy w czasie nieprzekraczajgcym 2 godzin,

Wezwan Zamawiajgcego z dnia 14 stycznia 2021r. oraz z dnia 2 lutego 2021r. skierowanych
do Przedsiebiorstwa Budowlano — Produkcyjnego ,TRAKT” B., T. — spdétka jawna, do

zfozenia, a nastepnie uzupetnienia wyjasnien razgco niskiej ceny,

Pism z dnia 19 stycznia 2021 r. oraz z dnia 3 lutego 2021r. zawierajgcych wyjasnienia
Przedsiebiorstwa Budowlano — Produkcyjnego ,TRAKT” B., T. Spdtka jawna znajdujgcych
sie w aktach zamoéwienia publicznego RZR271,57.2020 i przekazanych do Krajowej Izby

Odwotawczej w niniejszej sprawie.

dla stwierdzenia faktu: przeprowadzenia przez Zamawiajgcego czynnosci badania
wystgpienia w ofertach uczestnikéw postepowania razgco niskiej ceny z poszanowaniem

dyspozycji art. 7 ust. 1 ustawy prawo zamowien publicznych;

3. Zasadzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600,00 zt jak w

zatgczonej fakturze VAT wraz z dowodem uiszczenia naleznosci z niej wynikajgcych.
Uzasadnienie

Odwotujgcy Aglet Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig zarzucit Zamawiajgcemu

naruszenie przepisow:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez bezzasadne odrzucenie

oferty Odwotujgcego;
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2. Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez naruszenie zasady réwnego traktowania przejawiajgce
sie w odmiennym sposobie oceny wyjasnien zlozonych przez Odwotujgcego oraz

Przedsiebiorstwa Budowlano — Produkcyjnego , TRAKT” B., T. Spétka jawna;

3. Art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty TRAKT pomimo, ze
wykonawca ten nie udzielit wyjasnien razaco niskiej ceny oraz art. 90 ust. 1 i ust. 1a ustawy
Pzp poprzez dwukrotne skierowanie do wykonawcy TRAKT wezwania do wyjasnienia ceny

oferty.

Dla uporzadkowania wywodu, przedmiotowe uzasadnienie zostanie podzielone na czesci

odpowiadajgce podniesionym zarzutom.
1. Dot. zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p.

Whbrew twierdzeniu Aglet sp. z 0.0. Zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy prawo zamoéwien publicznych poprzez niezasadne odrzucenie
oferty odwotujgcego. W zwigzku z podejrzeniem wystgpienia razgco niskiej ceny,
Zamawiajgcy wezwat uczestnika postepowania do ztozenia wyjasnien. Po wnikliwej ocenie
ztozonych wyjasnien oraz przeprowadzeniu czynnosci sprawdzajgcych ich wiarygodnosé,
Zamawiajgcy dokonat zasadnego stwierdzenia, ze wyjasnienia razgco niskiej ceny udzielone
przez Aglet Sp. z 0.0. sg niewystarczajgce, niewiarygodne, a w konsekwencji oferowana
cena pozostaje nierealistyczna, co prowadzi do zachwiania ekwiwalentnosci wzajemnych

Swiadczen stron stosunku zobowigzaniowego (wyrok KIO z 12.03.2013 r., KIO 437/13).

W tresci uzasadnienia protokotu z posiedzenia Komisji Przetargowej z dnia 22 lutego 2021
roku, Zamawiajgcy dokonat wyczerpujgcego uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty Aglet
Sp. z 0.0., Z uwagi na wystgpienie razgco niskiej ceny. Wnioski z przeprowadzonej procedury
wyjasniajgcej elementow cenowych oferty zostaty poparte stosownymi dokumentami,
oswiadczeniami, opiniami oraz wyliczeniami stanowigcymi zatgczniki do przedmiotowego

protokotu.

Dowdd: protokdt z posiedzenia Komisji Przetargowej z dnia 22.02.2021. uzasadnienie

odrzucenia oferty Aglet sp. z 0.0. wraz z zatgcznikami (w tym w szczegdlnosci pisma L.dz.

492/2021 Zaktadu Wodociggow i Kanalizacji WOD-KAN Sp. z 0.0. z dnia 29.01.2021 r., opinii
mgr inz. T. W. z dnia 21 stycznia 2021 roku oraz opinii inspektora nadzoru inwestorskiego A.
M. z dnia 3 lutego 2021 roku)

Majgc na uwadze powyzsze, w tym miejscu nalezy jedynie podkresli¢, ze:
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Aglet sp. z 0.0. nie udowodnit mozliwosci wykorzystania Wytworni Mas Bitumicznych
zlokalizowanej w miejscowosci Mokra Prawa 30, 96-100 Skierniewice na terenie Zaktadu

Wodociggdw i Kanalizacji WOD-KAN Sp. z o.0.,

Aglet sp. z o0.0. wskazat na mozliwos¢ wykorzystania Wytworni Mas Bitumicznych w
Kielcach, jednakze z uwagi na odlegtos¢ przedmiotowej wytwdrni od miejsca realizacji
inwestycji, dostarczenie gotowych mieszanek asfaltowych nie mogtoby nastgpi¢ z
zachowaniem wymogow przewidzianych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
oraz miatloby wplyw na obnizenie jakosci wykonywanych robét budowlanych w

przedmiotowym postepowaniu.

Zgodnie bowiem z zapisami STWIORB (strona 64, pkt 4, ostatni akapit): ,Czas transportu
mieszanki, liczony od zatadunku do roztadunku, nie powinien przekracza¢ 2 godzin z
zachowaniem wymaganej minimalnej temperatury przy zageszczeniu”. W zwigzku z
zamiarem wykorzystania przez Aglet sp. z 0.0. wytwérni mas bitumicznych w Kielcach, z
uwagi na odlegtos¢ dzielacg przedmiotowa wytwdrnie z lokalizacjg inwestycji, czas
transportu mieszanki bitumicznej przekroczytby znacznie 2 godziny od zatadunku do
roztadunku. PowyZzsze znajduje potwierdzenie w opinii mgr inz. T. W. z dnia 21 stycznia
2021 roku, opinii inspektora nadzoru inwestorskiego A. M. z dnia 3 lutego 2021 roku
stanowigcych zatgczniki do protokotu z posiedzenia Komisji Przetargowej z dnia 22 lutego
2021 roku.

W zwigzku z powyzszym, ziscity sie przestanki odrzucenia oferty wskazane w art. 89 ust. 1
pkt 4 PZP w zw. z art. 90 ust. 3 PZP.

3. Dot. zarzutu naruszenia art.7 ust.1 p.z.p.

Nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniem Aglet sp. z 0.0. jakoby Zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez naruszenie zasady rownego traktowania majgcego
przejawia¢ sie w odmiennym sposobie oceny wyjasnieh ztozonych przez Odwotujgcego oraz

Przedsiebiorstwa Budowlano — Produkcyjnego ,TRAKT” B., T. Spotka jawna.

W ocenie odwotujgcego, wezwanie Przedsiebiorstwa Budowlano Produkcyjnego ,TRAKT”
B., T. Spétka jawna do zlozenia kosztoryséw wykonania warstw bitumicznych stanowito
naruszenie zasady rownego traktowania, bowiem nastgpito to po ztozeniu rzeczonych
kosztoryséw przez Aglet sp. z 0.0. W $lad za wyrokiem KIO z dnia 26 stycznia 2021 r. sygn.
akt: 3393/20, ustawa z 2004r. - Prawo zamowien publicznych w art. 90 ust. 1 i 1a pozwala
Zamawiajgcemu na badanie zaoferowanej przez wykonawce ceny nie tylko w zakresie ceny
za wykonanie przedmiotu zamowienia, ale takze co do elementow sktadowych owej ceny,

jezeli ich wysokos¢ budzi watpliwosci zamawiajgcego.
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Tym samym, wystgpienie przez Zamawiajgcego do zlozenia przez Przedsiebiorstwo
Budowlano — Produkcyjnego ,TRAKT” B., T. Spotka jawna kosztorysoéw wykonania warstw
bitumicznych po ztozeniu analogicznych kosztoryséw przez Odwotujgcego nie moze zostac
uznane za czynno$¢ powodujgcg naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, bowiem watpliwosci w tym przedmiocie wyniknety w stosunku do
Przedsiebiorstwa Budowlano — Produkcyjnego ,TRAKT” B., T. Spodtka jawna na

pozniejszym etapie.

3. Dot. zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 i ust. 1a p.z.p. oraz zarzutu naruszenia art. 90 ust. 3

p.z.p.

Niezgodne z prawdg jest takze twierdzenie odwotujgcego o przyjeciu ofert Przedsiebiorstwa
Budowlano — Produkcyjnego ,TRAKT” B., T. Spotka jawna, mimo nieztozenia przez tego
wykonawce wyjasnien w zakresie wartosci wykonania poszczegolnych warstw bitumicznych.
W $lad za wezwaniem Zamawiajgcego z dnia 2 lutego 2021r., ww. wykonawca pismem z
dnia 3 lutego 2021 roku przekazat szczegotowy wykaz wartosci wszystkich warstw
bitumicznych oraz pozostatych prac z rozbiciem na poszczegélne czesci sktadowe, wobec

czego udzielit wyczerpujgcych wyjasnien dotyczacych wskazanej w ofercie

Dowod: pisma zawierajgce wyjasnienia Przedsiebiorstwa Budowlano — Produkcyjnego
,TRAKT” B., T. Spodtka jawna z dnia 19 stycznia 2021r. oraz z dnia 3 lutego 2021r.

Nie mozna zgodzi¢ sie z zarzutem, jakoby Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 90 ust.
1 i ust. 1a ustawy Pzp poprzez dwukrotne skierowanie do Przedsiebiorstwa Budowlano —
Produkcyjnego ,TRAKT” B., T. Spétka jawna wezwania do wyjasnienia ceny oferty. W
wyroku z dnia 13 pazdziernika 2014 r., sygn. akt: KIO 2025/14, Krajowa lzba Odwotawcza
uznata, ze ,w przypadku, gdy wykonawca skfada wyjasnienia ogodlne, mato rzeczowe,
zamawiajgcy ma obowigzek dokonacC oceny tych wyjasnien. Zamawiajgcy moze domagacé
wykonawce” (co miato w tej sprawie miejsce). Na mozliwo$¢ wielokrotnego wzywania do
udzielenia wyjasnien potwierdzajg tez opinie prawne Urzedu Zamowien Publicznych zawarte
w Informatorze Urzedu Zamoéwien Publicznych nr 11 z 2013 r., oraz orzeczeniach sgdéw
okregowych (np. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 5 lipca 2007 r., V Ca 2214/06,
wyrok Sgdu Okregowego w Olsztynie z dnia 9 grudnia 2010 r., V Ga 122/10), w ktérych sady
jednoznacznie wskazywaly, ze brak jest przeszkdéd do ponownego wzywania wykonawcy do
ztozenia wyjasnien, jezeli pierwotne wyjasnienia zamawiajgcego nie rozwiaty watpliwosci

zamawiajgcego zwigzanych z razgco niskg cena.

Dowdd: wezwania Zamawiajgcego z dnia 14 stycznia 202 1r. oraz z dnia 2 lutego 202 1r. do

ztozenia i uzupetniania wyjasnien razgco niskiej ceny, pismo zawierajgce wyjasnienia
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Przedsiebiorstwa Budowlano — Produkcyjnego ,TRAKT” B., T. Spotka jawna z dnia 19
stycznia 202 Ir.

Ztozone w pismie z dnia 19 stycznia 2021 roku wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny
wywotaty watpliwosci Zamawiajacego, poniewaz nie zawieraly szczegoOtowej wyceny z
rozbiciem na poszczegdlne etapy prac. Wobec powyzszego, zachodzity podstawy do
ponownego wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie wskazanym przez

Zamawiajgcego.

Niezaleznie od powyzszego, na etapie oceny ofert zgodnie z zapisami punktu 3.5 SIWZ
oferenci nie byli zobowigzani do przedstawienia kalkulacji cenowej: "Uwaga: - Wykonawca,
ktérego oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg, przed podpisaniem umowy
zobowigzany jest do przedstawienia Zamawiajgcemu kalkulacji cenowej sporzgdzonej w

oparciu 0 zamieszczone przedmiary robot.”

Oferenci Aglet sp. z 0.0., oraz Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych sp. z o.0.
ztozyli petne kalkulacje cenowe na etapie wyjasnien razgco niskiej ceny. Wykonawca
Przedsiebiorstwo Budowlano Produkcyjne ,TRAKT” B., T. — spotka jawna tego nie zrobit,

poniewaz zgodnie z SIWZ nie miat takiego obowigzku.

Dokonujgc konstatacji powyzszego nalezy wskazac, ze odwotanie uczestnika postepowania
Aglet sp. z 0.0. nie zastugujg na uwzglednienie, wobec czego zamawiajgcy wnosi jak w

petitum pisma.

Jednoczesnie wskazuje, ze Zamawiajgcy ponidst koszty reprezentacji w niniejszym
postepowaniu przez profesjonalnego petnomocnika, na potwierdzenie czego w zatgczeniu
przedktada fakture wraz z dowodem optaty. Majgc na uwadze powyzsze, wnosze o
zasagdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania, w tym

kosztow wynagrodzenia ustanowionego petnomocnika.

Syagn. akt KIO 764/21

STANOWISKO PRZYSTEPUJACEGO PB-P,,TRAKT” B., T. sp.j. z s. Kutno z 2021-04-14

Pismo procesowe Przystepujgcego

W imieniu wykonawcy Przedsigbiorstwo Budowlano Produkcyjne ,TRAKT” B., T. — Spdtka
jawna (Wozniakow 110, 99-300 Kutno) — dalej jako ,Przystepujacy”,
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W nawigzaniu do przystgpienia ztozonego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego pn. ,Przebudowa ulic w osiedlu Halinbw” — nr sprawy: RZP.271.57.2020,
prowadzonym przez Zamawiajgcego Miasto Skierniewice (ul. Rynek 1, 96-100 Skierniewice),

dalej jako ,Zamawiajacy”,

odnoszac sie do zarzutéw i twierdzen odwotania wniesionego przez wykonawce Aglet Sp. z

0.0. (ul. Nowogrodzka 31, 00-511 Warszawa) dalej jako ,Odwotujgcy”, wskazuje:

I. W przedmiocie zarzutéw dotyczgcych odrzucenia oferty Odwotujgcego AGLET z

postepowania z powodu razgco niskiej ceny oferty.

1. Na wstepie nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu miat prawo a
jednoczesnie obowigzek bada¢ zaréwno ceny jednostkowe za wykonanie poszczegdlnych
prac w ramach zamodwienia jak i cene catkowitg oferty pod kgtem wystgpienia razgco niskiej
ceny. Bez znaczenia pozostaje przy tym okolicznos¢, iz wynagrodzenie wykonawcy miato
charakter ryczattowy. W orzecznictwie KIO utrwalony jest poglad, ze w przypadku
wynagrodzenia ryczattowego ceny jednostkowe poszczegdinych pozycji réwniez podlegajg
badaniu, co wiecej rzetelna ocena cen jednostkowych wplywa na ocene ceny catkowitej
oferty — w zakresie razgco niskiej ceny: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 czerwca
2016 r., sygn. akt KIO 910/16:

Za nieuzasadniong Izba uznaje argumentacje, ze wobec ceny ryczattowej nie mozna badaé
poszczegdlnych pozycji wyceny catosci zadania. Owszem nalezy zgodzi¢ sie z
twierdzeniem, ze o razgco niskiej cenie decyduje catos¢ wynagrodzenia a nie wynagrodzenie
poszczegdélnych jej pozycji. Niemniej by odpowiedzie¢ na pytanie czy cena ma charakter
razgco niskiej nalezy zbadac¢ jej poszczegdlne elementy, sktadajgce sie na catos¢, co daje
podstawe do odpowiedzi czy cena ryczaltowa pokrywa koszty jak i zysk przedsiebiorcy na
zadaniu. Tylko przez pokazanie zanizonych elementéw w cenie ryczaitowej mozna

stwierdzic jej zanizenie.

O mozliwosci badania poszczegdlnych cen jednostkowych nie decyduje zatem sam
charakter wynagrodzenia, a to czy konkretna cena jednostkowa jest istotng czescig
sktadowg ceny catkowitej oferty. Taki charakter bez watpienia miaty ceny zaoferowane za

warstwy bitumiczne.

Warstwy bitumiczne w ofercie Odwotujgcego zostaty wycenione na kwote 1 240 199,29 zt

netto, ktéra to wartos¢ stanowi 22% ceny catkowitej netto oferty Odwotujgcego.

Przede wszystkim nalezy stwierdzi¢, ze wykonanie robdét zwigzanych z warstwami
bitumicznymi to jedna z gtéwnych i najbardziej istotnych prac w ramach tego zamdwienia.

Prawidtowa wycena tych prac ma kluczowe znaczenie dla realizacji zaméwienia.
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Powyzsze przesadza, ze ceny za warstwy bitumiczne sg jedng z gtdwnych czesci
sktadowych ceny catkowitej oferty, a ich zanizenie wplywa znaczgco na zanizenie ceny
catkowitej oferty. Konsekwencjg powyzszego — razgco niska cena pozycji dotyczacych
warstw bitumicznych przesgdza o razgco niskiej cenie oferty. Cena za warstwy bitumiczne
spetnia przestanki uznania jg za ,istotng” w rozumieniu art. 90 ust. 1 Pzp — okreslone w
orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej: Wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnial4
sierpnia 2018r. KIO 1489/18

Badanie kwestii razgco niskiej ceny, niezaleznie od podstaw jej wszczecia (...), dotyczy¢
moze catkowitej ceny oferty, badz jej istotnej czesci sktadowej (por. przepis art. 90 ust. 1 in
principio Pzp). Owg istotno$¢ ttumaczyé nalezy jako wymierny wptyw na cene catkowitg
oferty, co wymaga ustalenia w okolicznosciach danej sprawy, przy uwzglednieniu m.in.
rodzaju przedmiotu zamodwienia, czy czynnika cenotwoérczego. Stwierdzenie, ze wysokos¢
istotnej sktadowej ceny oferty ustalona zostata w oderwaniu od realiéw rynkowych powoduje,
ze cene catkowitg oferty uznac nalezy za razgco niska. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 18 stycznia 2019 r. KIO 2678/18

Pojecie "istotnosci” czesci sktadowej ceny lub kosztu nalezy interpretowaé réwniez poprzez
odniesienie sie do "istotnosci” czesci przedmiotu zamowienia, przynaleznej danej czesci
sktadowej ceny lub kosztu. Jezeli okreslone prace w ramach realizacji zamowienia majg dla
zamawiajgcego istotne znaczenie, to powinien on mie¢ prawo zbadania czy za prace te

wykonawca oferuje cene, ktéra nie zostata przez niego razgco zanizona.

Tym samym — witadnie nieprawidlowe elementy wyjasnien w zakresie tego elementu —

stusznie spowodowaty, ze wykonawca ten potwierdzit w wyjasnieniach razgco niskg cene.

2. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego wysokosci cen jednostkowych nie mozna byto ustali¢

,dowolnie”. Zgodnie ze sposobem obliczenia ceny oferw ustanowionym w SIWZ, nalezato:
16. Sposoéb obliczenia ceny oferty

16.1. Cene na dane zadanie nalezy okresli¢ jako cene ryczattowg. Wartos¢ pozycji i ceny

jednostkowe, winny by¢ wyrazone w PLN z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku.

16,2. Ceny jednostkowe winny by¢ podane netto i zawiera¢ wszystkie sktadniki, o ktérych
mowa w specyfikacji technicznej majgce wptyw na kompletno$¢ wykonania zamdwienia oraz

na dostosowanie sie do wymogow zamowienia.

16,3. Wykonawca okresli ceny jednostkowe netto na wszystkie pozycje wymienione w
Wykazie Cen, a nastepnie przemnozy je przez wymagang ilos¢. Tym samym Wykonawca

okresli wartos¢ netto pozycji wymienionych w Wykazie Cen.
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16.4 Po zsumowaniu cen netto za poszczegolne pozycje kosztorysu ofertowego Wykonawca

okresla cene netto oraz cene brutto za cate Zamowienie.

16.5. Ceny okreslone przez Wykonawce zostang ustalone na czas umowy i nie bedag
podlegaty zmianom, RZP.271.57.2020. ,Przebudowa ulic w osiedlu Halinow” oprécz

ustawowej zmiany stawki podatku VAT.

16.6. Cena ryczaltowa wskazana w ofercie winna odpowiada¢ wartosci ustalonej w Wykazie
Cen (zatgczniki nr 2.1 do SIWZ)

Ponadto w wyjasnieniach tresci SIWZ z 5.01.2021 r. Zamawiajgcy - w odpowiedzi na pytanie
dotyczgce charakteru wynagrodzenia oraz wymaganego w postepowaniu Wykazu Cen,

wskazat:

W SIWZ pkt 14.) .a) Zamawiajgcy podkresla, ze Wykonawcy niewolno zmieniaé ilosci
podanych w C W. Tymczasem zaréwno we wzorze umowy 53 jak i w SIWZ pkt 16.1 widnieje

zapis, ze cene za zadanie nalezy okresli¢ jako ryczattows.
Prosimy o wyjasnienie kwestii, ktéra forma obliczania ceny jest wtasciwa
Odpowiedz.

Mimo, Zze wynagrodzenie jest ryczattowe, wykaz cen jest dokumentem pomocniczym i
koniecznym np. przy dokonywaniu odbioréw czesciowych i dokonywaniu rozliczen na etapie
realizacji inwestycji. Dlatego zamawiajgcy zastrzega, ze podany wykaz cen nie moze ulec
zmianie. W innym przypadku dopuszczenie do zmian w tym zakresie doprowadzitoby do

wielu niejasnosci dla obydwu stron realizacji przedsiewziecia.

Niniejsze pismo stanowi integralng czes¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn: pn.: ,Przebudowa ulic w osiedlu

Halinow",

Tym samym, Zamawiajgcy potwierdzit, ze Wykaz Cen — ma istotne znaczenie w
przedmiotowym postepowaniu - a jego tres¢ tj. Wskazane ceny jednostkowe — nie moze
ulec zmianie. Ceny przyjete w wykazie — na podstawie ktorych oblicza sie cene catkowitg -
nie mogty ulec zmianie. Oznacza to, ze po ztozeniu oferty, wykonawcy nie mogli dowolnie

przerzucac kosztow z jednej pozycji wykazu do innych.

Ponadto, ceny wskazane w wykazie bedg stanowity podstawe rozliczen miedzy stronami
umowy w trakcie realizacji zamowienia i w oparciu o te ceny nastgpi wyptata wynagrodzenia

Wykonawcy.
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Co prawda wykaz cen podlega zlozeniu przez wykonawce, ktérego oferta zostanie wybrana
jako najkorzystniejsza, niemniej jednak powyzsze postanowienia SIWZ wskazujg na
koniecznos$¢ obliczenia ceny oferty o taki wykaz. Przygotowanie wykazu i rzetelna wycena
wszystkich jego pozycji byta konieczna do prawidtowego obliczenia ceny catkowitej oferty.
Jednoczesnie ceny jednostkowe z wykazu, ktére beda stanowi¢ podstawe do rozliczen
podlegajg badaniu czy nie sg razgco niskie. Majgc na wzgledzie powyzsze — wymagane
byto w niniejszym postepowaniu obliczenie ceny catkowitej jako sumy cen jednostkowych
wyliczonych na podstawie realnych i rzeczowych danych. Okolicznosc¢ ta wyklucza ,dowolne”

okreslenie cen jednostkowych.

3. Zamawiajgcy prawidiowo ocenit tres¢ wyjasnien Odwotujgcego AGLET w zakresie ceny
zaoferowanej za warstwy bitumiczne. Odwotujgcy podnosi, ze wobec tresci wezwania do
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, w ktérym Zamawiajgcy nie zadat wprost wyjasnien
w zakresie ceny jednostkowej za warstwy bitumiczne - to w zwigzku z tym Zamawiajgcy nie

mogt za podstawe odrzucenia oferty przyjac¢ razgco niskiej ceny tych pozycji.

Powyzsza argumentacja nie jest zasadna. Po pierwsze - wezwanie do wyjasnien nie
musiato, a nawet nie mogto dotyczy¢ cen jednostkowych bowiem na tym etapie Zamawiajgcy

ich nie znat.

Po drugie wykonawca sktadajgc wyjasnienia musi sie liczyé z tym, ze ich tre$¢ bedzie
podlegata ocenie. Jezeli w ramach wyjasnien Odwotujgcy przedstawit informacje o przyjetych
cenach jednostkowych i w tych samych wyjasnieniach odniést sie do nich szczegétowo — tj.
wskazat na jakiej podstawie dokonat wyceny pozycji, to oczywistym jest, ze Zamawiajgcy ma
obowigzek odniesé¢ sie do petnej tresci wyjasnien — w tym do wyjadnien w zakresie

konkretnej ceny jednostkowe;j.

Nie jest zasadne twierdzenie, ze Zamawiajgcy mogt w takim przypadku oceniaé¢ wyjasnienia
wytgcznie pod katem razgco niskiej ceny catkowitej oferty i zupetnie pomingé te czesc
wyjasnien, ktéra wskazuje, ze istotna czes¢ skladowg ceny — tj. cena za warstwy bitumiczne
jest razgco niska. To nie tres¢ wezwania determinuje zakres oceny Zamawiajgcego ale tres¢
wyjasnien. Zamawiajgcy nie mogt poming¢ okolicznosci wskazujgcych na razgco niskg cene
jednostkowa, tylko dlatego, ze nie pytat o nie w sposdéb bezposredni w tresci wezwania.
Ocena wyjasnien razgco niskiej ceny nie moze by¢ wybidrcza. Kazda okoliczno$¢ ujawniona
w tresci wyjasnien a majaca znaczenie dla oceny oferty pod kagtem wystgpienia w niej razgco

niskiej ceny musi by¢ wzieta pod uwage.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 maja 2017 r., KIO 1001/17
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Skfad orzekajagcy uznaje, ze w aktualnym stanie prawnym z uwagi na tres¢ art. 90 ust. 1
ustawy pzp dopuszczalne jest odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp
w wyniku negatywnej oceny przez zamawiajgcego otrzymanych "wyjadnienn dotyczacych
istotnych czesci sktadowych ceny oferty. Odmienny poglad prezentowany przez
odwotujgcego prowadzitby do wniosku, ze pozbawione merytorycznego znaczenia bytyby
wyjasnienia co do istotnych czesci sktadowych oferty. Tym samym istotne czeéci sktadowe

ceny lub kosztu mogg by¢ badane pod katem przestanek razgco niskiej ceny.

4, Cena zaoferowana przez Odwotujgcego AGLET jest razgco niska, co potwierdzajg

ztozone przez niego wyjasnienia.

Odwotujgcy przyjat za podstawe wyceny pozycji zwigzanych z warstwami bitumicznymi —
okoliczno$é, ze dysponuje wilasnymi wytworniami warstw bitumicznych w  Kielcach i
Skierniewicach. Przy czym nalezy podkresli¢, ze powyzsze nalezy traktowacé nie jako fakt ale
jedynie zatozenie wykonawcy. Zamawiajgcy wykazat bowiem, ze Odwolujgcy nie jest
wiascicielem wytworni, nie ma do niej zadnego tytutu prawnego oraz, ze watpliwym jest
mozliwo$¢ nieograniczonego wykorzystania wytwoérni przez Odwotujgcego. W odwotaniu de
facto potwierdzono zasadnosc¢ tych watpliwosci. Co wiecej Odwotujgcy przyznat, ze obecnie

czyni naktady w celu uruchomienia tej wytwaorni.

Oznacza to, ze wytwornia aktualnie nie pracuje — zatem zatozenia w zakresie kosztow
zwigzanych z produkcjg mas bitumicznych w tej wytwdrni nie opierajg sie na realnych
danych a jedynie na zatozeniach wykonawcy — trudno zatem mowi¢ w tych okolicznosciach
o faktach, dane przyjete przez Odwotujgcego oparte sg wytgcznie na przypuszczeniach,
ktére nie sg poparte zadnymi dowodami. Ponadto, jezeli Odwotujgcy zamierza uruchomic
wytwoérnie dla potrzeb niniejszego zamodwienia i czyni w zwigzku z tym naktady — to réwniez
naktady poczynione na rozruch wytwoérni i koszty zwigzane z jej funkcjonowaniem w trakcie
realizowania zamowienia powinny zosta¢ ujete w kalkulacji, bowiem dotyczg wykonywania
tego konkretnego zamowienia. Tymczasem nic takiego nie wynika z wyjasnien

odwotujgcego.

5. Nalezy réwniez podkreslié, ze transport mieszanki bitumicznej zgodnie ze
specyfikacjami technicznymi w niniejszym zamowieniu nie powinien przekracza¢ 2 godziny z

zachowaniem wymaganej minimalnej temperatury przy zageszczeniu (s. 64 STWiIORB):

Skrzynie samochodow wywrotek muszg by¢ dostosowane do wspoipracy z ukfadarkg w
czasie roztadunku mieszanki. Czas transportu mieszanki, liczony od =zatadunku do
roztadunku, nie powinien przekracza¢ 2 godziny z zachowaniem wymaganej minimalnej

temperatury przy zageszczeniu.
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Natomiast transport mieszanki z Kielc nie odpowiada takiemu wymogowi.

Droga z Kielc do Skierniewic — samochodem osobowym zajmuje co najmniej 2 h 8 min —
zatem czas pokonania tej samej drogi w przypadku obcigzanych i wolniejszych samochodéw
wytadowczych i wywrotek do transportu mieszanki bitumicznej bedzie jeszcze dtuzszy z
uwagi na ograniczenia zwigzane z transportem takiego tadunku, zachowaniem bezpiecznej

predkosci przejazdu itd.

W tym aspekcie wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego — wskazujg na sposéb wykonania

zamowienia niezgodny z wymogami ustanowionymi w postepowaniu.

6. Natomiast odnosnie zarzutu w zakresie wezwania Przystepujgcego do wyjasnien
dodatkowych, podczas gdy Zamawiajgcy nie wzywat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dodatkowych dotyczgcych wyceny warstw bitumicznych — wskaza¢ nalezy, ze w stosunku
do Odwotujgcego AGLET - nie zachodzity okolicznosci, ktére wskazywatyby na zasadnosé

takiego wezwania.

Przede wszystkim tres¢ wyjasnien Odwotujgcego z dn. 14.01.2021 r. jednoznacznie
rozwiewata watpliwosci w zakresie razgco niskiej ceny w pozycjach dot. warstw
bitumicznych. Poza rzekomym dysponowaniem wytwornig mas bitumicznych w
Skierniewicach — nie byto innych okolicznosci wptywajgcych na razgco niskg cene w
pozycjach dot. mas bitumicznych i kolejne wyjasnienia w tym zakresie nic by nie zmienity.
Podstawg przyjetych cen byly jedynie te okolicznosci wskazywane w wyjasnieniach z dn.
14.01.2021 r. Nawet w tresci odwotania Odwotujgcy nie wskazat chocby jednego innego
powodu, ktéry wptyngt poza okolicznosciami juz znanymi - na takg a nie inng wycene tych
pozycji. Dodatkowe wyjasnienia Odwotujgcego prowadzityby w tej sytuacji jedynie do
ztozenia zupetnie nowych wyjasnien — w szczegdlnosci potwierdza to okolicznos¢, ze

zdaniem Odwotujgcego wycena poszczegolnych cen jednostkowych mogta by¢ dowolna.

W tym miejscu nalezy przywota¢ fragment uzasadnienia wyroku Krajowej |zby Odwotawcze;j
Z dnia 2 sierpnia 2019 r, , sygn. akt KIO 1334/19, w ktérym Izba odnoszgc sie do mozliwosci
wezwania wykonawcy do dodatkowych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny - uzaleznita

takowe wezwanie od tresci ztozonych uprzednio przez wykonawce wyjasnien:

W odniesieniu do mozliwosci ponownego zgdania wyjasnien lzba wskazuje na wiasne

orzecznictwo (wyrok z dnia 17 lipca 2015 r.; sygn. akt KIO 1410/15, czy z dnia 27 lipca 2015

r. sygn. akt. KIO 1479/15), w ktérym niejednokrotnie wskazywata, ze zadanie ponownych
wyjasnien dotyczacych podejrzenia razaco niskiej ceny od tego samego wykonawcy nie
moze prowadzi¢ do naruszenia zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji, Takie

zgdanie jest dopuszczalne, jesli wyjasnienia wykonawcy ztozone na wczesniejsze wezwanie
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zamawiajgcego budzg okreslone watpliwosci i wymagajg doprecyzowania. Z pewnoscig
ponowne zgdanie wyjasnien nie moze prowadzi¢ do ztozenia zupetnie nowych wyjasnien,
czy tez prowadzenia procedury wyjasnien do czasu petnego usprawiedliwienia przez
wykonawce swojej wyceny ofertowej. Ponowne Zzadanie wyjasnien musi byC zatem
uzasadnione w Swietle wyjasnien czy dowodow przediozonych przez wykonawce "na
pierwsze wezwanie". Zamawiajgcy nie ma obowigzku ponownie wzywa¢ wykonawcy do
ztozenia wyjasnien jezeli wykonawca nie rozwiat jego watpliwosci co do podejrzenia razgco
niskiej ceny i nie przedstawit na potwierdzenie powyzszego stosownych dowodéw. W takiej
sytuacji nalezy bowiem uzna¢, ze wykonawca nie wywigzuje sie nalezycie z cigzacego na

nim, stosownie do art 90 ust 2 Pzp, ciezaru dowodu.

W niniejszym przypadku mamy do czynienia z sytuacjg, w ktérej wyjasnienia ztozone przez
Odwotujgcego — potwierdzity, ze jego cena jest razgco niska, wobec czego nie byto

zasadne doprecyzowanie takich wyjasnien.

Odnosnie zas wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego — to w petni odzwierciedlaty one
zakres wezwania, zawieraty stosowne dowody, a ich doprecyzowanie dotyczyto wytgcznie
cen warstw bitumicznych, ktérych Przystepujgcy nie wyjadniat w pierwszych wyjasnieniach,

bowiem Zamawiajgcy tego nie wymagat.

Natomiast Odwotujgcy sam podjat sie wyjasnienia cen za warstwy bitumiczne juz na
pierwsze wezwanie wykonawcy — mimo braku takiego zgdania w wezwaniu. Przedstawienie
przez Odwotujgcego szczegdtowych informacji w tym zakresie wykluczytlo mozliwosé
dalszego wyjasniania tej kwestii, bowiem zostata ona wyjasniona w sposob jednoznaczny i
konkretny. Ztozone wyjasnienia potwierdzity ze zatozenia Odwotujgcego w zakresie cen za
wykonanie warstw bitumicznych sg nierealne, oparte na btednych zatozeniach i jako takie
potwierdzajg razgco niskg cene tych pozycji, ktore jako istotne czesci sktadowe ceny

przesadzajg o razgco niskiej cenie catkowitej oferty.

7. Ustosunkowujgc sie do zarzutu w zakresie niewystarczajgcego uzasadnienia odrzucenia

oferty Odwotujgcego to réwniez jest on niezasadny.

W uzasadnieniu tym Zamawiajgcy wskazat jednoznacznie okolicznosci, ktére staty u
podstaw odrzucenia. Zamawiajgcy wskazat, ktére elementy wyjasnien Odwotujgcego

potwierdzajg wystgpienie razgco niskiej ceny. Byty to w szczegdlnosci:

- nieudowodnione dysponowanie wytwornig mas bitumicznych na ternie Skierniewic,

- nieudowodnione posiadanie prawa do wykorzystania rzekomej nadwyzki kruszywa

przeznaczonego do wykonania mas,
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- wykazanie przez Zamawiajgcego, ze wykorzystanie wytworni w Skierniewicach
bedzie niemozliwe, brak ujecia w kosztach mas bitumicznych kosztéw transportu z
wytwérni z Kielc,

- ponadto sam transport mas z Kielc przy znacznym oddaleniu miejsca wykonania
zamowienia zdaniem Zamawiajgcego wptywa na jako$¢ kruszywa i w zwigzku z tym
aspekcie mozna wskazywac¢ na niezgodnosc oferty Odwotujgcego z wymaganiami

postanowionymi w SIWZ.

Uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujacego — wobec przywotanej powyzej tresci - nie

moze zostac¢ uznane jako nieprecyzyjne.

Wobec powyzszego decyzje Zamawiajgcego o negatywnej ocenie wyjasnienn Odwotujgcego
w zakresie razgco niskiej nalezy uzna¢ za prawidlowg. Oferta odwotujgcego podlega
odrzuceniu z uwagi na razgco niskg ceneg jej istotnych czesci sktadowych — tj. wyceny

warstw bitumicznych, a to wptywa na razgco niskg cene catkowitg oferty.
Il. W przedmiocie zarzutéw dotyczgcych oferty Przystepujgcego TRAKT.

1. Odnoszgc sie do przedmiotowego zarzutu na wstepie nalezy podkreslic, ze

Odwotujgcy uzasadnia go w sposéb zdawkowy i lakoniczny.

W ocenie Odwotujgcego nie doszto do ztozenia wyjasnien przez Przystepujacego TRAKT - a
jako argument Odwotujgcy wskazuje brak zatgczenia do wyjasnieh kalkulacji szczegotowe;.
Tymczasem Odwotujacy nie byt zobowigzany do ztozenia takiej kalkulacji. Tres¢ wezwania

nie wskazywata na taki obowigzek.

2. Wyjasnienia Przystepujgcego byly szczegoétowe, zawieraty odniesienie sie do
poszczegoélnych skladowych ceny catkowitej a przede wszystkim zawieraty szereg dowodéw

jednoznacznie potwierdzajgcych, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska.

3. W wyjasnieniach Przystepujgcy przedstawit koszty wykonania zamowienia — okreslit
wysokosc¢ robocizny, koszty sprzetu, koszty gwarancji, dojazdéw, urlopéw, planowany zysk a

w zakresie kosztow materiatowych — przedstawit oferty na zakup materiatow.
Przystepujacy ztozyt wraz z wyjasnieniami dowody w postaci:

- wykaz sprzetu i urzadzen budowlanych bedgcych wlasnoscig wykonawcy
- oferty na sprzedaz mieszanek do mas bitumicznych
- oferta na kostki betonowe

- oferty na wszystkie materiaty budowlane konieczne do wykonania zamowienia
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Takie dokumenty stanowig wystarczajgce dowody na to, ze zaoferowana cena ma swoje
uzasadnienie, ze jest realna. Przystepujgcy sktadajgc stosowne wyjadnienia oraz
korespondujgce z nimi dowody - wykazat, ze cena jego oferty nie jest razgco niska. Tego
samego nie mozna powiedzie¢c o ,dowodach” przedstawionych z wyjasnieniami
Odwotujgcego - tamte sg jedynie zbiorem niczym niepopartych zatozen wiasnych

wykonawcy — nie znajdujg odzwierciedlenia w rzeczywistosci.

4, Nalezy podkreslic, ze Przystepujgcy skifadajgc wyjasnienia — wykazat w sposob
dostateczny, ze cena jego oferty nie jest razgco niska. Zamawiajgcy miat wszelkie podstawy

do uznania ceny za prawidtowa.

a) Ztozenie oferty/ opartej o ceny realne — wifasciwe firmom wykonawczym, ktére sg
znacznie nizsze niz ceny, o ktoére oparte jest szacowanie przedmiotu zaméwienia zostato
wskazane w wyjasnieniach jako jeden z gtéwnych powodéw, dla ktérych Zamawiajgcy
powinien da¢ wiare Przystepujgcemu — sporzadzenie kosztoryséw na podstawie WYCEN
WELASNYCH - a nie na podstawie stawek Sekocenbudu — bylo wilasciwe DLA
WSZYSTKICH WYKONAWCOW (w tym dla odwotujgcego réwniez),

b) Przystepujgcy wskazat na wizje lokalng - przeprowadzenie wizji lokalnej w niniejszej
sytuacji, o ktérej mowa miato istotne znaczenie — pozwolito na wszechstronng ocene

mozliwosci zastosowania materiatéw oraz pracochtonnosci projektu,

C) Wieloletnie, nieprzerwane doswiadczenie wykonawcy w wykonywaniu wiasnie takich
zamowien - jest réwniez czynnikiem pozwalajgcym na uznanie przez Zamawiajgcego, ze

nizsze ceny, niz przyjete w szacowaniu - sg mozliwe do uzyskania przez tego wykonawce,

d) Wiasny sprzet i baza transportowa — zwigzane réwniez z lokalnym charakterem
Wykonawcy oraz faktem, ze jest to firma WYKONAWCZA — sg réwniez bardzo istotnym

elementem potwierdzajgcym wiarygodnosc¢ ceny,

e) Struktura organizacyjna firmy — jest réwniez elementem potwierdzajgcym nizsze
koszty, niz przyjmowane przez ogolne cenniki — w takiej strukturze tzw. koszty posrednie —

sg znacznie nizsze niz w przypadku tzw. Generalnych wykonawcow,

f) Potencjat wikasny w zakresie konteneréw i wskazanie specjalistycznego sprzetu, ktory
jest wkasciwy wiasnie dla tego typu inwestycji — réwniez potwierdza, ze Zamawiajacy ma do
czynienia z profesjonalnym wykonawcg wykonujgcym wifasdnie takie roboty, jak w

przedmiocie zamowienia,

g) W wyijasnieniach okreslono w sposéb wiarygodny i jednoznaczny robocizne:
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- wskazano 12 oso6b, wskazano wynagrodzenie tych oséb (4000,00 zt / etat), koszt

obsady kierowniczej przez caty okres inwestycji — 100 000,00 zt

h) Przedstawienie sprzetu wilasnego w tabeli - ktéry jest idealnie dostosowany do
wykonywania wtasnie takiej roboty, jak przedmiot zamdwienia, z okresleniem orientacyjne;j

kwoty kosztéw sprzetu — jest rowniez bardziej czytelne niz szczegotowe podziaty kategorii
RMS w kosztorysach szczegotowych,

i) Przedstawienie innych kosztow w kategorii zbiorczej oraz planowanego zysku

réwniez czytelne i jednoznaczne.

)] Nalezy mieC na wzgledzie, ze w zakresie istotnego elementu ceny — tj. mieszanek

bitumicznych — ztozono konkretng oferte — dotyczaca:

- mieszanki do wykonania podbudowy - AC22P KR3 - 225 zt It,
- mieszanki do wykonania warstwy wigzgcej A16W KR3 — 240 zt lit,

- mieszanki do wykonania warstwy $cieralnej KR3 — ACIIS — 290/t

Ponadto - oferta obejmowata wynajecie zespotu do rozktadania mieszanek — w ryczatcie

dziennym 6600, 00 za uzycie rozktadarki i 2 pracownikéw.
Oferta stanowita istotny element potwierdzajgcy wiarygodnos¢ ceny,

5. Wyjasnienia Przystepujgcego korespondowaty z trescig wezwania oraz zawieraty
wszelkie informacje i dane, ktére w sposéb jednoznaczny potwierdzaty, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny. Natomiast okolicznos¢, ze Zamawiajgcy wezwat do ich uzupetnienia o
przedstawienie szczegotowej wyceny za wykonanie warstw bitumicznych jedynie potwierdza

istotno$¢ wyceny tego konkretnego elementu zaméwienia.

6. Réwniez okolicznos¢, ze cena zaoferowana przez Odwotujgcego jest nizsza od ceny
oferty Przystepujgcego tylko o 12 432,59 zt nie przesgdza ani o tym, ze cena oferty

Odwotujgcego nie jest razagco niska ani o tym, ze obydwie ceny sg razgco niskie.

Po pierwsze taka rdéznica nie wynika z faktycznych kosztdw przyjetych przez obu
wykonawcow, tylko z tego, ze Odwotujgcy przyjat zysk na poziomie 832 933,79 zt netto,
podczas gdy Przystepujacy przyjat zysk na poziomie 350 000,00 zt - czyli ponad dwukrotnie
nizszym. Odwotujgcy wycenit faktyczne koszty zwigzane z realizacjg zamdwienia na kwote
nizszg o okoto 482 tys. zt - i to zanizenie, ktére dotyczyto prac zwigzanych z wykonaniem
nawierzchni bitumicznej drég swiadczy o razgco niskiej cenie istotnej czesci sktadowej ceny

catkowitej - a w konsekwencji rowniez o razgco niskiej cenie catkowitej oferty.
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Reasumujgc — odwotanie AGLET jest catkowicie bezzasadne i zastuguje na oddalenie.
Préba manipulacji nieczynng wytwérnig mas bitumicznych na terenie Skierniewic stusznie
spowodowata uznanie, ze istotny element ceny — nie zostat prawidtowo uwzgledniony i

oszacowany w ofercie AGLET.

Syan. akt KIO 764/21

STANOWISKO PRZYSTEPUJACEGO PRD-M Sp. z 0.0. z s. Piotrkow Trybunalski z
2021-04-14

PISMO PROCESOWE PRZYSTEPUJACEGO PRD-M Sp. z 0.0.

Dziatajgc w imieniu Przedsiebiorstwa Robdét Drogowo-Mostowych Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim (,Przystepujacy”), w zwigzku z
odwotaniem wniesionym przez wykonawce Aglet Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie
(,Odwotujacy”, ,Aglet’) pismem z dnia 9 marca 2021 r. w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego pn.: ,Przebudowa ulic w osiedlu Halindw” (nr postepowania:
RZP.271.57.2020, ,Postepowanie”) prowadzonym  przez  Miasto  Skierniewice

(,Zamawiajgcy”) wniodst o:
1. oddalenie odwotania w czesci dot. zarzutu 1);

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw zatgczonych do pisma procesowego,
wnioskowanych w pismie procesowym lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci

wskazane w uzasadnieniu pisemnym bgdz ustnym.
UZASADNIENIE
ZWIEZLY OPIS STANU FAKTYCZNEGO

1. Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie przedmiotem ktérego jest przebudowa ulic w
osiedlu Halinéw. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, w
oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (,Pzp”),
Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu
18 grudnia 2020 r. pod nr pozycji: 768720-N-2020.

59



2. Pismem z dnia 14 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny jego oferty. W odpowiedzi pismem -z dnia 19

stycznia-2021 przekazat Zamawiajgcemu wyjasnienia.

3. 20 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy skierowat do Odwotujgcego dodatkowe zapytanie
nawigzujgce do wezwania z 14 stycznia 2021 r. Przedmiotem zapytania bylo wskazanie
poftozenia oraz terminu uruchomienia Wytworni Mas Bitumicznych w Skierniewicach, na

ktére powotat sie Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach.

4. Pismem z dnia 21 stycznia 2021 r. Aglet udzielit dodatkowych odpowiedzi dot. Wytworni

mas bitumicznych.

5. Pismem z dnia 4 marca 2021 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu informacje o

odrzuceniu Jego oferty.

6. Pismem z dnia 9 marca 2021 r. Odwotujgcy ztozyt odwotanie do Krajowej lzby
Odwotawczej, w ktérym to zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Naruszenie powyzszych przepisdow ma sie odzwierciedlaé w
nieprawidtowym uznaniu przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie wykazal, ze jego oferta

nie zawiera razgco niskiej ceny.

7. Zamawiajgcy dokonat jednak prawidtowych ustalen w zakresie oceny wyjasnien ztozonych
przez Odwotujgcego. Jak zostanie wykazane w dalszej czesci pisma. Odwotujgcy udzielit
ogdélnych i lakonicznych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny swojej oferty, co
doprowadzito do podjecia przez Zamawiajgcego uzasadnionych dziatan polegajacych na

odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 Pzp.
UZASADNIENIE PRAWNE
11.1 . PROCEDURA WYJASNIAJACA W ZAKRESIE RAZACO NISKIEJ CENY

8. W tresci swojego odwotania Odwotujgcy podnosi, ze Jego oferta zostata niestusznie
odrzucona przez Zamawiajgcego w przedmiotowym Postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego
Zamawiajgcy dokonat nieprawidiowej analizy ztozonych wyjasnien odnoszgcych sie do
razgco niskiej ceny oferty Odwotujgcego. O ile jednak Zamawiajgcy zdecydowang czes¢
uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego skupit na wskazaniu, ze Odwotujgcy nie
dysponuje Wytwornig Mas Bitumicznych w Skierniewicach, to nie mozna jednak poming¢, ze
taka informacja istotnie wptyneta na stwierdzenie, ze Odwotujacy przedstawit oferte z razaco

niskg cene i nie udowodnit, ze ofertg ta skalkulowana zostata w sposoéb rzetelny i rynkowy.

Odwotujgcy podnosi, ze z tre$ci uzasadnienia odrzucenia Jego oferty nie sposob stwierdzi¢

na jakiej podstawie Zamawiajgcy uznat, ze cena w zakresie warstw bitumicznych skutkuje
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uznaniem, ze cena oferty jest ceng razgco niskg. Odwotujgcy zdaje sie jednak pomija¢, ze
Odwotujgcy nie tylko przedstawit nieprawdziwie informacje w zakresie dysponowania
Wytwornig Mas Bitumicznych, ktéra miata wptywac¢ na obnizenie ceny Jego oferty, ale nie

udzielit de facto przekonujgcych wyjasnien juz w pismie z 19 stycznia 2021 roku.

10. W wezwaniu do wyjasnien z dnia 14 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy zobowigzat

Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien w zakresie wynikajacym wprost z art. 90 ust. 1 Pzp.

11. Wszczecie procedury wyjasniajgcej w oparciu o art. 90 ust. 1 i ust. 1a Pzp kreuje
domniemanie wystgpienia w ofercie badanego wykonawcy razgco niskiej ceny jego oferty.
Powstanie takiego domniemania skutkuje przerzuceniem ciezaru dowodzenia na
wykonawce. Powyzsze wynika wprost z art. 90 ust. 2 Pzp. To z kolei oznacza, ze
wykonawca, w stosunku do ktdérego wystosowano wezwanie do ziozenia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny zobowigzany jest do udzielenia rzetelnych, wyczerpujgcych i
szczegotowych wyjasnien, ktore dokftadnie przedstawiajg uksztattowanie ceny oferty i ktore
poparte bedg dowodami co do sposobu kalkulacji ceny, przyjetych zatozen, uwzglednionych
czynnikow kosztotworczych i innych okolicznosci majacych wptyw na  wysoko$é
zaoferowanej ceny. Niewywigzanie sie z tego obowigzku skutkuje koniecznoscig odrzucenia
oferty. Zatem konsekwencjg ztozenia wyjasnien, ktére nie pozwalajg stwierdzi¢, ze
zaoferowana cena jest realna, nie sg wyczerpujgce i poparte dowodami, jest obowigzek
odrzucenia oferty.(KIO 3448/20 z 20 stycznia 2021r.)

12. Jak podkresla sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ,celem postepowania
wyjadniajgcego sposob kalkulacji ceny jest ustalenie faktow swiadczgcych o tym, zZe
zaoferowana przez wykonawce cena jest realna, wiarygodna zapewni prawidtowe wykonanie
przedmiotu zamowienia procedura wyjasniajgca musi zmierza¢ do klarownego wyjasnienia
sposobu skalkulowania ceny oferty, a takze watpliwych jej kosztow. Za$ wyjasnienia
wykonawcy powinny zawiera¢ jednoznaczne informacje, przektadajgce sie na uchwytne i
wymierne wartosci ekonomiczne, co powinno zosta¢ poparte adekwatnymi wiarygodnymi
dowodami (art. 90 ust. 2 p.z.p.), poniewaz brak udowodnienia realnosci ceny skutkuje
odrzuceniem oferty rowniez na podstawie art. 89 ust, 1 pkt 4 p.z.p. (Wyrok KIO z dnia 17
czerwca 2019 r. KIO 992/19)

13. Z kolei skuteczne ztozenie wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny bedzie miato
miejsce wowczas, gdy wyjasnienia bedg ,konkretne, jasne, spdjne i adekwatne do danego
przedmiotu zamowienia (Wyrok KIO z dnia 9 listopada 2018r. KIO 2175/18).

14. Wobec powyzszego stwierdzi¢ jednoznacznie nalezy, ze w przypadku wezwania
wykonawcy do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, obowigzkiem danego

wykonawcy jest udzielenie konkretnych i wyczerpujgcych wyjasnien, ktdre wprost wskazg ze
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mozliwe i realne jest rzetelne wykonanie zaméwienia za zaproponowang cene. Wyjasnienia
w zakresie razgco niskiej ceny powinny by¢ rowniez poparte obiektywnym materiatem

dowodowym, ktory potwierdzi okolicznosci wskazane przez wykonawce w wyjasnieniach.

15. Odwotujacy nie sprostat wskazanym wyzej wymaganiom odnoszgcych sie do konstrukcji
i koniecznej tresci wyjasnien razgco niskiej ceny. Wyjasnienia Aglet sprowadzity sie do
ogolnych stwierdzeh, a w przewazajgcej mierze poparte zostaty subiektywnymi dowodami
przygotowanymi przez Odwotujgcego, nie okreslono przy tym, jak dowody te przektadajg sie
na cene koncowg oferty Aglet. Jak Przystepujacy przedstawi w dalszej czesci pisma,
wyjasnienia Odwotujgcego nie potwierdzity, ze przedmiot zamdwienia mozna realnie
wykona¢ za cene zaproponowang przez Odwotujgcego. Tym samym, watpliwosci
Zamawiajgcego nie zostaty rozwiane, co z kolei upowazniato Zamawiajgcego do odrzucenia

oferty Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 Pzp.

2.  OFERTA AGLET ZAWIERA RAZACO NISKA CENE

16. Analiza wyjasnien Odwotujgcego z dnia 19 stycznia 2021 r. prowadzi do wniosku, ze
Odwotujgcy nie sprostat wymaganiom postawionym przez Zamawiajgcego. Wezwaniem
z dnia 14 stycznia 2021 r. Zamawiajacy zobowigzat Odwotujgcego do przedstawienia
wyjasnien, ktory potwierdzityby, ze zaproponowana cena oferty nie zawiera razgco

niskiej ceny w zakresie:

(a) oszczednosci metody wykonania zamdéwienia, wybranych
rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkow
wykonywania  zamdéwienia  dostepnych  dla  wykonawcy,
oryginalnos$ci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartosé
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej,
ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika

2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace;

(b) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

(C) wynikajgcym z przepisbw prawa pracy i przepisow o
zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym

realizowane jest zaméwienie;
(d)  wynikajacym z przepiséw prawa ochrony $rodowiska;

(e) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.
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17. W tresci wezwania z dnia 14 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy podkreslit, ze odrzuci
oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjadnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien, wraz ze
ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zaméwienia.

18. Udzielone przez Odwotujgcego wyjasnienia z dnia 19 stycznia 2021 r. stusznie nie
zostaly zaakceptowane przez Zamawiajgcego. Wyjasnienia te bowiem w zaden sposéb nie

potwierdzity, ze zaoferowana cena jest realna.

19. Odwotujgcy w tresci swoich wyjasnien z dnia 19 stycznia 2021 r. wskazat w

szczegdblnosci, ze:

(2) posiada wiasny sprzet i urzgdzenia do realizacji przedmiotu zamowienia, co skutkuje
nizszymi kosztami oraz brakiem koniecznosci ponoszenia dodatkowych kosztow zwigzanych

Z wynajmem sprzetu oraz maszyn budowlanych;

2 posiada szeroko wyksztatcong kadre pracownikow z wieloletnim wyksztatceniem w
zakresie wykonywania robo6t drogowych co ma znacznie obnizy¢ koszty realizacji

zaméwienia;
(3) zatrudnieni pracownicy posiadajg umowe o prace;
4) Odwotujagcy nawigzat wspotprace z producentami materiatéw i kruszyw;

(5) Odwotujgcy dysponuje Wytwornig Mas Bitumicznych w Kielcach oraz Skierniewicach,

co daje mu mozliwos¢ nieograniczonej produkcji betonéw asfaltowych na potrzeby wtasnej;
(6) Odwotujgcemu przyznana zostata pomoc publiczna;

) pozycje kosztorysu ofertowego w petni pokrywajg wszystkie koszty bezposrednie w

proporcji do kosztéw posrednich;

(8) podwykonawca robot elektrycznych i telekomunikacyjnych ztozyt oferte cenowg

wykonania robot na kwote 235 213,36 zt netto.
20. Odwotujgcy podsumowujgc swoje krotkie wyjasnienia wskazat, ze
D oferta przygotowana zostata zgodnie z przedmiarami robdét;
(2) cena ofertowa zostata wyliczona w oparciu o przedmiary robot;
3) poszczegodlne ceny zostaty skalkulowane w sposoéb rzetelny i wkasciwy;

(4) cena oferty uwzglednia catkowity koszt wykonania przedmiotu zamowienia.
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21. Wyjasnienia Odwoltujgcego skupity sie przede wszystkim na gotostownych
oswiadczeniach i deklaracjach, ze wymienione w tym piSmie okolicznosci pozwolg Aglet
zrealizowa¢ zamodwienie za zaoferowang cene. W wyjasnieniach z 19 stycznia 2021 r.
zostaty zawarte jedynie odwiadczenia Odwotujgcego, ze zaoferowana przez niego cena jest
rzetelna i rynkowa oraz, ze uwzglednia i obejmuje catkowity koszt wykonania przedmiotu
zamowienia. Samego oswiadczenia wykonawcy, ze cene obliczono prawidtowo, nie mozna

jednak uznac za tozsame ze ztozeniem wyjasnien.

22. Aglet de facto w zaden sposob nie wyjasnit w jaki sposéb przedstawione wyzej
okolicznosci realnie obnizyly zaoferowang przez niego cene. Do wyjasnien zatgczone zostat
wykaz srodkéw trwatych, kitoéry wskazuje, jakie urzgdzenia i maszyny sg w posiadaniu
Odwotujgcego, wykaz stanu materiatdw oraz oferty cenowe. Nie wyjasniono jednak w jaki
sposob, i w jakiej wysokosci zatgczone do wyjasnien dowody miatyby obniza¢ cene oferty

Odwotujgcego.

Przechodzgc jednak do analizy oswiadczeh Odwotujgcego w wyjasnieniach, wskazac
nalezy, ze odwiadczenia ztozone przez Odwotujgcego pozostajg zupetnie nieprzydatne do

ustalenia, czy skalkulowana przez niego cena jest prawidtowa j rynkowa.

24, Po pierwsze, nie mozna uznac, ze ztozony dowdd w postaci wykazu srodkow
trwatych miatby pozwala¢ na marginalizowanie kosztéw pracy sprzetu. Fakt posiadania przez
Odwotujgcego bazy sprzetu nie uzasadnia jeszcze obnizenia kosztéw wykonania roboét
budowlanych. Co istotne, w tresci wyjasnien, Odwotujacy nie wskazuje na jakim doktadnie
poziomie oszczednosci z tego tytutu sie ksztattujg oraz jak wptywajg na cene ofertowa.
Odwotujgcy w tym zakresie stawia gotostowne twierdzenia, ktére nie zostaty poparte
rzetelnymi informacjami. Samo posiadanie sprzetu nie jest niczym szczeg6lnym. Niezaleznie
od tego czy Odwotujgcy posiada na wilasno$¢ wskazany przez niego sprzet, ponosi on
koszty pracy sprzetu, tj. ubezpieczenie, amortyzacje, koszty paliwa, serwisu. Jezeli zatem
Odwotujgcy zamierzat powotaé sie na obnizone koszty pracy sprzetu jako wyjatkowg
okoliczno$¢ majgcag wptyw na obnizenie ceny ofertowej, powinien wiasnie te okolicznosci
wykazaé. Tymczasem, w wyjasnieniach Aglet powotuje sie wylgcznie na fakt posiadania
sprzetu, nie podajgc nawet w przyblizeniu kwoty kosztdw pracy sprzetu ani tym bardziej

skalkulowanych elementow sktadajgcych sie na ten koszt.

25. Po drugie, Odwotujacy twierdzi, ze obnizenie ceny oferty ma zwigzek z posiadaniem
wykwalifikowanej i doswiadczonej kadry pracowniczej. Niemniej jednak, fakt posiadania
doswiadczonej kadry nie stanowi okolicznosci wyjatkowej, ktéra pozwalatby istotnie obnizyé
koszty wykonania robot. W rzeczywistosci jest to jedynie okolicznos¢, ktéra pozwala

stwierdzi¢, ze wykonawca jest zdolny do wykonania przedmiotu zamowienia. Na te
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okolicznos¢ Odwotujgcy nie przedstawit zadnych szerszych wyjasnien czy tez dowodow,
ktore pozwalatyby potwierdzi¢, ze posiadanie doswiadczonej kadry pozwala na ograniczenie
kosztow, a tym samym uzasadnia obnizong cene oferty. Bez znaczenia pozostajg tu takze
deklaracje Odwotujgcego, ze zatrudnieni pracownicy posiadajg umowy o prace, a ich zarobki
sg wyzsze od minimalnego wynagrodzenia za prace. Poza powyzszym oswiadczeniem,
Aglet winien byt wskazat jaki jest faktyczny koszt pracownikdw w cenie ofertowej i jak wptywa

to na obnizenie ceny catkowitej oferty.

26. W dalszej czes¢ wyjasnien Odwotujgcy wskazat, ze nawigzat statg wspotprace z
producentami kruszyw i innych materiatéw budowlanych, co skutkowa¢ miatoby rzekomo
nizszymi cenami zakupu. Do wyjasnien zatgczono oferty handlowe, jednak nie sposob z nich
wydedukowac, w jakiej wysokosci Odwotujgcy otrzymat korzystniejsze warunki cenowe na
zakup poszczegoinych materiatéw budowlanych. Zaréwno z wyjasnien, jak i z ofert
handlowych nie wynika, ze ceny te sg istotnie obnizone. Odwotujacy w sposdéb bardzo
ogolnikowy powotat sie na przystugujgce mu rabaty, przy czym nie wskazat, jakich produktéw
to dotyczy i jak przektada sie na zaoferowang cene. W wyjasnieniach nie podano zadnych
konkretnych informacji na temat cen materiatéw ani ich udziatu w cenie oferty, nie okreslono
zatozen dotyczacych ich przewidywanego zuzycia. Jedynym dowodem dotyczgcym cen
kosztéw materiatdbw sg oferty handlowe, z ktérym wprost nie wynika, ze obnizajg one ceny
oferty Odwotujgcego. Tym samym, nie mozna jednoznacznie przyjgé, ze wspotpraca z

dostawcami kruszyw wptywa na cene ofertowa.

27. | wreszcie, Odwotujgcy wskazat, ze dysponuje Wytwdrnig Mas Bitumicznych w
Kielcach oraz jest wtascicielem Wytworni Mas Bitumicznych zlokalizowanej w
Skierniewicach. Powyzsze okolicznosci miaty rzekomo przektada¢ sie na obnizenie kosztéw
dziatalnosci spofki i stwarza¢ mozliwos¢ nieograniczonej produkcji betonéw asfaltowych na
potrzeby wiasne w cenach ich wytworzenia. Odwotujgcy nie przedtozyt jednak zadnych
dowoddw na to, by potwierdzi¢, ze dysponowanie powyzszymi zaktadami wptynie na cene
oferty w Postepowaniu. Odwotujgcy nie zdecydowat sie nawet na przedstawienie dowodow,
ktére potwierdzatyby; ze Odwotujgcy faktycznie dysponuje Wytwérnig Mas Bitumicznych w
Kielcach oraz, ze jest wlascicielem Wytwdrni Mas Bitumicznych w Skierniewicach. Zamiast
tego, do wyjasnien zatgczono sporzgdzony przez Niego wykaz nadwyzki kruszyw na
Wytworni w Kielcach. Przystepujgcemu ciezko doszukaé sie uzasadnienia w przedfozeniu

takiego dowodu.

28. Oceniajgc powyzsze, juz pobieznie mozna stwierdzi¢ ze Odwotujgcy ztozyt
ogolnikowe i niepoparte wystarczajgcymi dowodami wyjasnienia, ktore nie wykazujg, ze cena

oferty nie jest razgco niska. Odnoszgc sie do okolicznosci wskazanych w wyjasnieniach
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nalezy stwierdzi¢ ze w zadnej mierze nie potwierdzajg one realnosci ceny. Ogdlnikowa tresc
wyjasnien nie odnosi sie do okolicznosci zwigzanych z kalkulacjg ceny dla konkretnego
przedmiotu zaméwienia w tym Postepowaniu. Odwotujgcy w zadnym fragmencie swoich
wyjasnien nie wskazat, jak kazda z poszczegdlnych okolicznosci wptywa na obnizenie ceny.
Juz zatem z tych wzgledéw zasadnym byto uznanie, ze Odwotujgcy nie sprostat ciezarowi

wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

11.3. ODRZUCENIE OFERTY ODWOLUJACEGO Z UWAGI NA NIEPOTWIERDZENIE
DYSPONOWANIA WYTWORNIA MAS BITUMICZNYCH W SKIERNIEWICACH

29. Pismem z dnia 20 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie do Odwotujgcego z
zapytaniem dot. Wytworni Mas Bitumicznych w Skierniewicach na ktérg powotat sie
Odwotujgcy w wyjasnieniach z dnia 19 stycznia 2021 r. Z uwagi, ze Wytwornia ta jest
wilasciwa miejscowo dla siedziby Zamawiajgcego, Zamawiajgcy zwrécit sie z prosbg o
odpowiedz, pod jakim dokfadnie adresem zlokalizowana jest Wytwornia oraz w jakim
terminie zostanie uruchomiona. Pismem z dnia 21 stycznia 2021 r. Odwotujgcy udzielit
odpowiedzi, wskazujgc na adres wytworni oraz wskazat, ze uruchomiona zostanie ona do
konca czerwca 2021 r. Co istotne - Odwotujgcy w pierwotnych wyjasnieniach wskazat, ze
jest wiascicielem Wytwérni w Skierniewicach, jednak nie przedstawit na te okolicznosc

zadnego dowodu.

30. Nie dziwi zatem fakt, ze Zamawiajgcy powzigt watpliwosci, co do faktycznego
dysponowania przez Odwotujgcego obiektu, ktéry znajdowa¢ miatby sie w obrebie
dziatalnosci Zamawiajgcego. Zamawiajgcy samodzielnie wiec zwrocit sie do Zaktadu
Wodociggdéw i Kanalizacji WODKAN Sp. z o0.0., na terenie ktérego znajdowa¢ miata sie

Wytwornia.

31. Informacjg z dnia 4 marca 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego (oraz
wszystkich pozostatych wykonawcéw) o odrzuceniu jego oferty. Podstawg odrzucenia byt art.
89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 Pzp. Catos¢ uzasadnienia Zamawiajgcego skupita sie na
wspomnianej wczesniej Wytworni Mas Bitumicznych w Skierniewicach. Jak bowiem wskazat
Zamawiajgcy, po uzyskaniu odpowiedzi od Odwotujgcego, Zamawiajgcy zwrdcit sie do
Zaktadu Wodociggoéw i Kanalizacji WOD-KAN Sp. z 0.0. z zapytaniem o Wytwornie.
Powyzszy podmiot wskazat Zamawiajgcemu, ze Odwotujgcy bezprawnie zajmuje
nieruchomos¢. Co wiecej, Wytwdrnia Mas Bitumicznych jest nieczynna, a sam witasciciel nie

ma do niej zapewnionego prawnego i fizycznego dostepu.

32. Nie moze wiec budzi¢ zadnych watpliwosci, ze przedstawione przez Odwotujgcego w
zakresie razgco niskiej ceny nie tylko nie potwierdzity, Ze cena nie jest zanizona, ale

wprowadzity dodatkowo Zamawiajgcego w btgd. Mamy bowiem do czynienia z sytuacjg, w
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ktérej podmiot trzeci (Zaktad Wodociggow i Kanalizacji WOD-KAN Sp. z o0.0),
niezaangazowany bezposrednio ani posrednio w inwestycje stanowigcg przedmiot
Postepowania (a wiec niemajgcy w tym zakresie jakiegokolwiek interesu), zaprzecza
istnieniu okolicznosci, ktéra jawi sie jako majgca w decydujgcy sposob przemawiaé za
uznaniem, ze cena ofertowa Aglet nie jest ceng razgco niskg. Bezsporne jest, ze
Zamawiajgcy okolicznosci tej nie moégt zignorowa¢ i zmuszony byt do odrzucenia oferty

Odwotujgcego jako zawierajgcej razgco niskg cene.

33. Odwotujagcy stara sie w tresci swojego odwotania przekona¢, ze trudno odczytaé
intencje Zamawiajgcego i nie jest Odwotujgcemu wiadome co doktadnie wptyneto na decyzje
o odrzuceniu Jego oferty z Postepowania. Odwotujgcy zdaje sie jednak celowo pomijaé
okolicznos¢, ze juz same wyjasnienia ztozone pismem z dnia 19 stycznia 2021 r. byly
niewystarczajgce z punktu widzenia objasnienia czynnikdbw obnizajgcych cene oferty.
Dodatkowym i przewazajgcym aspektem byt z kolei fakt, ze Odwotujgcy w wyjasnieniach
wskazat, ze na obnizenie ceny wptywa fakt, iz jest wtascicielem Wytwdrni Mas Bitumicznych
w Skierniewicach, co miatoby przyczyni¢ sie na obnizenia produkcji mas bitumicznych.
Odwotujgcy probuje przerzucié na Zamawiajgcego ciezar udowodnienia, ze jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, podczas gdy samodzielnie nie pokusit sie na przedtozenie
jednoznacznych dowoddéw na te okolicznos¢. Nie dziwi wiec, ze Zamawiajgcy majac juz
watpliwosci co do catoksztaltu wyjasnien, po uzyskaniu informacji od Zaktadu Wodociggow i
Kanalizacji WOD-KAN Sp. z o.0. utwierdzit sie, ze wykonanie zaméwienia za cene

przedstawiong przez Odwotujgcego jest niemozliwe.

34. Zamawiajgcy w tym zakresie przedstawit doktadne uzasadnienie faktyczne, prawne
jak i techniczne. Zamawiajgcy dokfadnie omowit i przedstawit, co wzbudzito jego watpliwosci

i co legto u podstaw decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

35. Wobec powyzszego, decyzja od odrzuceniu oferty Odwotujgcego byta prawidiowa.
Szereg okolicznosci zaistniatych w toku procedury wyjasniajgcej potwierdzity, ze oferta

Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene.

KRAJOWA IZBA ODWOLAWCZA USTALILA | ZWAZYLA

Syagn. akt KIO 762/21 i Sygn. akt KIO 764/21
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Obydwa odwotania zlozono w zwigzku z czynnoscig/zaniechaniem czynnosci przez
zmawiajgcego, o ktorych odwotujgcy zostali powiadomieni przez zamawiajacego w dniu 4

marca 2021roku.

Obydwa odwotania ztozono w dniu 9 marca 2021roku, w zwigzku z ogtoszeniem wyniku
przetargu przez zamawiajgcego, zgodnie z art. 92 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r., Prawo
zamowien publicznych (j.t. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z p6zn. zm.) zwang takze ,ustawg

Pzp” oraz ,ustawg Pzp2004”.

Ogtoszenie o wyniku przetargu, nastgpito wskutek badania i oceny ofert przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w

trybie przetargu nieograniczonego pn: ,Przebudowa ulic w osiedlu Halinéw”.

Ogtoszenie o zamdéwieniu zamawiajgcy opublikowat w Biuletynie Zaméwieh Publicznych w
dniu 18 grudnia 2020 r. pod nr pozycji: 768720-N-2020.

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej oznaczonej nr 4, zlozonej przez
Wykonawce PRZEDSIEBIORSTWO BUDOWLANO-PRODUKCYJNE ,TRAKT” B., T. Spétka
jawna 99-300 Kutno, Wozniakéw 110, zwane tez TRAKT:

1) Cena wybranej oferty: 5 563 000,00 zt + VAT wynosi 6 842 490,00 z
2) Okres gwarancji wynosi: 60 miesiecy.

Jak podat zamawiajgcy oferta oznaczona nr 4 zlozona przez Wykonawce TRAKT Kutno
spetnia wymogi postawione w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz) i na
podstawie kryteriow oceny ofert, na ktére sktada sie cena 60% i okres gwarancji 40%,
uzyskata najkorzystniejszy bilans punktow, tj. 100,00 pkt na 100,00 pkt mozliwych do

uzyskania.

Zamawiajgcy ustalit nastepujgcy ranking ztozonych ofert. Przy czym kazdy z czterech
wykonawcow zaoferowat gwarancje 60 miesieczng, a rdznice w ofertach polegajg na

wysokosci zaoferowanego wynagrodzenia. | tak:

1. Aglet Sp. z 0.0. ul. Nowogrodzka 31; 00-511 Warszawa kwota 6 830 057,41zt. brutto
— odwotujgcy w sprawie o Sygn. akt KIO 764/21,

2. Przedsiebiorstwo Robét Drogowo — Mostowych Sp. z o0.0. 97-300 Piotrkéw
Trybunalski ul. Potudniowa 17/19, kwota 6 877 971,53 zt. brutto — odwotujgcy w
sprawie o Sygn. akt KIO 762/21,

3. JKM MIREX sp. z 0.0. ul. Czerwona 9, 96-100 Skierniewice kwota 7. 400 644,18 zi.

brutto, wykonawca ten na wezwanie zamawiajgcego nie przedtuzyt terminu zwigzania

ofertg
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4. PRZEDSIEBIORSTWO BUDOWLANO-PRODUKCYJNE ,TRAKT” B., T. Spoéika
jawna 99-300 Kutno, WozZniakow kwota 6 842 490,00 zt brutto to jest wykonawca,

ktérego oferte zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg, po odrzuceniu ofert z pkt 1
i 3.

Zamawiajgcy zawiadamiajgc o wyborze najkorzystniejszej oferty, zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt.

3 ustawy Pzp2004 poinformowat o wykonawcach, ktérych oferty zostaly odrzucone i tak:

1. Aglet Sp. z o.0. ul. Nowogrodzka 31, 00-511 Warszawa (odwotujgcy — Sygn. akt KIO

764/21) zwana tez ,Aglet”, ,Aglet Warszawa” z nastepujgcym uzasadnieniem prawnym:

Oferta zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp2004. Oferta zawiera razaco niskg cene, a ztozone przez Wykonawce wyjasnienia

potwierdzajg, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Tak wiec czynno$¢ zamawiajgcego zostata dokonana w zwigzku ze zlozonymi
wyjadnieniami, a nie brakiem zlozenia wyjasnien, na podstawie dyspozycji art.90 ust.3

ustawy Pzp2004.

Zamawiajgcy w dniu 4 marca 2021r.podat nastepujgce uzasadnienie faktyczne odrzucenia

oferty Aglet Warszawa:

W toku oceny ofert Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do wyjasnienia razgco niskiej ceny.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze przepis art. 90 ust. la ustawy Pzp wprowadza przestanke
kwotowg zgodnie z ktorg, jezeli cena oferty jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert, to zamawiajgcy ma obowigzek

wezwac do ztozenia wyjasnien ceny.

Tak wiec bezsporng okolicznoscig w sprawie jest, ze wezwanie zamawiajgcego miato zrodto
w dyspozycji art.90 ust.1la, a nie w dyspozycji art.90 ust.1 ustawy Pzp2004r. czyli byto
podyktowane formutg bezwzgledna, nakazujgcg wezwanie, a nie podlegato ocenie
zamawiajgcego czy wezwacé do wyjasnien, co z kolei ma miejsce w dyspozycji art.90 ust.1

ustawy Pzp2004.

Dla oceny przez Izbe zasadnoséci, to jest zgodnosci z prawem, ale tez racjonalnosci
wezwania do ztozenia wyjasnien w kierunku razgco niskiej ceny (r.n.c.) majg nastepujace

okolicznosci .

Jak wynika z protokotu postepowania prowadzonego przez zamawiajgcego w dniu 4
listopada 2021r. ustalono wartos¢ zamdwienia na podstawie kosztorysu inwestorskiego i

wyniosta 12.561.111,68 zt., co stanowi réwnowartos¢ 2.942.202,39 euro. Zgodnie z art.32
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ust.1 ustawy Pzp2004 oznacza to szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od
towarow i ustug, ustalone przez zamawiajgcego. W tym szacunkowym wynagrodzeniu
zamawiajgcy przewidziat zamowienia, o ktorych mowa w art.67 ust.1 pkt 6 i 7 ustawy
Pzp2004 na kwote 4.187.048,23 zt, co stanowi rownowartos¢ 980.734,13 euro.

Z kolei w dniu 11.01.2021r. na otwarciu ofert to jest bezposrednio przed ich otwarciem
zamawiajgcy podat kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w
wysokosci 9.700.000,00zt. brutto. W dniu otwarcia ofert zamawiajgcy uznat, ze zamoéwienie
mozna wykona¢ za kwote 9.700.000,00zt. brutto, pomimo szacunku na poziomie

12.561.111,68 zt. bez podatku od towardéw i ustug.

Ponadto Izba bierze pod uwage przy ocenie zasadno$ci wezwania przez zamawiajgcego do

wyjasnien okolicznosc, ze oferty ztozone przez wykonawcow sg na tym samym poziomie.

W tym miejscu Izba przywotuje fragment cytowanego powyzej w catosci pisma z dnia
14.04.2021r. przystepujgcego TRAKT w sprawie KIO 762/21 (odwotanie PRD-M Piotrkéw
Trybunalski):

I. W przedmiocie zarzutu nr 1 odwotania - dotyczgcego wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny ztozonych przez Przystepujgcego TRAKT oraz zarzutu nr 3 dotyczgcego wezwania
Przystepujgcego do dodatkowych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny co zdaniem

Odwotujgcego byto wbrew zasadzie réwnego traktowania wykonawcow.

»1. Na wstepie nalezy wskazaé, ze oferty ztozone w postepowaniu miaty ceny na zblizonym
poziomie. Cena Odwotujgcego Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych Sp. z o.0. jest
wigksza od ceny TRAKT zaledwie o 0,5% - tj. niecate 30 tys. ztotych. Ponizej tabela z
zestawieniem wszystkich cen zaoferowanych w niniejszym postepowaniu oraz poréwnanie

tych cen ztotych brutto do ceny ztotych brutto zaoferowanej przez Przystepujgcego TRAKT:
1.Przystepujacy - TRAKT 5 563 000,00 cena wyjéciowa do poréwnan

2.Aglet Sp. z o.0. 5552 892,20 cena mniejsza o okoto 0,2 %
3.Przedsigbiorstwo Robot

Drogowo-Mostowych Sp. z 0.0. 5 591 846,77 cena wieksza o okoto 0,5%

4.JKM MIREX sp. z 0.0. 6 016 783,89 cena wigksza o okoto 8%

SREDNIA CENA: 5681 130,72 cena wieksza o okoto 2%

Biorgc pod uwage skale i zakres zaméwienie de facto sg to takie same ceny. W tych
okolicznosciach nie sposob wywodzi¢, ze CENA CALKOWITA wynoszgca 5 563 000,00 zt

jest razgco niska, a cena wyzsza od niej o zaledwie 0,5% - wynoszgca 5 591 846,77 zt — juz
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nie jest ceng razaco niska.”(fragment pisma TRAKT jako przystepujacego — KIO 762/21 —
odwotujgcy PRD-M Piotrkéw Trybunalski).

Z formalnego punktu widzenia w ocenie Izby zamawiajgcy miat prawo wszczgc
postepowanie wyjasniajgce w kierunku r.n.c. zarbwno wobec oferty odwotujgcego Aglet
Warszawa — KIO 764/21 (najnizsza cena) jak i wykonawcy wybranego TRAKT Kutno (KIO
762/21 — odwotanie PRDM Piotrkéw Trybunalski). Zezwala zamawiajgcemu na to brzmienie
art.90 ust.1 pkt 1 a ustawy Pzp2004 (warto$¢ szacunkowa powiekszona o vat lub srednia
arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert). Na takg czynnos¢ zezwalato zamawiajgcemu
poréwnanie kwot cenowych ofert zarbwno odwotujgcego Aglet Warszawa, jak i oferta
przystepujgcego/wykonawcy wybranego TRAKT Piotrkéw Trybunalski. Natomiast na takg
czynnos¢ nie zezwalato zamawiajgcemu pordwnanie ofert ztozonych to jest ich srednia
arytmetyczna, ktéra roznita oferty na poziomie 0,2% czy 0,5% oraz 8% oferta wykonawcy
JKM MIREX Skierniewice, ktéry nie odpowiedziat na wezwanie zamawiajgcego do
przedituzenia terminu zwigzania ofertg. Z kolei na takg czynnos¢ zamawiajgcemu juz nie
zezwalatoby poréwnanie ofert z kwotg przeznaczong na sfinansowanie zamdwienia,
ogtoszong przez zamawiajgcego na otwarciu ofert (9.700.000,00zt. kwota zamawiajgcego na
otwarciu ofert i kwota najtanszej oferty 6.830.057,41 Aglet Warszawa i putap kwoty
zamawiajgcego pomniejszonej o 30% - 6.790.000,00zt.). Niemniej sg to wnioski na
przysztosé, ktére bardziej racjonalizujg badanie razgco niskiej ceny przez poréwnania nie z
wartoscig szacunkowg powiekszong o podatki od towaréw i ustug a przez poréwnanie z

kwotg jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Tak wiec skoro dla zamawiajgcego bardziej realng kwotg do oceny razgco niskiej ceny jest
warto$¢ szacunkowa, ktora zwierata w sobie rowniez wypetniong dyspozycje do art.67 ust.1
pkt 6 i 7 ustawy Pzp2004, a nie srednia ztozonych ofert to z punktu formalnego, a nie
celowego Izba stwierdza, ze zamawiajgcy miat suwerenne prawo wszczg¢ procedure z
art.90 ustawy Pzp2004.

Co do KIO 764/21
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Tak wiec ponizej Izba prezentuje uzasadnienie zamawiajgcego do czynnosci odrzucenia
oferty z najnizszg ceng odwotujgcego Aglet Warszawa, odnoszgc sie do zasadnosci tej
czynnosci, biorgc pod uwage ocene ztozonych dowodéw w postepowaniu odwotawczym jak i
argumentacji i wyjasnien stron i uczestnikow postepowania prezentowanych we wstepne;j

czesci uzasadnienia wyroku w pismach w tym odwotaniu (KIO 764/21).

Wobec jednoznacznej formuty art.90 ust.1 a ustawy Pzp2004 co do podstawy wezwania jakg
jest jedno z kryterium wezwania to jest wartos¢ szacunkowa powiekszona o podatek vat I1zba
odnosi sie do stusznosci czynnosci zamawiajgcego odrzucenia oferty odwotujgcego Aglet

Warszawa.

Zamawiajgcy nastepujgco uzasadnit czynno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego Aglet

Warszawa z powodu razgco niskiej ceny.

+W wyjasnieniu przestanym przez Aglet Sp. z o0.0. ul. Nowogrodzka 31, 00-511 Warszawa w
dniu 19.01.2021r. wykonawca poinformowat Zamawiajgcego cyt.. ,ze w wycenie zostaly
uwzglednione wszystkie wymogi zawarte w SIWZ dla zadania pn.: Przebudowa ulic w
osiedlu Halindw, a takze wszelkie niezbedne koszty dla prawidiowej i rzetelnej realizacji
przedmiotu zaméwienia, bez obnizania jakosci wykonywanych robét budowlanych.” Na
potwierdzenie przedstawit m.in. informacje, ze dysponuje Wytwornia Mas Bitumicznych,
zlokalizowang w Kielcach, ponadto jest wlascicielem Wytwdérni Mas Bitumicznych
zlokalizowanej w Skierniewicach. Jednoczesnie zatgczyt do wyjasnien informacje dotyczgca
stanu materiatow Wytworni Mas Bitumicznych w Kielcach. Zamawiajgcy nie miat wiedzy aby
na terenie Skierniewic, ktérej jest jednoczesnie jednostkg samorzadu terytorialnego
zlokalizowana byta jakakolwiek Wytwérnia Mas Bitumicznych. W zwigzku z powyzszym
wezwat Wykonawce do wyjasnien na temat informacji, ktére przekazat w pismie z dnia
19.01.2021r. wytwdrni mas bitumicznych zlokalizowanych w Skierniewicach. Aglet Sp. z
0.0. pismem z dnia 21.01.2021 r. wyjasnit, ze Wytwdrnia Mas Bitumicznych zlokalizowana
jest w miejscowosci Mokra Prawa 30, 96-100 Skierniewice (na terenie Zaktadu
Wodociggdéw) oraz ze przedmiotowa wytwédrnia jest w trakcie renowacji i uruchamiania, a
planowany termin uruchomienia to czerwiec 2021r. Zamawiajgcy na potwierdzenie w/w
wyjasnien skierowat do Zaktadu Wodociggéw i Kanalizacji WOD-KAN Sp. z 0.0. pismo z dnia
26.01.2021 r oraz udzielenie informacji dotyczacych Wytwérni Mas Bitumicznych
zlokalizowanej na ich terenie. W odpowiedzi Zaktad Wodociggéw i Kanalizacji WOD-KAN
Sp. z 0.0. pismem z dnia 29.01.2021 r wyjasnit, ze Wytwornia Mas Bitumicznych nalezgca do
Aglet Sp. z 0.0. znajduje sie na jego terenie bezprawnie, a Aglet Sp. z 0.0. nie posiada
zadnego tytutu prawnego do nieruchomosci, na ktérej znajduje sie przedmiotowa ruchomosc.

Ponadto z informacji przekazanej przez Zaktad Wodociggéw i Kanalizacji WOD-KAN Sp. z
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0.0. wynika, ze przedmiotowa Wytwérnia Mas Bitumicznych jest nieczynna od kilku lat, jej
wiasciciel nie ma do niej zapewnionego prawnego i fizycznego dostepu, oraz posiada wobec
wiasciciela nieruchomosci zalegtos¢ finansowg za bezumowne korzystanie z nieruchomosci
stanowigcej wtasnosé¢ ZWIK WOD-KAN Sp. z 0.0. Zamawiajgcy biorgc pod uwage powyzsze
informacje stwierdza, ze wyjasdnienia Aglet Sp. z 0.0. sg niewiarygodne, a korzystanie przez
Wykonawce z Wytwoérni Mas Bitumicznych zlokalizowanej na terenie Zaktadu Wodociggow i
Kanalizacji WOD-KAN Sp. z 0.0. nie jest mozliwe. Ponadto Aglet Sp. z 0.0. w wyjasnieniach
wskazuje, ze ,dysponuje Wytwornig Mas Bitumicznych, zlokalizowang w m. Kielce wiec ma
mozliwo$¢ nieograniczonej produkcji betonow asfaltowych na potrzeby witasne w cenach ich
wytworzenia, co w znaczgcy sposob przekfada sie na obnizenie kosztéw dziatalnosci”.
Dodatkowo Wykonawca zatgcza do wyjasnien Stan Materiatow Wytwdrni Mas Bitumicznych
na dzien 31.12.2020 r. Wyjasnienia te nie zostaly potwierdzone, zadnymi dokumentami. Z
udzielonych wyjasnien wynika, ze Aglet Sp. z o0.0., jedynie dysponuje Wytwoérnig Mas
Bitumicznych w  Kielcach. Wykonawca nie przedstawia Zzadnego dokumentu
potwierdzajgcego sposob przedmiotowego dysponowania, a co za tym idzie dla
Zamawiajgcego watpliwe pozostaje stwierdzenie, ze bedzie miat mozliwos$¢ nieograniczonej
produkcji betonéw asfaltowych w cenach ich wytworzenia. Doda¢ nalezy, ze argument
dotyczgcy zgromadzonej nadwyzki kruszyw nie moze by¢ brany pod uwage, poniewaz z w/w
wyjasnien nie wynika, aby Aglet Sp. z 0.0. byt jej wiascicielem, albo posiadat do niego

jakiekolwiek prawo.

Zgodnie ze SPECYFIKACJAMI TECHNICZNYMI WYKONANIA | ODBIORU WYKONANIA
ROBOT BUDOWLANYCH dla zadania ,Przebudowa ulic na osiedlu Halinébw w
Skierniewicach” opracowanymi przez Projektanta mgr inz. Pawta Frynia, ktére stanowig
integralng cato$¢ SPECYFIKACJI ISTOTNYCH WARUNKOW ZAMOWIENIA zadania
inwestycyjnego pn. Przebudowa ulic w osiedlu Halinbw D.04.07.01. PODBUDOWA Z
BETONU ASFALTOWEGO, D.05.00.05 NAWIERZCHNIA Z BETONU ASFALTOWEGO
D.05.03.05/01 WYKONANIE WARSTWY WIAZACEJ Z BETONU ASFALTOWEGO AC16W
D.05.03.05/02 WYKONANIE WARSTWY SCIERALNEJ Z BETONU ASFALTOWEGO w
punkcie 4. TRANSPORT wskazano, ze: ,Do transportu mieszanki przewiduje sie samochody
samowytadowcze posiadajgce pokrowce brezentowe zapewniajgce utrzymanie odpowiedniej
temperatury transportowanej mieszanki. tadownos¢ i ilos¢ srodkéw transportowych powinna
by¢ tak dobrana aby zapewni¢ ciggtg prace uktadarki a jednocze$nie nie dopusci¢ do zbyt
diugiego przestoju przed wytadowaniem i wbudowaniem mieszanki asfaltowej. Transport
powinien by¢ zorganizowany w taki sposéb aby nie dopusci¢ do spadkéw temperatury
przewozonej mieszanki z wytworni do miejsca wbudowania ponizej 10% temperatury

wyjsciowej. Powierzchnia wewnetrzna skrzyni samochoddéw przed zatadunkiem musi byc¢
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spryskana $rodkami zapobiegajgcymi przyklejaniu sie mieszanki. Skrzynie samochodow
wywrotek muszg byC dostosowane do wspodtpracy z uktadarkg w czasie roztadunku
mieszanki. Czas transportu mieszanki, liczony od zatadunku do roztadunku, nie powinien
przekracza¢ 2 godziny z =zachowaniem wymaganej minimalnej temperatury przy
zageszczeniu. Zamawiajgcy zgodnie z zatgczonymi wyznaczonymi trasami przejazdu dla -
Samochoddw ciezarowych oszacowat, ze czas przejazdu mieszanki z wytwérni mas
bitumicznych zlokalizowanych w Kielcach do Skierniewic wyniesie dla trasy 194,2 km 3,0
godziny, Dla trasy 458 km 4 godziny i 50 minut. Biorgc pod uwage fgczny czas od zatadunku
do wbudowania masy bitumicznej, zgodnie z wyzej przedstawionymi danymi, czas transportu
mieszanki mineralno asfaltowej z Kielc do Skierniewic w sposob znaczgcy przekroczy 2
godziny, co bedzie niezgodnie ze SPECYFIKACJA WARUNKOW ZAMOWIENIA
przedmiotowego postepowania. Dodatkowo Zamawiajgcy poddat analizie wptyw kosztow
transportu na wykonanie nawierzchni asfaltowej w przedmiotowym postepowaniu. W celu
ustalenia, czy zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe sg razgco niskie
w stosunku do przedmiotu zamdwienia, Zamawiajgcy moze badaé ceny jednostkowe, ktore
mogg mieC rowniez cechy samodzielnych cen za wykonanie poszczegdlnych swiadczen
sktadajgcych sie na ztozone zamowienie. W wyroku z 24.08.2012 r. KIO 1734/12, LEX nr
1216249, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze ceny jednostkowe mogg mie¢ cechy
samodzielnych cen za wykonanie poszczegolnych dostaw skfadajgcych sie na ziozone
zamoéwienie i by¢ rozpatrywane w kategorii razgco niskiej ceny w odniesieniu do danego
elementu dostawy. Z wyzej wymienionych wyjasnien wynika, ze korzystanie przez
Wykonawce z Wytwérni Mas Bitumicznych zlokalizowanej w miejscowosci Mokra Prawa 30,
96-100 Skierniewice na terenie Zaktadu Wodociggow i Kanalizacji WOD-KAN Sp. z 0.0. nie
jest mozliwe, a korzystanie z Wytworni Mas Bitumicznych w Kielcach niezgodne ze
SPECYFIKACJA ISTOTNYCH WARUNKOW ZAMOWIENIA i niewatpliwie bedzie miato
wptyw na obnizenie jakosci wykonywanych robdét budowlanych w przedmiotowym
postepowaniu. O cenie razgco" niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce byloby dla niego
nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od
realiow rynkowych. Przykladem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztow zakupu lub
wytworzenia (Wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r., XIX Ga
3/07). Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny swojej oferty
zobowigzany jest do zlozenia wyjasnien szczegodtowych, odpowiednio umotywowanych,
przekonujacych, ze cena ztozonej przez niego oferty nie jest razaco niska (Nowicki Jozef
Edmund, Kotecki Mikofaj, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. 1V). Reasumuijac,
wyjasnienia otrzymane od Aglet Sp. z o0.0. ul. Nowogrodzka 31, 00-511 Warszawa, hie

spetniajg powyzszych wymagan. Ponadto brak jest kalkulacji cenowej, ktéra w sposob
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rzeczowy i przekonujgcy przedstawia cene oferty mimo wyzszych w stosunku do pozostaty
oferentow kosztow transportu. Tym samym, zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem
orzecznictwa ztozenie wyjasnien, ktore nie rozpraszajg watpliwosci Zamawiajgcego, co do
rynkowego charakteru ceny oferty, zrbwnane jest w skutkach z nieziozeniem wyjasnien i
powoduje odrzucenie oferty (wyrok KIO z 13.10.2014 r., KIO 2031/14). Biorgc wszystkie
powyzsze argumenty pod uwage nalezy przyja¢, ze wyjasnienia razgco niskiej ceny
udzielone przez Aglet Sp. z 0.0. sg niewystarczajgce, niewiarygodne, a w konsekwencji
oferowana cena pozostaje nierealistyczna, co prowadzi do zachwiania ekwiwalentnosci
wzajemnych swiadczen stron stosunku zobowigzaniowego (wyrok KIO z 12.03.2013 r., KIO
437/13). Na skutek powyzszego, nieprzedstawienie kompletnych i wystarczajgco
konkretnych wyjasnien skutkuje ziszczeniem sie przestanki odrzucenia oferty wskazanej w

art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp.”

Izba podsumowujgc argumentacje zamawiajgcego odrzucenia oferty odwotujgcego Aglet
Warszawa (KIO 764/21) stwierdza, ze zasadnicza argumentacja sprowadza sie do braku
dysponowania na terenie Skierniewic przez Aglet, a doktadnie na terenie nieruchomosci w
Mokra-Prawa Zaktadu Wodociggow i Kanalizacji WOD-KAN Sp. z o.0. (spdtka ze 100%
kapitatem zaktadowym zamawiajgcego) czynnej wytworni mas bitumicznych. Powyzsze
ustalenie sktonito zamawiajgcego do stwierdzenia, ze druga wytwdrnia mas bitumicznych,
bedagca w posiadaniu odwotujgcego znajduje sie w odleglych Kielcach. Zamawiajgcy
poczynit szereg ustaleh i pozyskat szereg opinii z ktérych wynika, ze niespetniony bedzie
wymég co do dostawy mieszanki bitumicznej w ciggu 2 godzin na plac budowy, a czego
wymaga proces technologiczny uktadania warstw bitumicznych. W ocenie Izby fakt jest
bezsporny, ze w ciggu dwoch godzin na dokona sie zatadunku i roztadunku masy
bitumicznej dowozonej z wytworni mas bitumicznych w Kielcach na teren budowy w
Skierniewicach. Niemniej faktem jest, ze okoto trzech lat temu odwotujgcy kupit wytwornie
mas bitumicznych i od ubiegtego roku 2020r.(czerwiec-lipiec) czyni naktady na jej
uruchomienie (przedstawit trzy faktury na roboty elektryczne AKPIiA na kwote okoto 30 tys.
ztotych —akta sprawy). Faktem rowniez jest, ze zamawiajgcy jest decyzyjny co do
uregulowania kwestii uzytkowania wytwérni mas bitumicznych odwotujgcego na terenie
ZWiK WOD-KAN Sp. z 0.0. jako 100% udziatowiec tej spotki. W ocenie Izby uruchomienie
nieczynnej od trzech lat wytwdrni mas bitumicznych na terenie Mokra-Prawa rejon
Skierniewic da korzysci nie tylko odwotujgcemu, ale roéwniez zamawiajgcemu jako
gospodarzowi terenu, ktéry ozywi sie przez to gospodarczo i zapewni dostep do blisko
potozonej wytworni mas bitumicznych przy wszelkiego rodzaju robotach drogowych w
obszarze zarzgdzania zamawiajgcego. Niemniej jak twierdzit przystepujgcy na rozprawie

PRDM Piotrkéw Trybunalski, jako jedyny ws$réd wykonawcéw dysponujgcy witasng czynng
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wytwdrnig mas bitumicznych, na decyzje srodowiskowg na uruchomienie wytworni czeka sie

nawet do dwodch lat.

Izba rozstrzygajgc te kwestie sporng nie znajduje podstaw co do jakiegokolwiek znaczenia
kwestii posiadania, bgadz nie posiadania wtasnej wytwdrni mas bitumicznych. Nie byto
wymogu posiadania wtasnej wytworni mas bitumicznych. Kazdy wykonawca do realizacji
przewidzianych robét drogowych ma prawo do zakupy masy bitumicznej u zewnetrznych
podmiotéw. Takim zewnetrznym podmiotem jest chociazby przystepujagcy PRDM Piotrkéow
Trybunalski, ktéry jak oswiadczyt na rozprawie posiada wtasng wytwornie mas bitumicznych.
Ponadto na rozprawie odwotujgcy Aglet Warszawa przedstawit dwie internetowe informacje
handlowe o mozliwosci zakupu masy bitumicznej z podaniem cen, w rejonie spetniajgcym
wymog czasowy co do odlegtosci miejsca wytwodrni od miejsca robot drogowych (Falbruk
oraz Masfalt). W ocenie Izby aby przyja¢ powyzszy dokument jako dowdd na zapewnienie
dostawy masy bitumicznej, nie musi mie¢ on charakteru wigzacej oferty do przedmiotowego
postepowania. Twierdzgcy o koniecznosci wigzgcej oferty do przedmiotowego zamowienia
nie wykazali, ze na rynku dostaw sg jakiegokolwiek ograniczenia, w podazy to jest w
zdolnosciach produkcyjnych wytworni mas bitumicznych, na terenie zamawiajgcego. W tym
stanie rzeczy wywody zamawiajgcego, jak i przystepujgcych w ztozonych pismach oraz na
rozprawie o r.n.c. jezeli chodzi o utozenie w tym zakup masy bitumicznej oraz dodatkowych

kosztach transportu z Kielc nie potwierdzity sie.
Izba przyznata réwniez zasadnos$é argumentacji zawartej w odwotaniu:

We wniesionym odwotaniu Odwotujgcy

zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp2004r.:

1) Art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez bezzasadne odrzucenie
oferty Odwotujgcego;
2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez naruszenie zasady rownego traktowania przejawiajgce

sie w odmiennym sposobie oceny wyjasnien zlozonych przez Odwotujgcego oraz
Przedsiebiorstwa Budowlano - Produkcyjnego ,TRAKT" B., T. Spétka jawna (dalej:
»TRAKT");

3) art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty TRAKT pomimo, ze

wykonawca ten nie udzielit wyjasnien razgco niskiej ceny.

4) Art. 90 ust. 1 i ust. la ustawy Pzp przez dwukrotne skierowanie do wykonawcy

TRAKT wezwania do wyjasnienia ceny oferty.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
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1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnosci

badania i oceny ofert;
2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

3) odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce TRAKT.

Odwotujgcy jako wykonawca, ktory ziozyt oferte w postepowaniu posiada interes w
uzyskaniu zaméwienia bedgcego jego przedmiotem. W $wietle kryteriéw oceny ofert ztozona

przez Odwotujgcego oferta bytaby uznana za najkorzystniejsz3.

Uzasadniajgc zasadnos¢ sformutowanych zarzutéw na wstepie Odwotujgcy zauwaza, ze u
podstaw zakwestionowania przez Zamawiajgcego ztozonych przez niego wyjasnien RNC
legta ta cze$¢ wyjasnien, ktéra dotyczyta cen obejmujgcych warstwy bitumiczne. Z
uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego wynika, ze wadliwos¢ wyjadniehh w tym zakresie, a nie
jakiejkolwiek innej czesci wyjasnieh skutkowata stwierdzeniem wystgpienia razgco niskiej

ceny oferty.

Nalezy przypomnie¢, ze stosownie do tresci SIWZ cena ofertowa ma charakter ryczattowy
(pkt 16.1 S1WZ). Na tres¢ oferty sktadata sie catosciowa cena netto/brutto oferty, w tym
Zamawiajgcy nie wymagat zatgczenia do oferty kosztorysow ofertowych. Stosownie do pkt
3.5 SIWZ Zamawiajgcy zastrzegt obowigzek ztozenia wypetnionych kosztoryséw ofertowych
jedynie w stosunku do wybranego wykonawcy (obowigzek ztozenia przed podpisaniem
umowy). Réwnoczesnie Zamawiajgcy wskazat, ze ilosci przedmiarowe podane w kosztorysie

majg wytgcznie charakter informacyjny (pkt 14.1 SIWZ).

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy podnosi, iz skierowane do niego wezwanie do wyjasnienia
RNC dotyczyto ceny catej oferty, miato charakter ogélny i w zasadzie stanowito przepisanie
tresci art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Wymaga podkreslenia, ze Zamawiajgcy nie wyszczegdlnit

jakiejkolwiek pozycji cenowej/kosztowej, ktdra miataby by¢ przedmiotem wyjasnien.

W tym miejscu Odwotujgcy podkresla, ze cena oferty ma charakter ryczattowy, a wykonawcy
nie byli zobowigzani do zlozenia wraz z ofertami kosztoryséw ofertowych. Poziom cen
jednostkowych w zasadzie mogt by¢ dowolnie ksztattowany przez wykonawcéw do momentu
podpisania umowy (zgodnie z SIWZ kosztorysy miaty by¢ ztoZzone, w celach informacyjnych,
przed podpisaniem umowy przez wybranego wykonawce). W tej sytuacji tym wiekszy
zdziwienie budzi dziatanie Zamawiajgcego, ktéry odrzuca oferte Odwotujgcego jako razaco

niskg z powotaniem sie na zanizenie ,wyceny" jednej z pozycji kosztorysowych, podawanych
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informacyjnie, bez jakiejkolwiek proby ustalenia, czy rzekome zanizenie tej pozycji faktycznie

skutkowa¢ moze wykonaniem catego zamowienia ponizej kosztow.

Niezaleznie od powyzszego, w $wietle okolicznosci faktycznych, Zamawiajgcy winien byt by¢
Swiadomym, ze nawet hipotetyczne zanizenie przyjetych w ofercie kosztow w zakresie
warstw bitumicznych nie skutkuje wystgpieniem razgco niskiej ceny oferty. Nalezy bowiem
zauwazy¢, ze taczna warto$¢ wykonania warstw bitumicznych (materiat, transport,
wbudowanie) wedtug kalkulacji Odwotujgcego (warstwa wigzgca, warstwa $cieralna,
podbudowa) wynosi ok. 1.240.199,29 zl netto. Z kolei wedtug szacunkéw Zamawiajgcego
(wedtug kosztorysu inwestorskiego) taczna ich warto$¢ wynosi: ok 1.788.827 zt. Hipotetyczny
poziom niedoszacowania wynosi zatem ok. 548.628 zi. Wymaga natomiast podkreslenia, ze
poziom zysku w ofercie wykonawcy okreslony zostat na 15% co daje kwote ok. 832.933,79 zt
netto. Jak zatem widac¢, z uwagi na zatozony i niezakwestionowany przez Zamawiajgcego
poziom zysku, pozwalajgcy na pokrycie ewentualnych niedoszacowan w zakresie
poszczegdlnych pozyciji, nie moze by¢ mowy o wystgpieniu razgco niskiej ceny oferty z

uwagi na ujetg w wyjasnieniach wycene wykonania warstw bitumicznych.

Odwotujgcy podnosi ponadto, ze na wskazang w wyjasnieniach wycene wykonania warstw

bitumicznych sktadajg sie nastepujgce pozycje kosztowe:
Zakup masy bitumicznej Transport masy na teren budowy Wbudowanie masy.

Tymczasem, z decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wynika, ze w
zasadzie opart jg wylgcznie o analize kosztu w zakresie zakupu masy bitumicznej.
Zamawiajgcy nawet nie ustalit jaki procent w zakresie podanych cen wykonania warstw
bitumicznych stanowi zakup masy bitumicznej. Brak ten réwniez swiadczy o wadliwosci

decyzji Zamawiajgcego.

Odwotujgcy kwestionuje ustalenie Zamawiajgcego, ze wyjasnienia ceny oferty w zakresie
wykonania warstw bitumicznych sg lakoniczne, niewiarygodne i nie obalajg domniemania
RNC. Wymaga podkreslenia, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Odwotujacy
przedstawit podstawowy dokument jaki winien skfadac¢ sie na wyjasnienia tj. szczegétowe
rozbicie ceny ofertowej zawarte w kosztorysach ofertowych. W odniesieniu do ujetych w nich
pozycji dotyczacych wykonania warstw bitumicznych, Odwotujgcy przedstawit dowody i

wyjasnienia uzasadniajgce poziom szacowanej ceny tj.

oswiadczenie o dysponowaniu wtasnymi wytwdrniami warstw bitumicznych w Kielcach oraz

Skierniewicach,

stan materiatéw niezbednych do wykonania warstw bitumicznych ze wskazaniem kosztu

poszczegdlnych kruszyw,
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oferty dotyczgce sprzedazy materiatow niezbednych do wykonania warstw bitumicznych.

Rownoczesnie Odwotujgcy stwierdza, ze Zamawiajgcy w sposob dowolny ustalit, ze
Odwotujgcy nie ma mozliwosci wykorzystania instalacji (wytworni) w Skierniewicach do
realizacji przedmiotu zaméwienia. Wymaga podkreslenia, ze Odwotujgcy czyni obecnie na te

instalacje naktady w celu jej uruchomienia.

Odwotujgcy dodaje, ze oceniajgc realnos¢ wyjasnieh w zakresie wykonania warstw
bitumicznych Zamawiajgcy winien mie¢ wiedze, ze dostepne na rynku ceny zakupu
mieszanek bitumicznych do wbudowania sg bardziej zblizone od jego wyceny, a nie do
wyceny Zamawiajgcego. Wiedza o realnych cenach rynkowych warstw bitumicznych jest
powszechna, co oznacza, ze nieuwzglednienie tej okolicznosci przy ocenie oferty
Odwotujgcego stanowito zaniechanie ze strony Zamawiajgcego. Nawet zatem, gdyby
Odwotujgcy nie byt w stanie wykorzysta¢ do realizacji zamowienia materiatdw z wiasnych
instalacji to oczywistym byto, ze wynikajgca z wyjasnien cena pozwala na pokrycie kosztéw

zakupu tych materiatéw na rynku.

Odwotujgcy zaznacza ponadto, ze wbrew ustaleniom Zamawiajgcego zawartym w
informacji o odrzuceniu jego oferty réznica pomiedzy ceng oferty Odwotujgcego, a
szacunkiem Zamawiajgcego nie wynosita co najmniej 30%, ktéry to poziom
wymagany jest w tresci art. 90 ust. la ustawy Pzp. Kwota odczytana podczas
otwarcia ofert to: 9.700.000 zt brutto (7.886.178 zt netto), a cena oferty Odwotujgcego
wynosi: 6.830.057,41 zt brutto (netto: 5.552.892,20 zt), co stanowi réznice mniejszg
niz 30%.

Z drugiej natomiast strony réznica pomiedzy ceng oferty Odwotujgcego, a srednig
arytmetyczng cen ztozonych ofert wynosi jedynie 2,25%. Ceny wszystkich ztozonych
ofert nieznacznie sie roznig, ktora to okoliczno$¢ winna byta stanowi¢ dla
Zamawiajgcego obiektywng informacje, ze to raczej jego szacunek jest zawyzony, a
poziom cen ztozonych ofert obrazuje realne ceny rynkowe. W tym miejscu dodaé
nalezy, ze kosztorys inwestorski Zamawiajgcego w odniesieniu do ktdrego oceniat on
wystgpienie RNC rozni sie od przygotowanych przez niego przedmiaréw. Ponadto,
szacunek wynikajgcy z kosztorysu inwestorskiego rozni sie od kwoty odczytanej
przed otwarciem ofert. Okolicznos¢ ta rowniez swiadczy o dowolnosci ustalenia przez

Zamawiajgcego wystgpienia RNC oferty Odwotujgcego.

Zwraca ponadto uwage okoliczno$¢ w ktorej Zamawiajgcy odrzuca oferte Odwotujgcego z
powotaniem sie na zakwestionowanie mozliwosci dysponowania wytwdrnig mas

bitumicznych w Kielcach oraz Skierniewicach, natomiast przyjmuje oferte firmy TRAKT, ktéra
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w odpowiedzi na wezwanie nie sktada zadnych wyjasnien dotyczgcych wykonania warstw

bitumicznych.

Zasadny jest zarzut naruszenia art. 90 ust 1 i ust. 1a ustawy Pzp poprzez dwukrotne
wezwanie TRAKT do wyjasnienia ceny oferty. Mozliwos¢ powtornego wezwania do
wyjasnienia ceny moze mie¢ miejsce tylko w celu doprecyzowania ztozonych juz wyjasnien.
Z takg sytuacjg nie mamy do czynienia. Wykonawca ten nie wskazat w pierwotnych
wyjasnieniach poziomu cen w zakresie wykonania warstw bitumicznych oraz nie zatgczyt

dowodow w tym zakresie.”

Co do zarzutéw odwotania odnoszacych sie do oferty TRAKT Kutno (zarzuty 3 i 4 odwotania)
to lzba nie uwzglednita zarzutow, ktére powielajg zarzuty zawarte w odwotaniu PRDM
Piotrkébw Trybunalski, a ktore to odwotanie zostato oddalone (KIO 762/21). Zresztg na
posiedzeniu Izby zarzuty zawarte w pkt 3 i 4 odwotania zostaty przez odwotujgcego Aglet

cofniete.

Podsumowujgc lzba nie stwierdzita, aby wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny

wskazywaty nar.n.c w ofercie odwotujgcego Aglet Warszawa.

W tym stanie rzeczy Izba orzekia jak w sentencji wyroku (Sygn. akt KIO 764/21).

Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Aglet Warszawa i zamawiajgcego Miasto
Skierniewice, zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
uiszczong przez odwotujgcego Aglet Warszawa tytutem wpisu od odwotania, zasgdzajgc od
zamawiajgcego Miasto Skierniewice na rzecz odwotujgcego Aglet Warszawa kwote 5 000 zt
00 gr, stanowigcg potowe uiszczonego wpisu od odwotania, a w pozostatym zakresie koszty

postepowania — wynagrodzenia petnomocnikéw znoszg sie wzajemnie.

Co do KIO 762/21

Co _do odwotania w_sprawie KIO 762/21 to zarzuty odwotania nie zastuguja na

uwzglednienie.

Odwotujgcy PRDM Piotrkow Trybunalski na podstawie art. 513 pkt 1i2 w zw. z art. 505 ust.
1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 2019 poz. 2019 ze
zm.) (,ustawaPzp2019”/"Pzp2019”) wniést odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci

podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu:
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l. Zaniechania:

(1) odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa Budowlano-Produkcyjnego ,Trakt” B., T. Spoétka
jawna z siedzibg w Kutnie (dalej ,Trakt”), pomimo Ze oferta ta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, a ztozone przez Trakt wyjasnienia nie potwierdzaja, ze

zaoferowana cena ma realny charakter;

(2) przeprowadzenia wzgledem wykonawcy Trakt procedury wyjasniajgcej w zakresie

doswiadczenia spetniajgcego warunek udziatu w postepowaniu opisany w pkt 6.2.c) SIWZ;
(3) dokonania wyboru oferty Trakt jako najkorzystniejszej w Postepowaniu.
Il. Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie nastepujgcych przepisow Pzp2004:

(2) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie ich
zastosowania i odrzucenia oferty Trakt na skutek niezasadnego uznania, ze wyjasnienia
ztozone przez tego wykonawce pozwalajg uznac, ze ztozona przez niego oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny;

2) art. 26 ust. 31 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp poprzez zaniechanie ich
zastosowania, gdy tymczasem z przedtozonych przez Trakt dokumentow nie wynika, ze

wykonawca ten spetnia warunki udziatu w postepowaniu zawarte w pkt 6.2.c) SIWZ,;

(3) art. 7 ust. 1 Pzp polegajgcego na nieréwnym traktowaniu wykonawcéw ubiegajgcych
sie o udzielenie zamodwienia publicznego, ktére przejawiato sie w nieuzasadnionym
korzystniejszym traktowaniu wyjadnien Trakt w zakresie razgco niskiej ceny niz wyjasnien
wykonawcy Aglet sp. z 0.0., a takze stosowaniu wobec obu wykonawcoéw dwéch modeli
badania razgco niskiej ceny (wobec Trakt mniej rygorystycznego, wnikliwego badania

kalkulacji ceny ofertowej, w tym rzekomych oszczednos$ci generowanych przez Trakt).
1. Na podstawie tak sformutowanych zarzutéw, odwotujgcy wniést o:

(2) rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie

Zamawiajgcemu:

(a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Trakt;

(b) odrzucenia oferty Trakt w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp;

(c) wykluczenia wykonawcy Trakt w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp;

(d) ponowne przeprowadzenie czynnosci badania i oceny ofert;
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[ewentualnie]

(2) w razie braku wykluczenia Trakt, nakazanie Zamawiajgcemu zastosowanie wobec
Trakt art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp i przeprowadzenie ponownego badania oferty Trakt pod katem

spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) w kazdym przypadku zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm

przewidzianych przepisami prawa, zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.
[
V. Interes we wniesieniu odwotania

Odwotujgcy uzasadnit interes w uzyskaniu zamowienia bedgcego przedmiotem
postepowania oraz mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez

Zamawiajgcego przepiséw prawa.

Oferta ztozona przez Trakt zostata sklasyfikowana przez Zamawiajgcego na pozycji wyzszej
niz oferta ztozona przez Odwotujgcego. Uznanie przez Zamawiajgcego, ze oferta Trakt nie

podlega odrzuceniu prowadzi¢ moze do pozbawienia Odwotujgcego uzyskania zaméwienia.

Izba na podstawie przeprowadzonego postepowania dowodowego z dokumentacji
postepowania przekazanej przez zamawiajgcego do akt sprawy, w zakresie ztozonych
wyjasnien przez wykonawce Trakt Kutno, nie stwierdza, aby zlozone wyjasnienia
wskazywaty na razgco niskg cene oraz zarzucang przez odwotujgcego ogolnikowosé czy tez
lakoniczno$¢ ztozonych wyjasnien, czy tez brak dowoddw. Przystepujgcy Trakt ztozyt na
potwierdzenie wiarygodnoéci ceny w tym w zakresie jej istotnego elementu to jest kosztu i
mozliwosci zakupu mieszanki bitumicznej dowody(wyciag z protokotu” Adwokat,
petnomocnik Przystepujgcego Trakt sktada dowody dla sprawy 762/211- . Oferta ERBEDIM
08.01.2021, z ktérej wynikajg ceny na mieszanke do wykonania podbudowy, ktéra byta
ztozona w toku pierwszych wyjasnien, niemniej byta objeta tajemnicg przedsiebiorstwa (nie w
zakresie ceny tylko w zakresie danych producenta),-2 wydruk z Google stanowigcy
potwierdzenie, ze ERBEDIM oferujgcy nam mieszanke do wykonania podbudowy posiada
wytwornie na terenie Strykowa i jest to wiedza powszechna.

Izba rowniez nie stwierdza zarzucanego zamawiajgcemu nierownego traktowania
wykonawcy Trakt Kutno w stosunku do wykonawcy Aglet Warszawa przy ocenie ztozonych
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Jak juz wyzej w sprawie Sygn. akt KIO 764/21
Izba ustalita, wezwania do wyjasnien opieraly sie na dostownym brzmieniu art.90 ust.1
ustawy Pzp2004 r. oraz nie wymagaty od wykonawcéw ztozenia kalkulacji cenowych, przy

pierwszym wezwaniu do ztozenia wyjasnien. Bowiem po pierwsze cena ma charakter

82



ryczattowy i dopiero wykonawca wybrany ma obowigzek na etapie zawierania umowy
przedtozy¢ kalkulacje cenowg. W tej sytuacji nie mozna uznac¢ za nieuprawnione drugie
wezwanie do ztozenia wyjasnien, a konkretnie do ztozenia kalkulacji cenowej, ktére to
zgdanie nie bylo sprecyzowane na etapie pierwszego wezwania do zlozenia wyjasnien w
kierunku razgco niskiej cen. To wykonawca Aglet Warszawa z wiasnej inicjatywy zlozyt
kalkulacje cenowg na etapie pierwszego wezwania, bez postawienia takiego wymogu przez
zamawiajgcego. W tej sytuacji zrozumiatym jest, ze zamawiajgcy dla rownego traktowania
stron przy ocenie, czy oferta zawiera razgco niskg cene, wezwat do uzupetnienia wyjasnien
Trakt Kutno przez doreczenie kalkulacji cenowej, jak to uczynit Aglet Warszawa z witasne;j
inicjatywy, przekazujgc wyjasnienia zamawiajgcemu. Izba réwniez przywotuje w tym miejscu
ocene ztozonych ofert w zwigzku z cenami z nich wynikajgcymi, ktére sg na tym samym
poziomie, réznig sie od kilkunastu do kilkudziesieciu tysiecy ztotych (Aglet Warszawa,
TRAKT Kutno oraz PRDM Piotrkéw Trybunalski) oraz kilkuset tysiecy ztotych (niespetna 600
tys. ztotych to jest okoto 8 % od pozostatych ofert) JKM MIREX Skierniewice, ktéry nie
przediuzyt terminu zwigzania ofertg. To jest przy cenach catkowitych opiewajgcych na kwoty
milionowe (na poziomie 7 min ztotych), w sytuacji gdy kwota podana na sfinansowanie
zamoéwienia na otwarciu ofert przez zamawiajgcego znacznie odbiegata od kwoty
szacunkowej zaméwienia powiekszonej o podatek od towardow i ustug, przy uwzglednieniu
przy szacowaniu wartosci zamoéwienia dyspozycji wynikajgcej z art.67 ust.1 pkt 6 i 7 ustawy
Pzp2004..

W tym stanie rzeczy lzba nie podzielita argumentacji odwotujgcego PRDM Piotrkow
Trybunalski co do oceny ztozonych wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny przez

przystepujgcego Trakt Kutno.

Izba rowniez nie podzielita oceny odwotujgcego PRDM Piotrkéw Trybunalski co do
wymaganego doswiadczenia zawodowego na poziomie dwéch podobnych robét drogowych
kazda co najmniej po 2 miliony ztotych. Wykonawca Trakt Kutno na posiedzeniu/rozprawie
przedtozyt umowy Konsorcjum(w aktach sprawy), w ktérych jako lider/partner konsorcjum
miat powierzone zadania przekraczajgce nawet kilkakrotnie poziom dwdéch milionéw ztotych.
(Wyciag z protokotu:” Adwokat, petnomocnik Przystepujgcego Trakt sktada dowody dla
sprawy 762/21:w zwigzku z zarzutem doswiadczenia uzyskanego jako cztonek konsorcjum
sktada trzy umowy konsorcjum, z ktérych wynika, ze dziatajgc w ramach konsorcjum wykonat
wartos¢ robdt znacznie przekraczajgcych wymaog SIWZ, tj. poziomu 2 min zt i tak dla pozycji
1 umowa 21.08.2017 budowa drogi ul. Dmowskiego i rozbudowa ul. 1 maja w towiczu wraz
z infrastrukturg techniczng 2 przetarg z par. 6 wynika, ze Trakt wykonat 88% warto$ci catego
zadania co stanowi kwote 8 982 837 zt (w piSmie procesowym z 14.04.2021 str. 7) co
stanowi 4 krotne przekroczenie wymogu SIWZ, dla pozycji 2. 18.08.2016 przebudowa drogi
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gminnej Mirostaw — Stare Gulczewo gdzie wykonano roboty przez Trakt 80% co daje kwote
4 154 000 zt (str. 7 pisma z 14.04.2021) co jednoczesnie stanowi ponad 2 krotnoS¢ wymogu
SIWZ oraz 05.03.2018 przebudowa ulicy M. Konopnickiej w teczycy wraz z odwodnieniem
gdzie Trakt wykonat 50% wartosci catego zadania co stanowi 2 359 000 zt (str. 7 pisma
procesowego) na okoliczno$¢, iz Trakt bedgc w konsorcjum wykonat roboty na znacznie
wyzszym poziomie niz wymagany jest przez SIWZ i to po odjeciu robét wykonanych przez
drugiego konsorcjanta”). Owszem =zarzuty odwotujgcego PRDM Piotrkow Trybunalski
mogtyby zastugiwaé na uwzglednienie gdyby odwotujacy wykazat, ze w toku realizacji umow
nastgpity zmiany proporcji wykonanych robét w stosunku do umoéw konsorcjalnych. Izba
inaczej by ocenita twierdzenia odwotujgcego PRDM, gdyby wykazat podnoszone zarzuty czy
to protokotami odbioru robdt, czy tez informacjami od zamawiajgcego, potwierdzajgcymi
zmiane udziatu w proporcjach robét miedzy konsorcjantami w stosunku do zawartych robét.
Izba nie przyjeta za wykazane, ze w ramach dostepu do informacji publicznej odwotujgcy
PRDM Piotrkéw Trybunalski nie mégt uzyskac stosownej informacji, w zwigzku z udziatem u
w realizacji rob6t drogowych wykazanych umowami konsorcjalnymi. Przywotanie nawet
wyroku WSA w Warszawie w tym zakresie, ale w innej indywidualnej sprawie co do odmowy
dostepu do informaciji, nie zwalnia wnioskujgcego z podjecia proby uzyskania informac;ji

publicznej dla wykazania podnoszonych twierdzen.

W tym stanie rzeczy nie potwierdzity sie zarzuty odwofania, a argumentacja zawarta w
stanowisku przystepujgcego TRAKT Kutno w pismie z dnia 14.04.2021r. oraz ztozone w toku
postepowania dowodowego przez petnomocnika dokumenty oraz  stanowisko
zamawiajgcego z dnia 14 kwietnia 2021r. skutecznie odparty zarzuty odwotania. Izba
podzielita argumentacje zamawiajgcego i przystepujgcego TRAKT Kutno, ktére zostaty

przedstawione we wstepnej czesci uzasadnienia wyroku.

Odwotanie w sprawie Sygn. akt KIO 762/21 nie zastuguje na uwzglednienie.

Kosztami postepowania obcigzono odwotujgcego i zaliczono w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, zasadzajgc od
odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3.600 zt 00 gr stanowigcg wynagrodzenia

petnomocnika zamawiajgcego
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Przewodniczacy:
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