Sygn. akt KIO 1901/21

WYROK
z dnia 28 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lipca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 czerwca 2021 r. przez wykonawce R.R.
prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo Handlowo-
Ustugowe ,KAMA” R.R. z siedziba w Mystakowicach

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Mystakowice

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia [1]
PUPH ,,COM-D” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Jaworze
[petnomocnik] i [2] Jeleniogdrskie Przedsigbiorstwo Robét Drogowych Spétka z ogra-
niczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Jeleniej Gorze zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie zarzutu pierwszego naruszenia przez zamawiajgcego
art. 2563 w zw. z art. 16 ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. poz. 2019, z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275 i 2320 oraz
z 2021 r. poz. 464) przez zaniechanie wykonania obowigzku informacyjnego w stosunku

do oferty odwotujacego.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.



3. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego R.R. prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,KAMA” R.R. z
siedziba w Mystakowicach i:

3.1) =zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce R.R.
prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe ,,KAMA” R.R. z siedzibg w Mystakowicach tytutem wpisu
od odwotania;

3.2) zasadza od wykonawcy R.R. prowadzacego dziatalno$é¢ gospodarcza pod
firma Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,KAMA” R.R. z siedzibg w
Mystakowicach na rzecz zamawiajgcego Gmina Mystakowice kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce szes$éset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw

zamawiajgcego poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien
publicznych na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego

w Warszawie.

Przewodniczacy:  ....cciiiiiiiiiiiiiiireeas
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Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Mystakowice, ul. Szkolna 5, 58-533 Mystakowice wszczat
postepowanie na roboty budowlane w trybie podstawowym pod nazwg »Przebudowa drogi

gminnej nr 115180D w Dgbrowicy«.

20.05.2021 r. zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w Biuletynie Zaméwien
Publicznych pod nrem 2021/BZP 60365.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
— Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2019, z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275
i 2320 oraz z 2021 r. poz. 464).

23.06.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia [1] Jeleniogorskie
Przedsiebiorstwo Robét Drogowych Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Jeleniej Goérze, ul. Dworcowa 26, 58-560 Jelenia Géra [petnomocnik] i [2] Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Produkcyjne i Handlowe COM-D Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z

siedzibg w Jaworze, ul. Poniatowskiego 25, 59-400 Jawor.

26.06.2021 r. wykonawca R.R. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PHU
KAMA R.R., ulica: Daszynskiego 16F, 58-533 Mystakowice (dalej odwotujgcy), zgodnie z art.
515 ust. 1 pkt 2 lit. a NPzp, wnidst do Prezesa KIO odwotanie. Odwotujgcy wnidst odwotanie
wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego dokonanych postepowaniu ,Przebudowa drogi
gminnej nr 115180D w Dabrowicy” polegajacych na dokonaniu przez zamawiajgcego wyboru
oferty wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia [1] Jeleniogorskie
Przedsiebiorstwo Robét Drogowych Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Jeleniej Gérze, ul. Dworcowa 26, 58-560 Jelenia Géra [petnomocnik] i [2] Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Produkcyjne i Handlowe COM-D Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Jaworze, ul. Poniatowskiego 25, 59-400 Jawor w warunkach naruszenia
przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych — zwanej dalej
NPzp.

Odwotujgcy sformutowat zarzut naruszenia przez zamawiajgcego:



1)

2)

3)

art. 253 NPzp w zw. z art. 16 NPzp przez zaniechanie wykonania obowigzku
informacyjnego w stosunku do odrzuconej oferty odwotujacego skutkiem czego
odwotujgcy musi sie domyslaé powoddw odrzucenia oferty, a stan taki:

a) nie pozwala na uczciwe konkurowanie,

b) nie pozwala na réwne traktowanie wykonawcow,

¢) powoduje, ze nie jest zachowana przejrzystos¢ i proporcjonalnosé,

d) powoduje, ze utrudnione jest korzystnie ze srodkéw ochrony prawnej;
art. 28 i 30 NPzp i art. 222 ust. 4 NPzp w zw. z art. 16 NPzp przez manipulowanie
informacjg o kwocie jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia przez catkowite oderwanie tej kwoty od wartosci szacunkowej,
wzglednie ujmujgc rzecz odwrotnie zaniechanie oszacowania przedmiotu
zamowienia z uwzglednieniem wymogow art. 30 NPzp;
art. 224 ust. 1 i 6 NPzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 NPzp przez odrzucenie oferty
odwotujgcego skutkiem zaniechania przeprowadzenia przez zamawiajgcego
pogtebionej, merytorycznej analizy wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego czego
przejawem jest stwierdzenie, ze przedstawione wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny, bez jakiegokolwiek uzasadnienia takiego
stanowiska, co z kolei doprowadzito do naruszenia art. 239 ust. 1 NPzp przez

dokonanie wadliwego wyboru Konsorcjum.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1)
2)

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

a w konsekwencji uznanie oferty odwotujgcego za najkorzystniejszg.

Argumentacja odwotujgcego

Termin do wniesienia odwotania: odwotujgcy dowiedziat sie¢ o odrzuceniu oferty z pisma

zamawiajgcego 23.06.2021 r. W zwigzku z tym termin na wniesienie odwotania zostat

zachowany zgodnie z art. 515 NPzp.

UZASADNIENIE

Z treéci protokotu postepowania o zamowienie publiczne wynika, ze zamoéwienie zostato

oszacowane na kwote 1 733 720,69 zt netto, co stanowi réwnowartos¢ 406 090,15 euro.

Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat, ze na sfinansowanie tego

zamoOwienia zamierza przeznaczy¢ 1 700 000 zt brutto.

Dowadd: protokét postepowania o zamdwienie publiczne, informacja z 8.06.2021 r.



W postepowaniu zostato ztozonych 5 ofert z cenami od 1.368.080,00 do 1.619.486,12 zt
i z 60 miesigcami okresu gwarancji i rekojmi. Pokazuje to, ze wykonawcy w istocie
konkurowali cena.

Wg pkt XIX.3 i 4 SWZ cena ofert jest ceng ryczattowg i ma by¢ podana w wysokosci
ostatecznej, tak aby zamawiajgcy nie musiat juz dokonywaé zadnych obliczen, przeliczen itp.
dziatan w celu jej okreslenia.

Cena ryczattowa nie podlega zmianie, za wyjgtkiem ustawowej zmiany stawki VAT.

W cenie nalezy ujg¢ wszelkie koszty niezbedne dla prawidtowego i petnego wykonania
przedmiotu zamodwienia, w szczegolnosci: ceny materiatéw, narzedzi i urzadzen, koszty
robocizny, koszty wykonania projektéw technologicznych, koszty opracowania projektu i
wdrozenia zatwierdzonej statej organizacji ruchu, koszty opracowania projektu i wdrozenia
oraz utrzymania czasowej zmiany organizacji ruchu, koszty zabezpieczenia terenu budowy,
a takze inne koszty towarzyszgce, np. ubezpieczenie, optaty oraz podatki, w tym w
szczegolnosci VAT.

Odwotujacy kierujgc sie tymi wytycznymi dokonat wyliczenia ceny oferty na 1 368 080,00
zt. Zamawiajgcy pismem z 8.06.2021 r. wezwat odwotujgcego do wyjasnienia ceny oferty w
zakresie wynikajgcym z art. 224 ust. 3 NPzp cytujgc wprost przepis.

Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia 15.06.2021 r. wraz z dowodami.

23.06.2021 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej (Konsorcjum) oraz
poinformowat o odrzuceniu oferty odwotujgcego z powodu razgco niskiej ceny. Z tresci
informacji wynika jedynie cyt. ,przedstawione wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg

podanej w ofercie ceny”.

Zarzuty odwotania

Naruszenie art. 28 i 30 i art. 222 ust. 4 NPzp w zw. z art. 16 NPzp przez manipulowanie
informacjg o kwocie jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i przez
catkowite oderwanie tej kwoty od wartosci szacunkowej, wzglednie ujmujgc rzecz odwrotnie
zaniechanie oszacowania przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem wymogow art. 30 NPzp

Z tredci protokotu postepowania o zamowienie publiczne wynika, ze zamdwienie zostato
oszacowane na 1 733 720,69 zt netto. Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy
podal, ze na sfinansowanie tego zaméwienia zamierza przeznaczy¢ 1 700 000 zt brutto.

Podstawg ustalenia wartosci zamdwienia publicznego jest catkowite szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy, bez VAT, ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg
starannoscig. Punktem wyjscia do dokonania przez zamawiajgcego szacunku tej kwoty jest
opis przedmiotu zaméwienia, a zatem ilo$¢, rodzaj i charakter swiadczen, ktdére zamierza

naby¢.



Kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia nie jest,
a przynajmniej nie musi by¢ tozsama z ustalong przez zamawiajgcego wartoscig zaméwienia
na podstawie art. 224 ust. 4 NPzp. Zréznicowanie to nie wynika jedynie z faktu, ze wartosé
szacunkowa wynagrodzenia wykonawcy, jest wartoscig netto, podczas gdy kwota podawana
przed otwarciem ofert stanowi kwote brutto (czyli powiekszong o wartos¢ VAT), ale przede
wszystkim stad, ze kwota jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia powinna odpowiadac¢ rzeczywistej kwocie przeznaczonej przez zamawiajgcego
na wydatkowanie, celem wykonania danego zamowienia publicznego, a wiec
uwzgledniajgcej nalezne z tego tytutu optaty i podatki, wzrost wynagrodzenia naleznego z
tytutu rozliczenia kosztorysowego itp. Wskazana przez zamawiajgcego kwota, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia wigze zamawiajgcego w tym sensie, ze stanowi
punkt odniesienia dla stwierdzenia, czy istniejg podstawy do uniewaznienia w sytuacji, gdy
cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, jaka
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Kwota na jakg zostata
oszacowana wartos¢ przedmiotu zamowienia stanowi tez wzorzec liczbowy do ustalenia
parytetu 30% réznicy przy badaniu razgco niskiej ceny [dalej RNC] ofert.

Wartos¢ kosztorysowa zamowienia wg szacunkow zamawiajgcego wynosita
1 733 720,69 zt netto.

Zamawiajgcy podat, ze za sfinansowanie zamdwienia zamierza przeznaczy¢ kwote
1 700 000 zt brutto — co w przeftozeniu na szacunek wg powyzszych zasad daje kwote netto
1382 114,00 zt (art. 28 NPzp w zw. z art. 224 ust. 1 i 2 NPzp) . Oznacza to, ze wskazana
kwota jako kwota brutto powinna by¢ brana pod uwage przy badaniu RNC i ustalaniu
parytetu 30%.

W wezwaniu z 08.06.2021 r. o wyjasnienie RNC zamawiajgcy wskazat, ze cena
odwotujgcego 1.368.080,00 zt jest nizsza od wartosci zamowienia powigkszonej o nalezny
VAT ustalonej przed wszczeciem postepowania o 35,85%.

Skoro wartoscig (szacunkowg) zamowienia jest kwota 1733720,69 zt netto, to
powiekszenie jej o VAT w stawce 23% daje kwote 2.132.476,45 zi.

Od tej kwoty cena oferty odwotujgcego jest nizsza o 64,8%.

Natomiast przyjmujgc, ze zamawiajgcy do obliczen jako wyjsciowg przyjgt wartosc
zamowienia 1 700 000,00 zt brutto, to wartos¢ netto z tej kwoty wynosi 1 382 114,00 zt. Na te
wartos¢ nie zostato oszacowane zamowienie; okoliczno$c¢ ta nie wynika z protokotu.

Przyjmujac, ze dla zamawiajgcego kwota 1 700 000,00 zt jest wartoscig brutto, to oferta
odwotujgcego jest od niej nizsza o 19,53%.

W wersji w ktorej szacunek miatby by¢ dokonany na kwote 1 700 000 zt netto, wartosc
brutto od tej kwoty wyniostaby 2 091 000,00 zt. Cena oferty odwotujgcego jest od tej kwoty

nizsza o 34,58%.



Przedstawione zatozenia w roznych wersjach nie dajg zarzucanej przez zamawiajgcego
réznicy na poziomie 35,85%. Dowodzi to postawionego zarzutu. Zamawiajgcy manipuluje
szacunkowg wartoscig zamoéwienia w celu wyeliminowania wykonawcow niepozgdanych.

Przyjmujgc za zamawiajgcym, ze wartos¢ szacunkowa zaméwienia wynosi 1 700 000, z
brutto (okolicznosc¢ ta wynika z informac;ji z 8.06.2021 r.), to nie ma pomiedzy ta wartoscig a
ceng oferty odwolujgcego réznicy na poziomie 30%. Stan ten eliminuje po pierwsze
mozliwo$¢ wzywania do wyjasnienia ceny oferty, po drugie zas mozliwos$¢ odrzucenia oferty

Z powodu RNC.

Naruszenie art. 224 ust. 1 i 6 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 NPzp przez odrzucenie oferty
odwotujgcego skutkiem zaniechania przeprowadzenia przez zamawiajgcego pogtebionej,
merytorycznej analizy wyjadnien ztozonych przez odwotujgcego czego przejawem jest
stwierdzenie, ze przedstawione wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w
ofercie ceny, bez jakiegokolwiek uzasadnienia takiego stanowiska co z kolei doprowadzito do
naruszenia art. 239 ust. 1 NPzp przez dokonanie wadliwego wyboru Konsorcjum

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 NPzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera RNC lub
koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Wedle art. 239 ust. 1 NPzp zamawiajgcy
wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w
dokumentach zaméwienia.

Art. 224 ust. 1 NPzp stanowi, ze jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia dowodow w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych. Zgodnie z ust. 2
tego przepisu w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co
najmniej 30% od:

1) wartosci zaméwienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej
przed wszczeciem postepowania lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z
okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia;

2) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny VAT, zaktualizowanej z uwzglednieniem
okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegdélnosci istotnej zmiany
cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwroci¢ sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w
ust. 1.

Jak stanowi ust. 3 powotanego przepisu wyjasnienia mogg dotyczy¢ w szczegolnosci:



1) zarzadzania procesem produkcji, Swiadczonych ustug lub metody budowy;

2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw,
ustug albo zwigzanych z realizacjg robét budowlanych;

3) oryginalnosci dostaw, ustug lub roboét budowlanych oferowanych przez wykonawce;

4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi 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 (Dz. U. z 2018 r. poz.
2177 oraz z 2019 r. poz. 1564) lub przepiséw odrebnych wiasciwych dla spraw, z
ktérymi zwigzane jest realizowane zamowienie;

5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisow o0 postepowaniu w sprawach
dotyczacych pomocy publicznej;

6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;

7) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony srodowiska;

8) wypetniania obowigzkdéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czes¢ zamdwienia

podwykonawcy.

W Swietle art. 224 ust. 5 NPzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera RNC lub
kosztu spoczywa na wykonawcy. W mysl| ust. 6 tego przepisu odrzuceniu, jako oferta z RNC
lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym
terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie
ceny lub kosztu. Odwotujgcy 15.06.2021 r. ztozyt wyjasnienia, w ktérych odnidst sie do pytan
zadanych przez zamawiajgcego oraz wyjasnienia te poparte dowodami.

Wykazat i udowodnit, ze:

— zatrudnia pracownikbw na podstawie uméw o prace i wykazat skfadniki ich
wynagrodzenia; zamawiajgcy nie zakwestionowat, ze udokumentowany stan nie jest zgodny
z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie
moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177 oraz z 2019 r. poz. 1564)
lub przepiséw odrebnych witasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane
zamOwienie oraz nie zarzucit niezgodno$ci z przepisami z zakresu prawa pracy i
zabezpieczenia spoftecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest
zamowienie

— wykazat, ze pracownicy na innej duzej inwestycji drogowej zdobyli doswiadczenie w

wykonywaniu robét drogowych, co przektada sie na sposéb organizacji pracy w firmie;



— wykazat poziom uzyskanej zgodnie z prawem w rozumieniu przepiséw o postepowaniu
w sprawach dotyczgcych pomocy publicznej, ktéra ma wptyw na kondycje finansowg firmy i
dokonywane przez nig kalkulacje;

— wykazat korzystne warunki wykonywania robot dzieki potozeniu siedziby firmy w
odniesieniu do miejsca wykonywania robét (firma ,miejscowa”), korzystne umowy w zakresie
dostaw materiatéw budowlanych oraz posiadane zapasy materialowe nabyte wczesnigj i
pozostajgce do wykorzystania na placu budowy;

— wykazat park maszynowy pozwalajgcy na realizacje robot przy uzyciu sprzetu
wtasnego, co eliminuje dodatkowe koszty z tyt. najmu czy tez leasingu;

— wyjasnit, ze zgodnie z trescig oferty wykona roboty sitami wilasnymi, dzieki czemu
,Zaoszczedzi” na podwykonawcach.

Wszystkie wyzej wymienione czynniki zostaty udokumentowane, jednak zamawiajgcy
nie dokonat oceny ich wptywu na cene oferty w aspekcie kosztowym. Ani informacja o
wyborze oferty najkorzystniejszej z 23.06.2021 r. ani tez tre$¢ przekazanego protokotu
postepowania nie zawierajg informacji skad wzieta sie taka ocena zamawiajgcego.

Zasada rownego traktowania podmiotéw ubiegajgcych sie 0 zamowienie oraz jawnosci
nakazujg, aby decyzje skutkujgce eliminacjg wykonawcéw z postepowania byly
umotywowane. Brak motywacji lub uzasadnienia otwiera droge do podejmowania decyzji w
sposdb nie transparentny i w konsekwencji stanowi pole do naduzy¢ — co wystgpito w tym
przypadku.

Tak odwotujgcy jak i Sudeckie Przedsiebiorstwo Robot Drogowych Sp. z 0.0. oraz inni
uczestnicy postepowania powinni mie¢ wiedze co do tego jakie czynniki zawazyly o uznaniu
ceny ofert tych firm za razgco niska.

Reasumujgc, skoro zamawiajgcy nie wykazat, aby przedmiot zamdwienia zostat
oszacowany z nalezytg starannoscig to wystgpit w nin. postepowaniu zawiniony wylgczenie
przez zamawiajgcego stan w ktérym, nie wiadomo jaka jest wartos¢ zamoéwienia netto i dalej
jaka jest wartos¢ tego zamowienia brutto. Wniosek ten jest wysnuty w oparciu o
przedstawione powyzej wyliczenia procentowe rdznicy ceny oferty odwotujgcego od wartosci
zamowienia (35,85% — 64,8% — 19.53% — 34,58%) w zaleznoéci od tego jakg wartos¢
przyjmowac.

Eliminuje to mozliwos¢ wzywania wykonawcow o wyjasnienie RNC, gdyz nie ma wzorca,
do ktoérego cena ofert miataby by¢ porownywana.

Nie zmienia tego faktu oswiadczenie zamawiajgcego, ze zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na finansowanie zamowienia kwote 1 700 000,00 zt brutto.

W konsekwencji za nieuprawnione nalezy uznaé¢ odrzucenie oferty odwotujgcego z

powodu RNC, gdyz brak wzorca do wyliczeh eliminuje takg ocene.



Nieprawidtowym jest rowniez stan braku uzasadnienia faktycznego podjetej przez
zamawiajgcego czynnosci.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 28.06.2021 r. (art. 514
ust. 2 NPzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 29.06.2021
r. (art. 524 NPzp).

01.07.2021 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenia zaméwienia [1] PUPH
,COM-D” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jaworze [petnomocnik] i [2]
Jeleniogdrskie Przedsiebiorstwo =~ Robét  Drogowych  Spétka z  ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Jeleniej Gorze ztozyt Prezesowi KIO pismo o zgtoszeniu
przystgpienia do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania po stronie
zamawiajgcego. Przystepujgcy przekazat kopie przystgpienia zamawiajgcemu i

odwotujgcemu (art. 525 ust. 2 NPzp).

Zamawiajacy nie zgtosit opozycji przeciw przystgpieniu innego wykonawcy do czasu
otwarcia rozprawy (art. 526 ust. 1 NPzp).

Odwotujgcy nie zgtosit opozycji przeciw przystgpieniu innego wykonawcy do czasu

otwarcia rozprawy (art. 526 ust. 1 NPzp).

Zamawiajgcy wniost odpowiedZz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 19 i
22.07.2021 r. (art. 521 ust. 1 NPzp). Zamawiajgcy uwzglednit zarzut pierwszy pismem z
19.07.2021 r. w czesci dotyczgcej zaniechania wykonania obowigzku informacyjnego w
stosunku do wykonawcy bedgcego autorem odrzuconej oferty i pismem z 22.07.2021 r.

wnibst o oddalenie odwotania w pozostatych zarzutach drugim i trzecim.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania zamowieniowego przedstawionej przez zamawiajagcego, wyjasnien oraz
stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy — Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwotanie nie jest zasadne.



W ocenie Izby zostaty wypetnione tacznie przestanki posiadania interesu w uzyskaniu
rozpoznawanego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci poniesienia szkody przez

odwotujgcego.

Izba stwierdza, ze nie zachodzg przestanki, ktorych zaistnienie skutkowatoby

odrzuceniem odwotania.

Izba postanowita dopusci¢ jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

(postanowienia SIWZ oraz informacje zawarte w ogfoszeniu o zamdwieniu) nie jest sporny.

Izba wzieta pod uwage dowody ztozone przez:

A) przystepujgcego:

1) dowdd nr 1 — wydruk ze strony wynagrodzenia.pl zawierajacy wskazane
przyktadowe wynagrodzenia kierownika robé6t na robotach drogowych, gdzie srednia
tych wynagrodzen wynosi ok. 8 000 zt, a wiec w 5 miesiecy trwania zamdwienia
powinna wynies$¢ ok. 40 000 z;

B) odwotujgcego:

2) dowdd nr 2 — umowa odwotujgcego z Jelenig Gérg wraz z potwierdzeniem, wyptaty
srodkéw na okoliczno$¢ niezuzycia przez odwotujgcego pomocy publicznej, przez
co tym samym mogt on sobie wypracowac rabaty i opusty u dostawcow materiatow;

3) dowdd nr 3 — formularz obliczania punktéw ofertowych w rozpoznawanym
postepowaniu zamdéwieniowym na wykazanie, ze oferta odwotujgcego na etapie

badanie i oceny ofert nosita znamiona razgco niskiej ceny (RNC).

Izba stwierdza, ze w zakresie zarzutu pierwszego postepowanie odwotawcze zostato
umorzone, gdyz zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w tym zakresie. Zarzut pierwszy dotyczyt
naruszenia przez zamawiajgcego art. 253 NPzp w zw. z art. 16 NPzp przez zaniechanie

wykonania obowigzku informacyjnego.

W zakresie pozostatych obu zarzutéw oznaczonych numerami 2 i 3 Izba uznata, ze

nalezy oddali¢ oba zarzuty odwotania jako niezasadne.



Izba stwierdza, ze zarzut drugi — naruszenia przez zamawiajgcego art. 28 i 30 i art. 222
ust. 4 w zw. z art. 16 NPzp przez manipulowanie informacjg o kwocie jakg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia przez catkowite oderwanie tej kwoty od
wartosci szacunkowej, wzglednie ujmujgc rzecz odwrotnie zaniechanie oszacowania
przedmiotu zaméwienia z uwzglednieniem wymogoéw art. 30 NPzp wynikat z niezrozumienia
przez odwotujgcego z czego wynikajg poszczegolne kwoty, ktérymi operuje zamawiajgcy
podczas prowadzenia postepowania zamowieniowego i w zwigzku z tym nie moze zostaé
uwzgledniony.

Izba stwierdza, ze zamawiajgcy jest zobligowany przed otwarciem ofert do
poinformowania o kwocie, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.
Obowigzek ten wynika z art. 222 ust. 4 NPzp, ktéry to przepis brzmi »Zamawiajgcy,
najpézniej przed otwarciem ofert, udostepnia na stronie internetowej prowadzonego
postepowania informacje o kwocie, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia«. Jest to kwota wynikajgca z »budzetu zamawiajgcego, planu finansowego lub
innego dokumentu petnigcego podobne funkcje planistyczne« (»Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz« UZP 2021 r. str. 699). Natomiast wartos¢ szacunkowa jest
ustalana przez zamawiajgcego zgodnie z art. 28 NPzp, ktéry brzmi »Podstawg ustalenia
wartosci zamowienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy bez podatku od
towarow i ustug, ustalone z nalezytg starannoscig«. Zgodnie z wyzej cytowanym
»Komentarzem« »Ustawodawca nie zdefiniowat pojecia wartosci zamowienia, ograniczajgc
sie do wskazania podstawy jej ustalenia oraz wskazujgc zakres przedmiotowy. Podstawg
ustalenia wartosci zamowienia jest wiec catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy.
Oznacza to, ze przy ustaleniu warto$ci zamowienia niezbedne jest uwzglednienie wszystkich
jego elementow, takze ewentualnych sSwiadczen dodatkowych. W przypadku ustalania
wartosci na roboty budowlane konieczne bedzie uwzglednienie takze wartosci niezbednych
ustug i dostaw. W przypadku zaméwien, w ktérych przewidziana jest opcja — takze wartosé
tej opcji. Szczegdtowe zasady uwzgledniania wartosci swiadczeh dodatkowych okreslono
odpowiednio w art. 31-33 NPzp.

W $lad za art. 5 ust. 1 dyrektywy klasycznej podstawg obliczenia wartosci zaméwienia
jest catkowita przewidywana kwota nalezna za zrealizowanie przedmiotu zamdwienia, bez
podatku od towardw i ustug (VAT). Wartosé zamdwienia wyrazona bedzie zawsze w kwotach
netto.

Ustawodawca wymaga, aby wartos¢ zamoéwienia ustalona zostata z nalezytg
starannoscig. Pojecie nalezytej starannosci wystepuje w art. 355 § 1 K¢, w ktérym wskazano,
ze dtuznik zobowigzany jest do starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego
rodzaju, a nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci

gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci.



Wzorzec nalezytej starannosci powinien mie¢ charakter obiektywny. Ustalenie wartoSci
zamowienia z nalezytg starannoscig oznacza wybér wlasciwej metody dokonania takiego
szacunku oraz zastosowanie adekwatnych technik ustalenia szacunkowego wynagrodzenia
wykonawcy. Miarg nalezytej starannosci jest jej rzetelnos¢ prowadzgca do ustalenia wartosci
zamowienia w kwocie mozliwie najblizej cenie rynkowej tego zamoéwienia. Podsumowujac,
wartos¢ zamowienia powinna by¢ jak najbardziej zblizona do ceny rynkowej tego
zamowienia, w najszerszym przewidywanym jego zakresie (z uwzglednieniem potencjalnych
opcji, swiadczen dodatkowych itp.) oraz by¢ wyrazona w kwotach netto«. Izba w catosci
podziela poglad wyrazony w »Komentarzu«.

Ponadto Izba stwierdza, ze nawigzanie przez odwotujgcego do naruszenia przez
zamawiajgcego art. 16 NPzp nie moze zosta¢ uwzglednione przy braku uzasadnienia tego
zarzutu na piSmie ani nawet nie nawigzania do tego zarzutu w trakcie posiedzenia lub
rozprawy.

Jak z tego wynika zarzut drugi naruszenia przez zamawiajgcego art. 28 i 30 i art. 222
ust. 4 w zw. z art. 16 NPzp nie znajduje oparcia w przepisach i zarzut drugi nie moze zostac

uwzgledniony.

Izba stwierdza, Zze rowniez zarzut trzeci — naruszenia przez zamawiajgcego art. 224 ust.
1i 6 NPzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 NPzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego skutkiem
Zzaniechania przeprowadzenia przez zamawiajgcego pogiebionej, merytorycznej analizy
wyjasnien ziozonych przez odwotujgcego czego przejawem jest stwierdzenie, ze
przedstawione wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny, bez
jakiegokolwiek uzasadnienia takiego stanowiska, co z kolei doprowadzito do naruszenia art.
239 ust. 1 NPzp przez dokonanie wadliwego wyboru oferty wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia — nie moze zosta¢ uwzgledniony.

Izba stwierdza, ze zamawiajgcy w stosunku do oferty odwotujgcego zastosowat art. 224
ust. 1 NPzp, gdyz cena tej oferty wynosita 64,15% szacunkowej wartosci zamowienia

(dowdd nr 3). Przepis art. 224 ust. 1 NPzp brzmi »Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich

istotne czeéci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub
budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z
odrebnych przepiséw, zamawiajacy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia
dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych«.

W takiej sytuacji wykonawce (w tym przypadku odwotujgcego) obowigzuje art. 224 ust. 5
NPzp, ktéry to przepis brzmi »Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy«. Dlatego udzielajgcy wyjasnien wykonawca nie

moze poprzesta¢ na ogdlnikowych stwierdzeniach czy wskazaniu czynnikéw dostepnych dla



innych wykonawcow, a dowody sktadane na uzasadnienie argumentow muszg by¢ poparte
wykazaniem wplywu danego elementu na wysokos$¢ ceny ofertowej. Ponadto wykonawca
udzielajgc wyjasnien zamawiajgcemu musi mie¢ swiadomos¢, ze wyjasnienia powinny
rozwia¢ watpliwosci zamawiajgcego co do zaoferowania przez wykonawce razgco niskiej
ceny (RNC), gdyz na zamawiajgcym nie cigzy obowigzek ponownego wzywania wykonawcy
do zlozenia dodatkowych wyjasnien w przypadku, gdy pierwsze wyjasnienia okazg sie dla
zamawiajgcego niewystarczajgce.

Mimo, ze odwotujgcy dokonat proby ztozenia wyjasnien to jednak przedstawit jedynie te
wyjasnienia na poziomie ogélnym, a zwtaszcza bez wskazania jaki wptyw majg te czynniki
na poziom ogolnej ceny ofertowej. Odwolujgcy w swoich wyjasnieniach nie wykazat, ze
wyliczane przez odwotujgcego czynniki wptywajg na cene. Tyczy sie to wszystkich
wykazanych przez odwotujgcego elementow majgcych mie¢ wplyw na cene ofertowg
odwotujgcego:

- podpisana umowa na dostawe mas betonowych w cenach nizszych o 15% od cen
rynkowych — bez wykazania wptywu na cene ofertowa,

- zamdwienie na kruszywo ze stycznia 2021 r. — bez wykazania wptywu na cene ofertowa,

- wspotpraca z panem JM na dostawe mas bitumicznych z nizszymi cenami od cen
rynkowych — bez wykazania wptywu na cene ofertowa,

- posiadanie zapasow materiatdw pochodzacych z poprzedniej dziatalnosci odwotujgcego
— bez wskazania ilosci tych zapasow i bez wykazania wptywu na cene ofertowa,

- mozliwos¢ zakupu paliwa po nizszych kosztach — bez wykazania szczegdtowych
wyliczen,

- wykonawca posiada zamortyzowane maszyny, a wiec bedzie ponosit tylko koszty paliwa
— bez wykazania gérowania nad konkurencjg z przyczyny posiadania zamortyzowanych
maszyn,

- potozenie inwestycji ok. 10 km od siedziby odwotujgcego, co ma wptyngé na koszty
paliwa, czas pracy, czas dojazdu pracownikéw i efektywnos¢ prowadzenia inwestycji —
bez wykazania szczegdtowych wyliczen,

- lista ptac — bez szczegdtowych dokumentéw ZUS DRA i raportu imiennego RCX oraz
wykazania odpowiednich zarobkéw poszczegdlnych oséb (dowdd nr 1),

- wykazanie kilkudziesieciu tysiecy ztotych z pomocy publicznej — bez wykazania wptywu
dofinansowania pomocy publicznej (dofinansowanie z tarczy antykryzysowej) na cene
ofertowg w wysokosci kilku milionéw ztotych,

- wykazanie prowadzenia innej, podobnej umowy w regionie — brak wykazania wptywu

wykonywania innych uméw w regionie na cene ofertowg (dowodd nr 2).



Izba stwierdza, Zze zamawiajgcy biorgc pod uwage tak przedstawione przez
odwotujgcego czynniki majgce wplyw na wysokos¢ ceny ofertowej zamawiajgcy uznat, ze
odwotujgcy nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny i
zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 224 ust. 6 NPzp. Przepis art.
224 ust. 6 NPzp brzmi »Odrzuceniu, jako oferta z razaco niskg ceng lub kosztem, podlega
oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu«.
Zamawiajacy nie stosowat przepisu art. 226 ust. 1 pkt 8 SPzp, ktéry to przepis brzmi
»Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...] zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia«.

Z tych wzgledow Izba nie moze uwzgledni¢ takze zarzutu trzeciego naruszenia przez

zamawiajgcego art. 224 ust. 1i 6 NPzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 NPzp.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwienh publicznych.

Z tych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i art. 575
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych oraz na podstawie § 2
ust. 2 pkt 2, § 5 pkt 1i 2 lit. ai b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z 30 grudnia 2020 r.
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajagc w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz zwrot kosztow

zamawiajgcego poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.

Przewodniczacy:  ....coiiiiiiiiiie



