Sygn. akt: KIO 293/21, KIO 296/21

WYROK
z dnia 16 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska
Czionkowie: Andrzej Niwicki

Anna Osiecka

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 marca 2021 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2021 r. przez:

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia ,Developer
i Recykling” Sp. z 0.0. w Zabrzu i Jerzego Rumanek prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Rumanek Jerzy BUDREM w Chorzowie sygn. akt: KIO
293/21,

wykonawce Dariusza Matek prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Matek
Dariusz Ulman w Mikotowie sygn. akt: KIO 296/21,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Spotke Restrukturyzacji Kopaln S.A.

w Bytomiu przy udziale:

wykonawcy ENERGOKON-PLUS Sp. z 0.0. w Sosnowcu przystepujgcego do
postepowania odwotawczego w sprawach sygn. akt: KIO 293/21 i KIO 296/21 po
stronie odwotujacych,

wykonawcy Dariusza Matek prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Matek
Dariusz Ulman w Mikotowie przystepujgcego do postepowania odwotawczego

w sprawie sygn. akt: KIO 293/21 po stronie zamawiajgcego,



wykonawcy Christos Stoicis prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Stoicis
Christos Firma Handlowa ,ITOS” Wyburzanie Obiektéw Przemystowych w Psarach
przystepujgcego do postepowania odwotawczego w sprawach sygn. akt: KIO

293/21 i KIO 296/21 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

W przedmiocie odwotania sygn. akt: KIO 293/21:

1. odrzuca odwotanie w zakresie zarzutéw naruszenia przez zamawiajgcego art.
7ust. 1 i3 p.z.p. oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 p.z.p.,
dotyczgcych oceny i badania oferty wykonawcy Dariusza Matek prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Matek Dariusz Uiman w Mikotowie, a takze
zaniechania odrzucenia tej oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene

w stosunku do przedmiotu zamodwienia,

2. uwzglednia odwofanie w pozostalym zakresie i nakazuje zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie badania
i oceny ofert, w ramach ktérego zamawiajgcy odrzuci oferte wykonawcy Christos
Stoicis prowadzgcego dziatalnos¢é gospodarczg pod firmg Stoicis Christos Firma

Handlowa ,ITOS” Wyburzanie Obiektéw Przemystowych w Psarach,

3.  kosztami postepowania odwotawczego w czesci 1/2 obcigza wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia ,Developer i Recykling”
Sp. z 0.0. w Zabrzu i Jerzego Rumanek prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza
pod firmg Rumanek Jerzy BUDREM w Chorzowie oraz w czesci 1/2 obcigza

zamawiajgcego Spotke Restrukturyzaciji Kopaln S.A. w Bytomiu i:

3.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 10 000,00 zt (dziesiec
tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia ,Developer i Recykling” Sp. z 0.0. w Zabrzu
i Jerzego Rumanek prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma

Rumanek Jerzy BUDREM w Chorzowie tytutem wpisu od odwotania,



3.2. zasgdza od zamawiajgcego Spotki Restrukturyzacji Kopalnh S.A.
w Bytomiu na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdwienia ,Developer i Recykling” Sp. z 0.0. w Zabrzu
i Jerzego Rumanek prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Rumanek Jerzy BUDREM w Chorzowie kwote 6 800,00 zt (szes¢ tysiecy
osiemset ztotych) tytutem zwrotu czesci kosztéw postepowania

odwotawczego.

Il. W przedmiocie odwotania sygn. akt KIO 296/21:

1.

uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtoérzenie badania i oceny ofert, w ramach
ktérego zamawiajgcy odrzuci oferte wykonawcy Christos Stoicis prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Stoicis Christos Firma Handlowa ,ITOS”

Wyburzanie Obiektéw Przemystowych w Psarach,

kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Spotke

Restrukturyzacji Kopaln S.A. w Bytomiu i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 10 000,00 zt (dziesie¢
tysiecy ziotych) uiszczong przez wykonawce Dariusza Matek
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Matek Dariusz Ulman

w Mikotowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Spotki Restrukturyzacji Kopalh S.A.
w Bytomiu na rzecz wykonawcy Dariusza Matek prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Matek Dariusz Ulman w Mikotowie
kwote 13 600,00 zt (trzynascie tysiecy szeséset ztotych) tytutem zwrotu

kosztow postepowania odwotawczego.



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.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U. 2019, poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ..o

Czionkowie:



Uzasadnienie
wyroku z dnia 16 marca 2021 r. w sprawach o sygn. akt: KIO 293/21, KIO 296/21

Zamawiajgcy — Spotka Restrukturyzacji Kopaln S.A, ul. Strzelcow Bytomskich 207,
41-914 Bytom, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,Likwidacja
wybranych obiektow budowlanych Zaktadu Mechanicznej Przerébki Wegla Spdiki
Restrukturyzacji Kopaln S.A. Oddziat KWK ,Makoszowy" w Zabrzu”, o ogtoszeniu
0 zamowieniu publicznym opublikowanym w dniu 27 maja 2020 r. w Biuletynie Zamdwien
Publicznych pod numerem 544323-N-2020, zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na roboty budowlane, o wartosci ponizej kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej

.p-Z.p.”, jest prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 293/21.

W dniu 27 stycznia 2021 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego

w postepowaniu wiosto konsorcjum ,Developer i Recykling” Sp. z 0.0. ul. Mlodego Goérnika

2/D, 41-808 Zabrze i Jerzy Rumanek prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag

Rumanek Jerzy BUDREM ul. Katowicka 154, 41-500 Chorzow (dalej zwani jako ,odwotujgcy”

lub ,odwotujgcy konsorcjum Developer’) W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu

nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 7 ust. 1 i 3 Pzp 2004, poprzez zaniechanie przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwe;j
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalno$ci i przejrzystosci, co polegato na pominieciu braku wiarygodnych
wyjasnien oraz dowodow, jakie nie zostaty ztozone przez wykonawcow Stoicis
Christos prowadzgcego dziatalno$¢ jako Firma Handlowa ,ITOS* Wyburzanie
Obiektéw Przemystowych, ul. Parkowa 36, 51-180 Psary oraz Dariusza Matek
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg jako ULMAN Dariusz Matek, ul. Podgérna
14,43-190 Mikotdw na wezwanie Zamawiajgcego w ramach procedury wyjasnienia
razgco niskiej ceny,

2. art. 89 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 90 ust. 2 Pzp 2004, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Stoicis Christos prowadzgcego dziatalnos¢ jako Firma Handlowa ,ITOS*
Wyburzanie Obiektéw Przemystowych, ul. Parkowa 36, 51-180 Psary jako oferty
zawierajgcej razgco niskg, podczas gdy ww. wykonawca nie wykazat, ze jego oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny oraz nie zlozyt zgdanych przez Zamawiajgcego

dowodow,



art. 89 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp 2004, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Stoicis Christos prowadzgcego dziatalno$¢ jako Firma Handlowa ,ITOS®
Wyburzanie Obiektéw Przemystowych, ul. Parkowa 36, 51-180 Psary jako oferty
zawierajgcej razgco niskg, w sytuacji gdy Zamawiajgcy nie przeprowadzit
wszechstronnej i doktadnej oceny wyjasnien zlozonych przez ww. wykonawce,
pomijajgc fakt, iz obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
oraz ztozenia dowodow spoczywa na wykonawcy,

art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp 2004, poprzez bezpodstawne ponowne
zwrécenie sie do wykonawcy Stoicis Christos prowadzacego dziatalnos¢ jako Firma
Handlowa ,ITOS* Wyburzanie Obiektow Przemystowych, ul. Parkowa 36, 51-180
Psary z ponownym wezwaniem z dnia 24.11.2020 r. do zlozenia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny, podczas gdy tres¢ uprzednio udzielonych przez tego
wykonawce wyjasnien byta zdawkowa, ogdlnikowa i gotostowna, a ww. wykonawca
nie odpowiedziat na pierwsze wezwania skierowane przez Zamawiajgcego w sposob
rzetelny i wyczerpujacy;

art. 89 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 90 ust. 2 Pzp 2004, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Dariusza Matek prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg jako ULMAN Dariusz
Matek, ul. Podgérna 14, 43-190 Mikotéw jako oferty zawierajgcej razgco niska,
podczas gdy ww. wykonawca nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny oraz nie ztozyt zgdanych przez Zamawiajgcego dowodow;

art. 89 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp 2004, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Dariusza Matek prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg jako ULMAN Dariusz
Matek, ul. Podgérna 14, 43-190 Mikotdw jako oferty zawierajgcej razgco niska,
w sytuacji gdy Zamawiajgcy nie przeprowadzit wszechstronnej i doktadnej oceny
wyjasnien ztozonych przez ww. wykonawce, pomijajgc fakt, iz obowigzek wykazania,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny oraz ziozenia dowoddéw spoczywa na
wykonawcy,

art. 91 ust. 1 Pzp 2004, polegajgce na dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej
w postepowaniu oferty ztozonej przez wykonawce Stoicis Christos prowadzgcego
dziatalnos¢ jako Firma Handlowa ,ITOS*“ Wyburzanie Obiektéw Przemystowych,
ul. Parkowa 36, 51-180 Psary, w sytuacji w ktorej oferta tego wykonawcy podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 Pzp 2004.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotfania w catosci

i nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci z dnia 22.01.2021 r. polegajacej na

wyborze oferty Stoicis Christos prowadzgcego dziatalnos¢ jako Firma Handlowa ,ITOS*

Wyburzanie Obiektéw Przemystowych, ul. Parkowa 36, 51-180 Psary (dalej jako

.-wykonawca ITOS”) i odrzucenia oferty tego wykonawcy, a takze odrzucenia oferty
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wykonawcy Dariusza Matek prowadzgcego dziatalnosé gospodarczg jako ULMAN Dariusz
Matek, ul. Podgorna 14, 43-190 Mikotéw (dalej jako ,wykonawca ULMAN”) oraz powtorzenia
czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu wniesionego srodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje.
W zwigzku z ustaleniem, iz zaproponowane przez wykonawce ITOS i wykonawce ULMAN
ceny za wykonanie przedmiotu zamodwienia wzbudzity uzasadnione watpliwosci, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego, kiedy zaoferowana cena jest nizsza o 30% od wartosci sredniej ofert
ztozonych w postepowaniu i od wartoéci szacunkowej zaméwienia, pismami z dnia
20.07.2020 r. zamawiajgcy zwrocit sie do obu wykonawcow o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowodow, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé
zaoferowanej ceny w odniesieniu do zakresu przedmiotu zamowienia opisanego w SIWZ.

Odwotujagcy przytoczyt tres¢ wezwan i brzmienie wyjasnien wykonawcy ITOS oraz
podnidst, ze wykonawca powinien dotozy¢ wszelkiej starannosci, aby wyjasnienia w zakresie
razgco niskiej ceny byty konkretne, rzetelne, zwiezte i zawierajgce odpowiednie kalkulacje.
Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem lzby wykonawca wezwany do ziozenia wyjasnien
w zakresie zaoferowanej ceny powinien mie¢ na uwadze doniosty charakter owych
wyjasnien (KIO wielokrotnie na powyzszg okoliczno$¢ wskazywata i nadal wskazuje, nie
rozumiejgc bagatelizowania tej instytucji przez wielu profesjonalnych uczestnikow rynku).
Ogdlne wyjasnienia, nie uzasadniajgce wysokosci zaoferowanej ceny, nie rozwiewajgce
watpliwosci co do rzetelnosci dokonanej przez wykonawce kalkulacji, powinny skutkowaé
odrzuceniem oferty. W orzecznictwie KIO przesgdzono takze, Zze wytgcznie formalne
zrealizowanie obowigzku przez wykonawce, a wiec zlozenie wyjasnien ogolnych,
lakonicznych i nie stanowigcych wiarygodnego wyjasnienia poziomu zaoferowanej ceny, nie
moze prowadzi¢ do pozytywnej ich weryfikacji. Uznano bowiem, Zze skoro wykonawca nie
uzasadnit i nie wykazat elementow kosztotworczych zaoferowanej ceny, to tym samym nie
jest mozliwa ocena, czy stanowi ona cene realng. Podkre$lenia przy tym wymaga réwniez,
ze zamawiajgcy nie jest uprawniony do domniemywania jakichkolwiek okolicznosci,
niestanowigcych tresci wyjasnien, za pomocg ktérych sam wykonawca nie opisuje wtasnej
sytuaciji i ktére pozostajg nieudowodnione.

Zdaniem odwotujgcego wyjasnienia udzielone przez wykonawce ITOS na wezwanie
zamawiajgcego w ftrybie art. 90 ust. 1 p.z.p. nie spetniajg podstawowych wymagan
w zakresie doktadnosci, rzetelnosci oraz mocy dowodowej, o ktdrych mowa w tym przepisie.
Wykonawca ograniczyt wyjasnienia do gotostownych zapewnien i, biorgc pod uwage zakres
wezwania zamawiajgcego z dnia 20.07.2020 r., nie odniost sie do wszystkich jego
elementéw. Nie wykazano takze wysokosci ponoszonych kosztéw, nie podano wptywu

wymienionych czynnikdw na wysokos¢ ceny, a przede wszystkim nie przedstawiono zadnych
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dowodow, ktérych ztozenia zamawiajgcy wprost oczekiwat w tresci ww. pisma. Zbiér
ogolnych deklaracji, zapewnien i cech charakteryzujgcych wykonawce nie zostat w zaden
sposob wykazany, ani nie wyjasniono wplywu poszczegdlnych okolicznosdci na wysoko$é
zaoferowanej ceny.

Odwotujgcy dodat, ze zamawiajgcy oczekiwat wskazania w kalkulacji kosztow pracy,
jakie zostaty przyjete w cenie ofertowej, w tym miesiecznie na jedng osobe zatrudniong przy
wykonywaniu zamowienia, a takze uzasadnienia, dlaczego koszty te skalkulowano w takim
wymiarze. W kalkulacji nalezato uwzgledni¢ takze koszty pracodawcy wynikajgce z ustawy
o systemie ubezpieczen spotecznych. Wykonawca nie wykazat powyzszych okolicznosci, nie
wykazano tez zarobkow pracownikow zatrudnionych w przedsiebiorstwie, mimo ze
Zamawiajgcy zgdat przedstawienia dowodow. Nie wiadomo, ile oséb bedzie wykonywaé
przedmiotowe zamowienie, jaka bedzie wysokos¢ ich wynagrodzenia oraz jakie koszty
poniesie pracodawca. Whbrew wezwaniu zamawiajgcego do wyjasnien nie zatgczono
szczegotowej kalkulacji kosztéw (a jedynie ogoélne, nieprecyzyjne zestawienie kosztow
Z podziatem na 3-4 kategorie). Wykonawca zanizyt lub pomingt szereg czynnikow
kosztotwdrczych sktadajgcych sie na koszty realizacji zamowienia, wiec zamawiajgcy nie
miat podstaw do uznania, ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej i co najistotniejsze
nie przedtozono jakichkolwiek dowoddéw potwierdzajgcych rzetelnos¢ zaoferowanej ceny
(w szczegolnosci dotyczgcych okolicznosci, ktére miatby spowodowac¢ obnizenie ceny
oferty). W miejsce dowodow, o ktérych mowa w art. 90 ust. 3 p.z.p., wykonawca powotuje sie
gofostownie na swoje zaplecze techniczne, doswiadczenie i mozliwosci organizacyjne. Jak
réwniez wyjasnienia w zakresie ceny oferty powinny zosta¢ rzetelnie opracowane oraz
zawiera¢ konkretne i wyczerpujgce informacje, kiedy wyjasnienia firmy ITOS zostaty
przedstawione w sposob lakoniczny, jako zbiér niepowigzanych ze sobg informacji, nie
popartych komentarzami i rzetelnymi dowodami, co powinno spowodowa¢ odrzucenie oferty
na zasadzie art. 89 ust 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 p.z.p.

Ponadto, w ocenie odwotujgcego zamawiajgcy w sposob bezpodstawny zwrdcit sie
do wykonawcy ITOS, wezwaniem z dnia 24.11.2020 r., do ztozenia dodatkowych wyjasnien
dotyczgcych ceny oferty. Wbrew wyraznej tresci wezwania z dnia 20.07.2020 r. wykonawca
nie udzielit zamawiajgcemu kompleksowych wyjasnien, odnoszgcych sie do wszystkich
aspektow wezwania oraz nie przedtozyt dowoddéw. Skoro tres¢ uprzednio udzielonych przez
wykonawce wyjasnien byta ogdlnikowa i gotostowna, a takze nie odpowiedziano na pierwsze
wezwanie w sposob rzetelny i wyczerpujacy, to zamawiajgcy nie byt upowazniony do
wystgpienia z ponownym wezwaniem do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.
Jak podkresla sie w orzecznictwie Izby skierowanie powtdérnego wezwania do zlozenia
wyjasnien mozliwe jest tylko w szczegodlnie uzasadnionych przypadkach i moze dotyczy¢

wykonawcy, ktéry rzetelnie zlozyt pierwsze wyjasnienia, np. gdy w $wietle ztozonych
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wczesniej wyjasnien pojawity sie u zamawiajgcego nowe watpliwosci. Wezwanie wykonawcy
do wyjasdnien powoduje przesuniecie na wykonawce ciezaru dowodu, na okolicznos¢, ze
zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niskg. Dlatego zamawiajgcy nie ma
obowigzku wzywania wykonawcy do skfadania wyjasnien, az do momentu, gdy wykonawca
wykaze, ze cena nie jest razgco niska. Przepis, co prawda nie ogranicza ilosci mozliwych
wezwan, jednak zarowno zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
jak i zasada szybkosci i ekonomiki postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
uzasadniajg wniosek, ze ponowienie wezwania musi by¢ w sposob szczegolny uzasadnione
- nie moze stanowi¢ ,ratowania” oferty, wowczas gdy wykonawca sktada wyjasnienia zbyt
ogolne, niekonkretne, niepoparte faktami. Wykonawca ma bowiem obowigzek dotozy¢
wszelkich staran, aby na pierwsze wezwanie zamawiajgcego rzetelnie wyjasni¢ okolicznosci,
ktére uzasadniajg wysokos$¢ ceny jego oferty. Wedlug odwotujgcego w orzecznictwie
wskazuje sie, ze ponowne wezwanie do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny
moze dotyczyC wykonawcy, ktory rzetelnie ztozyt pierwsze wyjasnienia, a nie takiego, ktéry
uchyla sie od udzielenia szczegdtowych informacji i przedstawia wyjasnienia w sposéb
zdawkowy i ogdlnikowy, czy uchyla sie od przedstawienia dowoddw, czego wymaga art.
90 ust. 3 p.z.p.

W zakresie zarzutow dotyczacych oferty wykonawcy ULMAN odwotujgcy przytoczyt
odpowiedz wykonawcy na wezwanie zamawiajgcego z dnia 22.07.2020 r. i podniést, ze
zamawiajgcy nieprawidtowo uznat wyjasnienia za wystarczajgce, w szczegolnosci pomimo
ich ogdlnej, lapidarnej tresci i braku przedstawienia jakichkolwiek dowodow potwierdzajgcych
twierdzenia wykonawcy (przyktadowo: lista ptac, umowy z pracownikami i zleceniobiorcami,
wykaz $rodkow trwatych, umowy najmu lub leasingu, faktury, inne umowy, cenniki lub oferty,
itp.). Tymczasem krytyczna oraz staranna analiza tresci wyjasnien dotyczgcych sposobu
kalkulacji ceny ztozonych przez wykonawce ULMAN w pismie z dnia 22.07.2020 r. prowadzi
do wniosku, iz wykonawca ten nie udowodnit zamawiajgcemu, Ze jego oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny. W szczegdlnosci, wykonawca nie wyjasnit w jaki sposéb mozliwe byto
ponad dziesieciokrotne obnizenie ceny z poziomu 7 380 000,00 zt brutto (oferta z dnia
15.06.2020 r.) do kwoty 648 000,00 zt brutto (aukcja elektroniczna z dnia 17.07.2020 r.).
Ztozone wyjasnienia nie zawierajg elementu kalkulacyjnego, z ktdrego wynikatoby z jakich
powodow doszto do tak znaczgcej optymalizacji ceny oferty. Dlatego tez, na podstawie
ztozonych wyjasnien zamawiajagcy nie byt uprawniony do uznania, ze cena zaoferowana
przez ww. wykonawce nie sg razgco niskie.

W opinii odwotujgcego wyjasnienia sg zbyt ogolne, by uznac je za wystarczajgce do
uznania, ze wykonawca ULMAN nie zaoferowat razgco niskiej ceny. Wykonawca podat
okolicznosci, ktore - w jego przekonaniu - majg wptyw na obnizenie ceny, bez wskazania,

w jaki sposob i o jakie wartosci cena mogta zostaé obnizona. W istocie wykonawca nie
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udzielit odpowiedzi na pytania zadane mu przez zamawiajgcego, ktory prosit miedzy innymi
0 wyjasnienie, w jaki sposob dokonano kalkulacji ceny oraz w jaki sposob podane
okolicznoéci wptywajg na obnizenie ceny oferty. Nie wykazano takze, aby podane czynniki
obnizajgce cene byly wyjagtkowe i przystugujgce jedynie firmie ULMAN, a nie takze innym
wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu (w praktyce sg to czynniki typowe,
powszechnie dostepne dla kazdego profesjonalnego uczestnika rynku).

Odwotujgcy dodat, ze sposréd wykonawcow, ktorzy ubiegajg sie o udzielenie
zamowienia, wiekszos¢ stanowig mali przedsiebiorcy, ktorych ,koszty ogolne sg niskie”, a ich
siedziby znajdujg sie w budynkach prywatnych bedacych ich wiasno$cig, zas caty park
maszynowy miesci sie na ich posesjach. Zatem wykonawcy ponoszg ,znikome koszty
utrzymania biura oraz zerowe koszty zwigzane z przechowywaniem maszyn i urzgdzen”.
Ponadto, réwniez pozostali wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu
»,p0za wyburzeniami zajmujg sie obrotem odpadami, majg wiec witasne kontenery i srodki
transportu, tak wiec koszty wywozu gruzu i pozostatych odpaddéw sg zmniejszane do
minimum”. Nalezy réwniez zauwazy¢, ze ,w zwigzku z prowadzonymi pracami inni
wykonawcy rowniez wykazujg ,zapotrzebowanie na materiat porozbiorkowy, ktory zostanie
przekruszony i nastepnie wbudowany”. Podobnie jak wykonawca ULMAN takze i wiekszos$é
przedsiebiorstw ubiegajgcych sie o zaméwienie ,posiada na witasno$é caty sprzet
specjalistyczny stuzacy do rozbidrek, w tym: koparki, samochody samowytadowcze, dzwig
samojezdny 50 t, nozyce hydrauliczne itp. a wiec koszty posrednie prowadzenia dziatalnosci
sg ograniczone do minimum”.

Odwotujgcy dodat, ze zamawiajgcy, wzywajgc wykonawce ULMAN do ziozenia
wyjadnien w kwestii zaoferowanej ceny, nie ograniczyt sie wylgcznie do przytoczenia
przepisu art,. 90 ust. 1 p.z.p., ale wskazat przy tym konkretne obszary, ktérych wyjasnienia
oczekiwat. Zamawiajgcy bardzo doktadnie wskazat, jakiego rodzaju wyjasnien oczekuje wraz
z zaznaczeniem obowigzku wykazania, w jaki sposéb okolicznosci te bedg miaty wptyw na
zaoferowang cene. Wreszcie, co réwniez jest istotne, zamawiajgcy wprost oczekiwat
przedstawienia dowoddw na potwierdzenie okolicznosci wptywajacych na obnizenie ceny, na
ktére wykonawca bedzie sie powotywat. Biorgc pod uwage zakres wezwania zamawiajgcego
z dnia 20.07.2020 r., nalezy podnies¢, ze wykonawca ULMAN nie odniést sie do wszystkich
jego elementdéw, nie wykazat wysokosci ponoszonych kosztow, nie podat wplywu
wymienionych przez siebie czynnikow na wysokos¢ ceny, a przede wszystkim nie
przedstawit zadnych dowodow, ktérych ztozenia zamawiajgcy wprost oczekiwat w tresci ww.
pisma.

W szczegolnosci, zamawiajgcy oczekiwat wskazania w kalkulacji kosztow pracy, jakie
zostaty przyjete w cenie ofertowej, w tym miesiecznie na jedng osobe zatrudniong przy

wykonywaniu zamowienia, a takze uzasadnienia, dlaczego koszty te skalkulowano w takim

10



wymiarze. Wykonawca obowigzany byt wykazac i udowodni¢, ze przyjete koszty pracy nie sg
nizsze od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej
okreslonej we wiasciwych przepisach. Ponadto w kalkulacji nalezato uwzgledni¢ koszty
pracodawcy wynikajgce z ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych. W ocenie
odwotujgcego wykonawca ULMAN nie wykazatl powyzszych okolicznoéci. Co istotne nie
wykazat zarobkow pracownikéw zatrudnionych w swoim przedsigebiorstwie, mimo ze
zamawiajgcy w wezwaniu do zlozenia wyjasnien zgdat réwniez przedstawienia dowodow na
poparcie wskazanych okolicznosci. Nie wiadomo, ile oséb bedzie wykonywac przedmiotowe
zaméwienie, jaka bedzie wysokos¢ ich wynagrodzenia oraz jakie koszty poniesie
pracodawca. Wbrew informacji zawarte] w wyjasnieniach, do wyjasnien nie zatgczono
szczegotowe] kalkulacji kosztéw. Wszystkie pozostate, wskazane w wyjasnieniach
okolicznoéci, mogg co najwyzej uzupetnia¢ konkretne i szczegotowe analizy i wyliczenia,
jednak nie mogg stanowi¢ wyjasnien samych w sobie.

Co sie zas tyczy ,szczegdlnej okolicznosci wptywajgcej na cene”, za ktérg
wykonawca ULMAN uznaje zmiane technologii prowadzenia prac rozbiérkowych z recznych
na mechaniczne oraz zastosowanie rdéznego rodzaju maszyn pomocniczych
przyspieszajgcych tempo prac, to oczywistym dla odwotujgcego jest, ze wspoétczesne metody
rozbiérki obiektow budowlanych opierajg na zastosowaniu takich wiasnie metod.
Mechaniczny sposéb wyburzenia obiektow sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia
wynika wprost z dokumentacji projektowej zatgczonej do SIWZ. Wykonawca ULMAN nie ma
zatem podstaw by twierdzi¢, iz przyjeta przez niego technologia wykonania rozbiérki
wyréznia go w szczegdélny sposdb na tle innych wykonawcéw, albowiem wszyscy
wykorzystujg ciezki sprzet wyburzeniowy minimalizujgc udziat prac recznych.

Odwotujgcy zaznaczyt réwniez, ze wykonawca nie przedtozyt jakichkolwiek dowodéw
potwierdzajgcych rzetelnos¢ zaoferowanej ceny (w szczegolnosci nie wykazat szczegdlnych
okolicznosci, ktére miatby spowodowacC obnizenie ceny oferty). W miejsce dowodow,
o ktérych mowa w art. 90 ust. 3 p.z.p., wykonawca powotuje sie gotostownie na swoje
zaplecze techniczne, doswiadczenie i mozliwosci organizacyjne, kiedy ustawowe pojecie
,wykazania” jest tozsame z pojeciem "udowodnienia", a nie ,uprawdopodobnienia”. Oznacza
to, iz wykonawca skfadajgcy wyjasnienia musi przedstawi¢ wszelkie dowody, ktére
potwierdzg, ze mozliwe bedzie wykonanie przedmiotu zamowienia za cene podang
w ofercie. Ponadto, wyjasnienia i dowody muszg mie¢ charakter obiektywny, bowiem wprost
nakazuje to norma z art. 90 ust. 2 p.z.p., ktéra ciezar dowodowy w tym zakresie przerzuca
na wykonawce, zas wobec braku dowodow nie mozna ustali¢, czy przedstawiony przez
wykonawce ULMAN sposéb zbudowania zaoferowanej ceny za wykonanie zaméwienia byt
rzetelny i wiarygodny. Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania obszernie przywotat takze

orzecznictwo |zby dotyczgce razgco niskiej ceny.
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Odwotujgcy podsumowat, iz obowigzkiem zamawiajgcego jest prowadzenie
postepowania o udzielnie zmowienia publicznego z poszanowaniem zasad zamoéwien
publicznych oraz w zgodzie z obowigzkami natozonymi na niego przez ustawe, co uzasadnia
ostatni zarzut odwotania. Wtasciwa ocena wyjasnien ztozonych przez wykonawce ITOS oraz
wykonawce ULMAN powinna skutkowa¢ odrzuceniem ich ofert, bowiem wyjasnienia te sg
ogolnikowe, niekompletne i nie odpowiadajg wymaganiom wskazanym przez
zamawiajgcego. Skoro zamawiajgcy zgdat ztozenia dowoddéw wraz z wyjadnieniami, to nie
powinien premiowa¢ wykonawcow, ktorzy takich dowoddédw nie dostarczyli. Takie
preferencyjne traktowanie ww. wykonawcéw odbyto sie bowiem z naruszeniem interesu
pozostatych wykonawcéw, w tym odwolujgcego, co uzasadnia naruszenie przez
zamawiajgcego zasad naczelnych p.z.p z art. 7 ust. 1 i 3 p.z.p., poprzez pominiecie
w dokonanej ocenie ofert faktu, ze wykonawcy nie ztozyli ani wiarygodnych wyjasnien, ani

dowodow.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 296/21.:

W dniu 27 stycznia 2021 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego

w postepowaniu wniést wykonawca Dariusz Matek prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg

pod firmg Matek Dariusz Ulman ul. Podgoérna 14, 43-190 Mikotow (dalej zwany jako

»odwotujgcy” lub ,odwotujgcy Ulman”) W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu nastepujace

zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 91 ust. 1 oraz art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz 90 ust. 2 i 3 ustawy
z dnia 29 styczna 2004r. Prawo zamdwien publicznych (dalej: ustawa, ustawa PZP,
PZP) poprzez wybor oferty ITOS, ktéra nie powinna by¢ wybrana jako oferta
najkorzystniejsza, oraz poprzez zaniechanie prawidtowej oceny wyjasnien
dotyczacych zaoferowanej przez Wykonawce ceny oraz zaniechanie odrzucenia
oferty ITOS z uwagi na nieztozenie wyjasnien dotyczgcych oferowanej ceny lub jako
oferty zawierajgcej razaco niskg cene z powodu przyczyn wskazanych
w uzasadnieniu niniejszego odwotania,

2. art. 90 ust. 1i 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 styczna 2004r. Prawo
zamoOwien publicznych (dalej: ustawa, ustawa PZP, PZP) poprzez skierowanie przez
Zamawiajgcego do wykonawcy ITOS ponownego wezwania do wyjasnienia razgco
niskiej ceny, mimo ze co do zasady Zamawiajgcy powinien jednokrotnie wezwac¢ do
wyjasnien, a ponowne wezwanie jest mozliwe jedynie wyjgtkowo i w szczegdine
uzasadnionych przypadkach oraz moze dotyczyC jedynie wykonawcy, ktory rzetelnie
ztozyt pierwsze wyjasnienia - Kilkukrotne wezwanie do ztozenia wyjasnien prowadzi
bowiem do naruszenia zasady uczciwej konkurencji, a to przez sugerowanie

wykonawcy, jaka winna by¢ ostateczne tre$¢ wyjasnien razgco niskiej ceny.
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Wskazujgc na powyzsze zarzuty odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
w catosci i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z dnia 22 stycznia 2021 r.
polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej, powtorzenia badania i oceny oferty
ztozonej przez wykonawce ITOS, odrzucenia oferty ztozonej przez ITOS i wybér oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy wnidst rowniez o zasgdzenie na jego
rzecz od zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow reprezentacji
przez profesjonalnego petnomocnika, zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

W uzasadnieniu odwofania odwotujgcy wskazat jak nize;.

Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia oraz jego zakres wraz z uwarunkowaniami
techniczno-organizacyjnymi zawarto w zatgczniku nr 2 do SIWZ, gdzie co istotne w pkt 1.2.
wskazano nastepujgcy zakres zamowienia: wykonanie prac zgodnie z projektem
budowlanym opracowanym przez Przedsiebiorstwo Ustugowo Inzynieryjne ARGO Artur
Szombara z siedzibg w Betku oraz z przedmiarami robét pn.: projekt rozbiorki obiektu nr
2 (2.b.2) - stacja przygotowania wegla surowego i projekt rozbiérki obiektu nr 6 (2.b.6) -
budynek zbiornika wyréwnawczego. Zakres robot obejmuje rozbiérke obiektow budowlanych
wraz z demontazem zlomowym wyposazenia, instalacji i urzgdzen wewnetrznych. Ponadto
w § 4 projektu umowy (Zatgcznik nr 3 do SIWZ) okreslono istotne obowigzki wykonawcy
w toku realizacji umowy. Natomiast w pkt 17.1 SIWZ wskazano, ze zamawiajgcy dokona
oceny ofert w oparciu o kryterium cena oferty - znaczenie 100%, a zgodnie z pkt 15.1. i 15.2.
SIWZ wykonawca winien zaoferowa¢ cene kompletng, jednoznaczna, ostateczng dla catego
zadania objetego zamowieniem; w cenie winien sie miesci¢ catkowity koszt kompletnego
wykonania zadania stanowigcego przedmiot zaméwienia, w tym réwniez wszystkie inne
koszty towarzyszgce wykonaniu zadania, za$ na podstawie pkt 15.5. SIWZ warto$¢ robét
nalezy okresli¢ na podstawie zatgczonego do SIWZ przedmiaru robaét.

W zakresie uzasadnienia zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 oraz art. 90 ust. 1 w zw.
z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz 90 ust. 2 i 3 p.z.p. odwotujgcy wskazat, ze po przeprowadzeniu
aukcji elektronicznej, pismem z dnia 20 lipca 2020 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce ITOS
do wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w tym ztozenia
dowodow, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Odwotujgcy
przywotat treS¢ wyjasnienia i zaznaczyl, ze nalezato podac rodzaje i wysokos¢ kosztow
realizacji poszczegolnych elementéw, ktére skitadajg sie na zlozong oferte. Zamawiajacy
podkreslit tez, ze wyjasnienia majg zawiera¢ element kalkulacyjny i wymagat, aby
wykonawca podat koszty pracy, jakie zostaty przyjete w cenie ofertowej, w tym miesiecznie
na jedng osobe zatrudniong przy wykonywaniu zamdwienia, a takze uzasadnienie dlaczego
skalkulowano je w takim wymiarze.

W odpowiedzi na wezwanie wykonawca ITOS przedtozyt w dniu 21 lipca 2020 r.

wyjasnienia, ktore nalezy oceni¢ jako wyjgtkowo lakoniczne i ogdlnikowe, brak w nich
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bowiem odniesienia do wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. Przede wszystkim nie
zawierajg one prawidtowej kalkulacji kosztéw realizacji poszczegdlnych elementéw. Mimo, ze
przedmiotem zamowienia jest rozbiorka dwoch obiektéw budowlanych (stacja przygotowania
wegla surowego oraz budynek zbiornika wyrownawczego) wykonawca nie podat kwot
wykonania rozbiorki przypadajgcych na dany obiekt, zawart jedynie bardzo pobiezne
przedstawienie kosztow w rozbiciu na: koszt pracy 8 pracownikow przez 70 dni -
188 160,00 zt, koszt pracy sprzetu szesciu maszyn (koszt paliwa i koszt eksploatacji sprzetu)
- 259 200,00 zt, koszt usuniecia odpaddéw - 50 000,00 zt i koszty posrednie - 30 000,00 z, co
stanowi tgcznie kwote 527 360,00 zt brutto i zgodnie z wyjasnieniami wykonawcy sg to
.Zatozenia maksymalne wszelkich kosztéw prac". Wykonawca nie podat wprost kwoty
stanowigcej zysk przedsiebiorcy, jednak catkowita kwota oferty wynosi 630 000,00 zt brutto
tak wiec mozna sie domysli¢ ze zysk zostat przyjety na poziomie 630 000,00 - 527 360,00 =
102 640,00 zt brutto, co stanowi kwote 83 447,15 zt zysku netto.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z zasadami kosztorysowania robét budowlanych
koszty bezposrednie (Kb) to wartos¢ naktadow rzeczowych: wartos¢ robocizny, wartosc
pracy sprzetu, wartos¢ materiatdw wraz z kosztami transportu zewnetrznego (R- robocizny,
M - materiatdw, S-sprzetu). Natomiast koszty posrednie sg to koszty utrzymania,
funkcjonowania firmy niezwigzane bezposrednio z realizacjg danej inwestycji. Do kosztéw
posrednich zalicza sie wynagrodzenie pracownikdédw nieprodukcyjnych, czyli takich ktérzy sg
niezbedni dla funkcjonowania firmy ale nie generujg przychodéw (np. pracownicy biurowi),
do kosztéw posrednich zaliczane sg réwniez koszty utrzymania siedziby, koszty mediéw,
abonamenty telefoniczne, leasingi maszyn, koszty zarzadu itp.

Majgc na uwadze powyzsze dla odwotujacego jest oczywistym, ze wykonawca ITOS
nie uwzglednit jakichkolwiek materiatobw potrzebnych do wykonania zadania, ktére sg
niezbedne do prawidtowego wykonania prac. Zgodnie z zapisami projektéw rozbiérkowych
oraz zgodnie ze szczegdtowymi przedmiarami jakie udostepnit zamawiajgcy, wolng
przestrzen po rozbidrce fundamentéw nalezy zasypaé materiatem zasypowym w ilosci
1 837,50 m3 w przypadku budynku przygotowania wegla surowego oraz 2500 m3 dla
zbiornika wyroéwnawczego. Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami dotyczgcymi ochrony
Srodowiska gruz pochodzacy z rozbiorki jest odpadem ktory nalezy na wstepie przetworzyc,
aby mozna bylo go zastosowa¢ do zasypania wykopow. W celu przetworzenia gruzu
w materiat budowlany dopuszczony do stosowania, niezbedne jest posiadanie decyzji
zezwalajgcej na przetwarzanie odpadow, ponadto nalezy mie¢ na uwadze, ze decyzje te
wydawane sg w odniesieniu do konkretnej dziatki przywotanej w decyzji. Reasumujgc
wykonawca nie wykazat w swojej ofercie jakichkolwiek kosztow zwigzanych z konieczno$cig
przetworzenia odpadow lub kosztow zwigzanych z zakupem i dostawg materiatu

niezbednego do zasypania wykopdw, a jednoczesnie nie ma prawa zasypa¢ wykopdéw
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gruzem bezposrednio z rozbiérki. Koszt przetworzenia 4337 m3 gruzu w cenie rynkowej
stanowi koszt okoto 60 000,00 zt netto bez uwzglednienia kosztéw transportu.

Wykonawca nie uwzglednit réwniez zakupu i dostawy ziemi urodzajnej (humusu),
ktérg nalezy rozplantowa¢ w miejscu wykonanych rozbiérek a nastepnie posia¢ trawe.
Zgodnie z projektem rozbidérek oraz przedmiarem zamawiajgcego nalezy zakupié
i dostarczy¢ 142 m3 humusu ktérego rynkowa wartos¢ wynosi okoto 8500,00 zt netto.
Ponadto, zgodnie z projektem i przedmiarami zamawiajgcego, poza rozbiorkg nalezy
wykona¢ szereg prac budowlanych polegajgcych na wykonaniu zabudowy nowej piyty
wierzchniej kanatu kablowego o powierzchni 40 m2 oraz wykonaniu zamurowania czy
zaslepienia przejscia powstatego po rozbiérce pomostu. Wykonawca nie uwzglednit zakupu
i dostawy nowych ptyt betonowych stuzacych do przykrycia istniejgcego kanatu kablowego,
oraz nie wykazat jakichkolwiek kosztéw zwigzanych z zabezpieczeniem kanatu, mimo iz jest
to wymagane zgodnie z zapisami projektu rozbiorki. Wykonawca nie zawart w swojej ofercie
takze kosztow zwigzanych z opracowaniem geodezyjnej mapy powykonawczej. Jak rowniez
nie podano w sposéb wilasciwy kosztéw pracy, jakie zostaty przyjete w cenie ofertowe;j,
w tym miesiecznie na jedng osobe zatrudniong przy wykonywaniu zamowienia, nie
przedstawiono takze uzasadnienia przyjetej ich wysokosci.

W zwigzku z powyzszym zdaniem odwotujgcego wykonawca ITOS nie spetnit
wymagan zamawiajgcego i nie przedstawit w swoich wyjasnieniach szczegdtowych
wysokosci kosztéw poszczegdlnych elementdw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, tym
samym jego oferta powinna ulec odrzuceniu. Pomimo tak powaznych brakéw
w wyjasnieniach sposobu kalkulacji ceny zamawiajgcy ponownie wezwat wykonawce do
wniesienia wadium, a nastepnie (pismem z dnia 24 listopada 2020 r.) do uzupetnienia
pierwotnych wyjasnien. W odpowiedzi na drugie wezwanie zamawiajgcego wykonawca ITOS
nie ztozyt uzupetnienia swoich pierwszych wyjasnien, lecz w dniu 26 listopada 2020 r.
przedtozyt catkowicie nowg kalkulacje, ktorej zapisy sg sprzeczne z pierwotnymi
wyjasnieniami.

Odwotujgcy zauwazyt, ze w pierwszych wyjasnieniach wykonawca ITOS deklarowat
koszt roboczogodziny wynoszgcy 42,00 zt brutto, a po ponownym zawezwaniu do wyjasnien
zmienit ten koszt na 23,00 zi. Nastepnie najpierw podano zysk 83 447,15 zt netto, zas
w ponownych wyjasnieniach zostat on zmniejszony do 3%, co stanowi¢ bedzie kwote nie
wiekszg niz 15 000,00 zt. Ponadto w nowych wyjasnieniach wykonawca ITOS przedstawit
szczegoOtowy kosztorys wykonania catego zakresu zgodnie z przedmiarami zamawiajgcego,
jednak tym razem jego kalkulacja nie zawiera kosztow pracy kierownika budowy, kosztéw
zwigzanych z mobilizacjg i organizacjg zaplecza budowy, kosztow mediow, kosztéw szkolen
wstepnych pracownikow, kosztow przewozow maszyn. W ocenie odwotujgcego powyzsze

dowodzi, iz wykonawca ITOS nie posiada wtasnej, prawidtowej i spdjnej kalkulacji kosztéw
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wykonania zadania, a jedynie usituje dostosowaé swoje wyjasnienia na ponowne prosby
zamawiajgcego.

Dalej odwotujgcy zaznaczyt, ze zamawiajgcy juz w pisSmie z dnia 20 lipca 2020 r.
poinformowat, iz zgodnie z art. 90 ust. 2 p.z.p. obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy oraz przypominat, iz na mocy art.
90 ust. 3 p.z.p. jest zobowigzany odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien, lub
jezeli dokonana ocena ztozonych przez wykonawce wyjasnieh oraz dostarczonych dowodow
potwierdzi, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamdwienia. Rownoczesnie nie mozna traci¢ z pola widzenia, iz ,obowigzkiem wykonawcy,
wezwanego do ztozenia wyjasnien jest przedstawienie przekonywujgcych wyjasnien
i dowodow na potwierdzenie tego, ze cena oferty zostata skalkulowana w sposoéb rzetelny
i gwarantuje realizacje catego zakresu objetego zamowieniem. Wyjasnienia elementéw
majgcych wplyw na wysokosC¢ ceny muszg byC konkretne, wyczerpujgce i nie mogg
pozostawia¢ jakichkolwiek watpliwosci co do rzetelnosci kalkulacji ceny oferty" (tak
orzeczenie Izby sygn. akt KIO 681/17). Zamawiajgcy miat obowigzek oceny wyjasnien
ztozonych przez wykonawce ITOS zgodnie z warunkami okreslonymi w wezwaniu,
a z powodu braku wymaganych elementéw powinien byt uznaé, ze wykonawca ITOS nie
ztozyt wyjasnien, ewentualnie ze wyjasnienia ITOS nie spetniajg wymagahn zamawiajgcego,
a oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamaéwienia.

W przedmiocie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust 1 p.z.p.
odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy dwukrotnie skierowat do wykonawcy ITOS wezwanie
do wyjasnienia razgco niskiej ceny, wskazujgc braki w pierwotnym wyjadnieniu oraz
informujgc, ze ,w zwigzku z faktem, iz zlozone wyjasnienia majg charakter ogdiny
Zamawiajgcy nie moze uznac¢ takich wyjasnien jako wystarczajgcych", kiedy w orzecznictwie
Izby wskazano, za wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 8 czerwca 2006 r.
(sygn. akt. V Ca 459/06), ze postepowanie wyjasniajgce ma utwierdzi¢ zamawiajgcego, ze
dokonana przez niego wstepna ocena oferty jest prawidlowa - jezeli lektura wyjasnien
pozostawia istotne watpliwosci co do tego, czy wykonanie przedmiotu zamowienia za cene
wskazang w ofercie jest mozliwe, zamawiajgcy zobowigzany jest do odrzucenia oferty (sygn.
akt KIO 2239/20, KIO 2240/20). W orzecznictwie Izby przyjeto takze, iz co do zasady
zamawiajgcy powinien jednokrotnie wezwaé¢ do wyjasnien, a ponowne wezwanie jest
mozliwe jedynie wyjatkowo i w szczegdlne uzasadnionych przypadkach oraz moze dotyczy¢
jedynie wykonawcy, ktory rzetelnie ztozyt pierwsze wyjasnienia - kilkukrotne wezwanie do
ztozenia wyjasnien prowadzi bowiem do naruszenia zasady uczciwej konkurencji, a to przez
sugerowanie wykonawcy, jaka winna by¢ ostateczne treSC wyjasnien razaco niskiej ceny

(por. wyrok KIO 2240/20 oraz cytowane w nim orzecznictwo).
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Odwotujgcy zauwazyt réwniez, iz 1zba dopuszcza kilkukrotne wezwanie wykonawcy
do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust 1 p.z.p., jednak jak wskazano w wyroku z dnia
4 sierpnia 2020 r. (sygn. akt KIO 1461/20): Ponowne Zzgdanie wyjasnien nie moze prowadzic¢
do ztozenia zupetnie nowych wyjasnien, czy tez prowadzenia procedury wyjasnien do czasu
petnego usprawiedliwienia przez wykonawce swojej wyceny ofertowej. Ponowne zadanie
wyjasnien musi by¢ zatem uzasadnione w Swietle wyjasnien, czy dowoddéw przedtozonych
przez wykonawce - na pierwsze wezwanie. Podobnie Izba wskazata w wyroku z dnia
29 czerwca 2020 r. (sygn. akt KIO 792/20): zamawiajgcy majg prawo ponowi¢ wezwanie do
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 lub la p.z.p., ale majg tez obowigzek mie¢ na uwadze tres¢
art. 7 ust. 1 p.zp.,, ktéry przewiduje podstawowe zasady udzielania zaméwien,
tj. zachowanie przejrzystosci, uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
W zaleznosci od konkretnych okolicznosci faktycznych ponowne wezwanie moze wynikac
przede wszystkim z braku szczegétowego sformutowania pierwotnego wezwania, czego
konsekwencjg sg rowniez nie dos¢ szczegdtowe wyjasnienia wykonawcy, jak tez moze
dotyczy¢ sytuacji, kiedy wykonawca juz za pierwszym razem udzielit konkretnych, spojnych
wyjasnien, ktore jedynie w niektorych kwestiach wymagajg doprecyzowania czy
uzupetnienia.

W niniejszej sprawie pierwsze wezwanie do ztozenia wyjasnien byto szczegdtowe,
a zamawiajgcy wskazat jakie okolicznosci i w jaki sposdb wykonawca winien wyjasnic.
Wykonawca ITOS nie sprostat tym wymogom, a zatem jego oferta powinna by¢ odrzucona
juz po ztozeniu wyjasnien w odpowiedzi na wezwanie z dnia 20 lipca 2020 r., zamawiajgcy
jednak w sposo6b nieuprawniony ponowit wezwanie. Odwotujgcy dodat, ze w najnowszym
orzecznictwie lzby, zapadlym na gruncie spraw dotyczacych zamawiajgcego wskazano, iz
»Za nieuprawnione nalezy uznaé¢ ponowne skierowanie do konsorcjum (...) wezwania do
wyjasnienia elementow majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. (...) ponowne wezwanie nie
moze stanowié¢ préby ratowania oferty, wowczas gdy wykonawca skfada wyjasnienia zbyt
0golne, niekonkretne, nierzeczowe, niepoparte faktami. Wykonawca ma bowiem obowigzek
dotozy¢ wszelkich staran, aby na pierwsze wezwanie zamawiajgcego rzetelnie wyjasnié
okolicznosci, ktére uzasadniajg wysokos¢ ceny jego oferty. Zamawiajgcy nie moze wzywaé
jednak wykonawcy Kkilkakrotnie do uszczegdtowienia i skonkretyzowania ogolnikowych
twierdzeh podanych wczesniej, prowadzitoby to bowiem do naruszenia zasady uczciwe
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, poprzez sugerowanie wykonawcy, jakie
wyjasnienia powinien ostatecznie ztozy¢" (sygn. akt KIO 2717/20).

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotania w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie obu

odwotan w catosci, zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego stanowisku procesowym.
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Sktad orzekajgcy wskazuje takze, iz majgc na uwadze, ze odwotania zostaty
wniesione do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2021 r. do
postepowania odwotawczego — zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r.
przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zamodwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020) —
znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.), dalej zwanej ,n.p.z.p.”.

Ponadto, Izba stwierdzita spetnienie przestanek art. 525 ust. 2 i 3 n.p.z.p. i dopuscita
do udziatu w postepowaniu odwotawczym: wykonawce ENERGOKON-PLUS Sp. z o.0.
w Sosnowcu przystepujgcego w sprawach sygn. akt: KIO 293/21 i KIO 296/21 po stronie
odwotujgcych, wykonawce Dariusza Matek prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Matek Dariusz Ulman w Mikotowie przystepujgcego w sprawie sygn. akt: KIO
293/21 po stronie zamawiajgcego i wykonawce Christos Stoicis prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Stoicis Christos Firma Handlowa ,ITOS” Wyburzanie Obiektow
Przemystowych w Psarach przystepujagcego w sprawach sygn. akt: KIO 293/21i KIO

296/21 po stronie zamawiajgcego (dalej zwanego ,przystepujacy Itos”).

Krajowa lzba Odwolawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniach,
odpowiedzi na odwotania, stanowiskami przystepujacych, konfrontujac je z zebranym
w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przedstawiong przez zamawiajacego, w szczegolnosci
z postanowieniami  ogtoszenia o zamoéwieniu, SIWZ, zlozonymi ofertami
i korespondencja prowadzong w toku przetargu oraz po wystuchaniu oswiadczen
i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy - ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze potgczone do wspdlnego rozpoznania odwotania
dotyczg materii okreslonej w art. 513 ust. 1 n.p.z.p. i podlegajg rozpoznaniu zgodnie z art.
517 ust. 1 n.p.z.p., a takze, iz odwotujgcy wykazali, ze posiadajg legitymacje materialng do
wniesienia srodkow zaskarzenia, zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 n.p.z.p.

Izba stwierdzita dalej, ze odwotanie w sprawie sygn. akt: KIO 293/21 czesciowo
podlega odrzuceniu, co znalazto odzwierciedlenie w pkt | ppkt 1 sentencji tenoru wyroku. Co
istotne dla rozpoznawanego sporu oscylujgcego wokot badania i oceny ofert w zakresie
zaoferowanych cen przez przystepujgcego Itos i odwotujgcego Ulman, Izba ustalita, ze
wezwaniem z dnia 20 lipca 2020 r. zamawiajgcy zazgdat wyjasnien sposobu kalkulacji ceny
od obu wykonawcéw. Nastepnie, w dniu 10 wrzesnia 2020 r., dokonano wyboru oferty

najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce P.H.U ,Complex" Lech Wietrzyk w Zorach, co
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zaskarzyt odwotujgcy Ulman. W wyniku uwzglednienia zarzutéw zaniechania eliminacji oferty
wybranego wykonawcy przez zamawiajgcego, lzba w dniu 7 pazdziernika 2020 r. wydata
postanowienie o umorzeniu postepowania odwotawczego sygn. akt: KIO 2323/20.

Dalej ustalono, ze zamawiajgcy dokonat ponownego badania i oceny ofert, w ramach
ktérego drugi raz wezwano przystepujgcego Itos do ztozenia wyjasnieh sposobu obliczenia
ceny (wezwanie z 24.11.2020 r. i wyjasnienia z 26.11.2020 r. w aktach sprawy). Zgodnie
z aktami postepowania odwotawczego zamawiajgcy nie dokonywat jakichkolwiek nowych
czynnosci w zakresie badania ceny ofertowej odwotujgcego Ulman, jedyne wyjasnienia
odnosnie kalkulacji ceny sg z dnia 20 lipca 2020 r., czyli sprzed pierwszego rozstrzygniecia
przetargu. Ponadto w dniu 22 [utego 2021 r. dokonano drugiego wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu — oferty ztozonej przez przystepujgcego Itos. Odwotujgcy
nie zdecydowat sie na wniesienie odwotania dotyczacego weryfikacji ceny oferty wykonawcy
Ulman po pierwszym wyborze oferty najkorzystniejszej, zaskarzono to w ramach drugiego
wyboru.

Izba stwierdzita, ze w ustalonym stanie rzeczy wiasciwy termin na wniesienie
zarzutbw w zakresie zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Ulman z powodu
zaoferowania razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia (naruszenia przez
zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 p.z.p., czyli zarzuty nr 5 i nr
6 z petitum odwotania sygn. akt: KIO 293/21), a takze naruszenia zasad naczelnych p.z.p.,
poprzez pominigcie braku wiarygodnych wyjasnien i braku dowodoéw w ramach procedury
wyjasniajgcej cene wykonawcy Ulman (naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust.
1i3p.z.p. w toku badania i oceny oferty tego wykonawcy, czyli czesciowo zarzut nr
1 z petitum odwotania sygn. akt: KIO 293/21), oparte na okolicznosciach faktycznych
wskazanych w wyjasnieniach wykonawcy Ulman z dnia 20 lipca 2020 r. — ktére zamawiajacy
ocenit jako wystarczajgce i potwierdzajgce realny charakter ceny juz podczas pierwszego
rozstrzygniecia przetargu — nalezato wnies¢ po pierwszym wyborze oferty najkorzystniejsze;j.
Zawity termin na wniesienie przedmiotowych zarzutow skutecznie uptynat dnia 15 wrzesnia
2020 r., czyli po pieciu dniach od momentu przekazania wykonawcom w dniu 10 wrzesnia
2020 r. informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej (art. 515 ust. 1 pkt 2 n.p.z.p.).
W szczegdlnosci, ze od pierwszego wyboru zamawiajgcy nie zmienit swojej decyzji
w sprawie oceny wyjasnien wykonawcy Ulman jako wtasciwych, nie dokonywano ponownej
weryfikacji ceny, nie wzywano wykonawcy do ztozenia kolejnych wyjasnien, nie doszto wiec
do zaistnienia w postepowaniu zadnych nowych okolicznosci, ktére pozwolityby uznac, ze
bieg terminu na wniesienie odwotania w tym zakresie nalezy rozpoczg¢ na nowo. Zarzuty
w stosunku do tej oferty oparto wytacznie na okolicznosciach dotyczacych wyjasnien
wykonawcy z dnia 20 lipca 2020 r. i nie podnoszono zadnych innych faktéw, ktére miaty

miejsce po pierwszym rozstrzygnieciu przetargu. Innymi stowy, skoro zamawiajgcy po
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otrzymaniu wyjasnien sposobu kalkulacji ceny nie odrzucit oferty wykonawcy Ulman i uznat
ja za wiasciwg umieszczajgc w rankingu waznych i prawidtowych ofert juz podczas
pierwszego wyboru, a nastepnie nic z tg ofertg sie nie dziato w postepowaniu, to kolejny
wybdr nie cofa sytuacji w postepowaniu do mozliwosci ponownego skarzenia wszystkich
Czynnosci zamawiajgcego.

Odwotujgcy konsorcjum Developer rowniez nie wskazat zadnej okolicznosci, ktora
pozwalataby Izbie na podzielenie jego stanowiska o wniesieniu omawianych zarzutow
w ustawowym terminie. Wskazanie na czynno$¢ drugiego wyboru oferty najkorzystniejszej
jako czynno$ci bedacej podstawg postawienia zamawiajgcemu przedmiotowych zarzutdw,
jest wadliwe i stanowi probe obejscia prawa, skoro wiedze o czynnosciach i zaniechaniach
zamawiajgcego, z ktorymi odwotujgcy polemizuje powzieto juz po pierwszym wyborze oferty
najkorzystniejszej i nie ulegty one jakiejkolwiek zmianie.

Sktad orzekajgcy wskazuje réwniez, ze przetarg prowadzony jest w tzw. procedurze
odwroconej, czyli z zastosowaniem art. 24aa ust. 1 p.z.p. Krotko przypomniec¢ nalezy, ze
procedura odwrocona rozni sie od procedury zasadniczej kolejnoscig i zakresem
przeprowadzanych przez zamawiajgcego czynnosci w ramach etapu badania i oceny ofert.
Stosujgc tryb z art. 24aa ust. 1 p.z.p., po dokonaniu formalnej weryfikacji poprawnosci
ztozonych ofert, zamawiajgcy przechodzi do ich badania pod katem wystgpienia przestanek
odrzucenia, a nastepnie ocenia oferty niepodlegajgce odrzuceniu przez pryzmat ustalonych
kryteridow i wytania oferte najwyzej oceniong, najlepszg. Po tym etapie dokonuje sie oceny
podmiotowej, ale tylko wykonawcy najlepszego. Zamawiajgcy, stosujgc procedure
odwrécong najpierw dokonuje oceny ofert — w tym co relewantne ustala ranking ztozonych
ofert sposrdd tych, ktore nie podlegajg odrzuceniu dokonujgc weryfikacji i przyznajgc punkty
w kryteriach oceny ofert — a nastepnie bada, czy wykonawca, ktérego oferta uzyskata
najwiecej punktow nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu
(ocenia jego sytuacje podmiotowg weryfikujgc podmiotowe s$rodki dowodowe ztozone na
wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 112 p.z.p.).

Warto takze zaznaczyé, ze witasnie wobec zastosowania procedury odwrocone;,
orzecznictwo Izby i sgdéw powszechnych staneto na stanowisku, ze nie tylko wykonawcy
drugiemu w rankingu nalezy przyzna¢ interes w zaskarzeniu wyboru oferty najwyzej
ocenionej. Skoro nie dokonuje sie weryfikacji podmiotowej wszystkich przedsiebiorcéw,
ktorzy ztozyli oferty w przetargu, to takze wykonawca z pozycji pigtej (jak oceniono oferte
odwotujgcego konsorcjum Developer w zawiadomieniu o wyborze z 10.09.2020 r.) posiada
legitymacje materialng do zaskarzenia wyboru, poniewaz weryfikacja podmiotowa moze
diametralnie ten ranking zmieni¢. lzba nie podzielita zatem stanowiska odwotujgcego
konsorcjum Developer o koniecznoéci zaskarzenia wszystkich oferty sklasyfikowanych

w rankingu wyzej, niz odwotujgcy, poniewaz dotyczy to procedury klasycznej, a nie
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odwréconej i nie ma zastosowania w ustalonym stanie rzeczy. Ponadto, w ocenie sktadu
orzekajgcego nie ma zadnego znaczenia dla badania wilasciwego terminu na postawienie
zarzutow okolicznos¢, ze w ponownym rozstrzygnieciu przetargu odwotujgcy z pozycji pigtej
rankingu zostat przesuniety na pozycje trzecig. O ile podejmujgc decyzje o skorzystaniu
zprawa do wniesienia odwotania nalezy uwzgledni¢ szanse na wygranie przetargu
i upraszczajgc, to czy wniesienie $rodka zaskarzenia wykonawcy sie kalkuluje, to jednak
okolicznoéci te sg wewnetrznymi kwestiami danego przedsigbiorcy, nie majgcymi zadnego
wplywu na uwarunkowania normatywne dotyczgce prawa do wniesienia odwotania, a takze
ustawowe obostrzenia w tym zakresie.

Izba podzielita takze stanowisko Sgdu Okregowego w Warszawie wyrazone w wyroku
z dnia 17 marca 2016 r. sygn. akt: XXIll Ga 104/16, gdzie trafnie wskazano, ze zasada
koncentracji srodkéw ochrony prawnej, ktorg statuuje ustawa Prawo zamdwien publicznych,
polega na Kkoniecznosci zgtaszania, w $cisle okreslonym terminie, przez wszystkich
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, zarzutéw dotyczgcych dziatah lub zaniechan
zamawiajgcego, pod rygorem utraty prawa do ich podnoszenia na dalszym etapie
postepowania. Dalej dodano, ze ,Aktualny jest poglad wyrazony przez Sgd Okregowy
w Warszawie z dnia 26 listopada 2007 r. (V CA 2056/07), zgodnie z ktérym wykonawca
ubiegajagcy sie o udzielenie zaméwienia publicznego ma obowigzek dziatania z nalezytg
starannoscig — zatem rowniez tak aby w petni mogta by¢ realizowana zasada koncentracji
srodkéw ochrony prawnej, a postepowanie o udzielenie zaméwienia nie byto zbednie
przedtuzane, gdyz nie lezy to w interesie publicznym. (...) PodkreSlenia wymaga, iz
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, a tym bardziej postepowanie
odwotawcze, stanowi fragment profesjonalnego obrotu gospodarczego. Uczestnictwo w nim,
mozliwo$¢ uzyskania zamowienia zalezne jest od aktywno$ci, przezorno$ci i zapobiegliwosci
wykonawcow, doktadania aktow nalezytej starannosci w celu zabezpieczenia swoich praw
w postepowaniu oraz mozliwosci uzyskania zamowienia. (...) W sprzecznosci z zasadg
koncentracji byloby réwniez przyzwolenie, aby istniejgce uprzednio okolicznosci, co do
ktérych wykonawca powzigt lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mogt co najmniej
powzig¢ wiadomosc, stuzyty za podstawe do wnoszenia odwofania na pozniejszym etapie
postepowania”.

Konkludujgc, ustawodawca nie ogranicza prawa do wniesienia odwofania
wykonawcom, ktorzy w rankingu zajeli dalsze pozycje, kiedy zamawiajgcy zastosowat
odwrécong procedure oceny i badania ofert, a majgc na uwadze tres¢ art. 515 ust. 1 pkt
2 iust. 3 pkt 2 n.p.z.p. oraz zasade koncentracji srodkéw ochrony prawnej trudno uznac za
uzasadnione i objg¢ ochrong prawng dziatanie odwotujgcego konsorcjum Developer.
Przyjecie do merytorycznego rozpoznania zarzutéw, ktore dotyczyty okolicznoéci, o ktorych

odwotujgcy dowiedziat sie w ramach pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej — tresé
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wyjasnieni sposobu kalkulacji ceny oraz wynik ich weryfikacji i oceny przez zamawiajgcego,
o czym poinformowano wszystkich wykonawcow w dniu 10 wrzesnia 2020 r. i co nie ulegto
ponownej analizie, ani jakiejkolwiek zmianie — stanowitoby naruszenie norm wskazujgcych
na obowigzek wniesienia zarzutbw w ustawowym terminie pieciu dni od daty powziecia
wiedzy o rzeczonych okolicznosciach i bytoby nieuprawnionym przywréceniem zawitego
terminu, ktéremu odwotujgcy uchybit. Stanowitoby to takze naruszenie zasady koncentracji
srodkéw ochrony prawnej stanowigc przyzwolenie, aby istniejgce uprzednio okolicznosci nie
byly podstawg do wniesienia zarzutbw w ustawowym terminie pieciu dni, a stuzyly za
podstawe do wniesienia odwotania, kiedy wykonawca swobodnie uzna, ze to jest mu na
reke. Zatem usankcjonowanie mozliwosci przywrocenia zawitego terminu na wniesienie
odwotania jest niedopuszczalne na kanwie n.p.z.p., a takze byloby sprzeczne z zasadami
naczelnymi zamowien publicznych (art. 7 ust. 1 p.z.p.).

Uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w tym po dokonaniu
ustalen na podstawie dokumentacji postepowania dostarczonej przez zamawiajgcego oraz
zwazajgc na okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniach, Izba stwierdzita, iz
sformutowane przez odwotujgcych zarzuty dotyczace =zaniechania odrzucenia oferty
przystepujgcego Itos i nieuprawnionego ponownego wezwania tego wykonawcy do ztozenia
wyjasnien kalkulacji ceny znajdujg oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym
samym rozpoznawane odwotania zastugujg na uwzglednienie.

Jak wspomniano we wczesniejszej czesci uzasadnienia skfad orzekajgcy ustalit, ze
przystepujacy Itos zostat dwukrotnie wezwany przez zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien
sposobu kalkulacji ceny oferty. Na pierwsze wezwanie z dnia 20 lipca 2021 r., gdzie
zamawiajgc zgdat wyjasnienia czynnikdw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, zgodnie
z przestankami art. 90 ust. 1 p.z.p., a takze podania rodzajow i kosztow realizacji
poszczegodlnych elementow oferty wraz z elementem kalkulacyjnym, w tym — co szczegdlnie
akcentowat zamawiajgcy — w zakresie kosztéw pracy, wykonawca przedtozyt wyjasnienia
z dnia 21 lipca 2020 r. Izba ustalita takze, ze zlozone wyjasnienia zamawiajgcy uznat za
posiadajgce charakter ogdélny i niewystarczajgce, co wskazano w ponownym wezwaniu do
ztlozenia wyjasnien ceny (wezwanie do wyjasnien z 24.11.2020 r.). Zamawiajgcy zazgdat
réwniez dodatkowych wyjasnien w postaci szczegoétowej kalkulacji dotyczgcej wszystkich
pozycji w przedmiarach, dla kazdego z obiektow osobno, uwzgledniajac uwarunkowania
zawarte w projekcie rozbiérki, SIWZ i wizji lokalnej. W odpowiedzi na to wezwanie
przystepujacy przedstawit drugie wyjasnienia, do ktérych zatgczono kosztorys (drugie
wyjasnienia kalkulacji ceny z 26.11.2020 r.).

Sktad orzekajgcy podzielit argumentacje odwotujgcych, ze w ustalonym stanie rzeczy
ponowne wezwanie do ztozenia wyjasnien byto nieuprawnione. Przystepujacy ltos, wbrew

tresci pierwszego wezwania do wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny, nie zdecydowat sie na

22



przedstawienie wyczerpujgcego materiatu pozwalajgcego na uznanie jego ceny za realng ani
dowoddw, potwierdzajgcych ekwiwalentny charakter zaoferowanej ceny. Jak trafnie
zauwazytl zamawiajgcy w ponownym wezwaniu do wyjasnienia ceny, pierwsze wyjasnienia
przystepujgcego majg charakter zbyt ogdiny, aby uznac je za wystarczajgce, a tym samym
przystepujgcy nie wykazat w nich, Ze jego cena nie jest razgco niska, co w ocenie Izby
obligowato zamawiajgcego do odrzucenia tej oferty.

Sktad orzekajgcy podziela utrwalone w orzecznictwie stanowisko, ze ponowne
wezwanie do ztozenia wyjasnien kalkulacji ceny nie jest co do zasady wykluczone. Tym
niemniej mozliwos¢ zgdania od wykonawcy doprecyzowania elementow kalkulacji lub
udzielenia szerszych informacji w zakresie pierwotnie przekazanych wyjasnien, jest
uzasadniona jedynie w przypadku szczegétowego i rzetelnego udzielenia przez wykonawce
wyjasnien na pierwsze zadanie. Powtérzenie wezwania musi wynika¢ wiec z obiektywnych
okolicznosci uzasadniajgcych uszczegotowienie pierwszych wyjasnien, a ponawianie
wezwania nie moze nastepowac¢ w sytuaciji, gdy wyjasnienia sg niekompletne, lakoniczne,
czy nie zawierajg odpowiedzi na wszystkie pytania zamawiajgcego. Kolejne wezwania nie
moga zatem stanowi¢ de facto przywrdcenia terminu do ztozenia wyjasnien, ktére nalezato
ztozyC€ juz na pierwsze wezwanie. Takie dziatanie naruszatoby uregulowang w art. 7 ust.
1 p.z.p. zasade generalng zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow.

Jak trafnie wskazat Sgd Okregowy w Biatymstoku w wyroku z dnia 2 grudnia 2020 r.
(sygn. akt: Il Ca 915/20) ponowne wezwanie powinno by¢ wystosowane w sytuacji, gdy
zakres wyjasnien i dowoddéw ztozonych przez wykonawce na pierwsze wezwanie odpowiadat
temu wezwaniu, a mimo to zrodzity one po stronie zamawiajgcego dalsze watpliwoéci, ktére
wymagajg dodatkowego wyjasnienia, doszczegotowienia, ewentualnie udowodnienia. Nie
budzi takze zastrzezen dopuszczalnos¢ kontynuowania procedury wyjasniajgcej w sytuaciji,
gdy pierwotne wezwanie zamawiajgcego byto zbyt ogdine i nieprecyzyjne, wykonawca nie
powinien bowiem ponosi¢ negatywnych konsekwenc;ji takiego wezwania. Zgodzi¢ sie trzeba
réwniez z tym, ze kolejne wezwanie nie moze prowadzi¢ do bezpodstawnego stworzenia
kolejnej szansy dla wykonawcy, ktory ztozyt wyjasnienia o wysokim poziomie ogdlnosci, nie
przedstawiajgc przy tym zadnych dowodow potwierdzajgcych kalkulacje ceny oferty, a takze
prowadzi¢ do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.
Sktad orzekajgcy stanowisko to podziela i przyjmuje za wtasne.

Oceniajgc jako nierzetelne wyjasnienia przystepujacego Itos Izba uwzglednita takze
treS¢ wyjasnien pozostatych wykonawcow, ktorzy wyjasniali swojg cene ofertowa, poniewaz
zamawiajgcy wystosowat wezwania o tozsamym brzmieniu do oSmiu wykonawcow.
W ocenie sktadu rozpoznajgcego spor wyjasnienia przystepujgcego i odrzuconego

wykonawcy P.H.U ,Complex" Lech Wietrzyk w Zorach wyrozniajg sie w sposob negatywny
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na tle innych wyjasnien, co dodatkowo przekonuje o niedochowaniu przez tego wykonawce
starannosci w ich ztozeniu. Wyjasnienia Itos odbiegajg od standardu starannosci — ciezko je
nawet nazwac wyjasnieniami, albowiem w istocie nic one nie wyjasniaty, poza okolicznoscia,
jakie fragmenty prac i jakie elementy cenowe wykonawca wzigt pod uwage. Wyjasnienia
ztozono blokowo, poprzez zgrupowanie kosztow w zbiory — bez faktycznego wskazania
podstawy wyliczenia. W miejsce zatem precyzyjnego wyliczenia, przedstawiono zbiorowe
oszacowanie kosztow przypominajgcego wstepny ogolny szacunek, a nie faktyczne, poparte
danymi wyliczenie — co urgga standardowi starannosci wymaganej w profesjonalnym
obrocie. Juz jednak samo wskazanie tych zbioréw kosztow pozwolito na niewatpliwe
ustalenie w zakresie tego, czy wyjasnienia powinny skutkowa¢ uznaniem ceny za razgco
niskg — nie ze wzgledu na to, co sie w nich znalazto, a ze wzgledu na to, czego w nich nie
ujeto.

Izba stwierdzita, ze istotng wadg pierwszych wyjasnien przystepujgcego ltos jest
wprost potwierdzenie, ze wykonawca nie wycenit w cenie wszystkich niezbednych prac
i materiatéw, ktére zawarto w przedmiarach i projektach rozbiérki, zatem cena oferty nie
zawiera wszystkich elementéw wskazanych w dokumentacji przetargu, co powinno
skutkowac¢ odrzuceniem oferty, a nie kolejnym wezwaniem, na ktore przedtozono catkowicie
nowg kalkulacje, a o czym szerzej w dalszej czesci uzasadnienia.

W pierwszych wyjasnieniach przystepujacy wskazat, ze koszty realizacji prac
wyceniono na 527 260,00 zt. Wykonawca zaznaczyt takze, iz na doktadng kalkulacje ceny
oferty sktadajg sie: koszty pracownikéw (188 160,00 zt), koszty pracy sprzetu (259 200,00 zi)
i inne koszty wynoszgce 80 000,00 zt (50 000,00 zt za oczyszczenie terenu z gruzu
i pozostatosci porozbiorkowych oraz 30 000,00 za koszty posrednie firmy), czyli tgcznie
527 260,00 zt brutto. Zawarte w wyjasnieniach zestawienie kosztéw implikuje stwierdzenie,
ze w cenie oferty nie uwzgledniono wszystkich niezbednych prac i materiatdw wymaganych
w dokumentac;ji przetargu. Skoro takze jest to ,doktadna kalkulacja ceny”, zawierajgca koszty
.catosciowej realizacji”, jak wskazywat przystepujacy, trudno bytoby uznaé¢ za uzasadnione,
ze istniejg jeszcze jakie$ dodatkowe koszty, ktérych nie wyszczegdlniono w wyjasnieniach.
Izba w catosci podzielita stanowisko odwotujgcego Ulman o wadzie kalkulacji
przystepujgcego Itos w postaci braku zawarcia w cenie niezbednych kosztéw: materiatow
zasypowych potrzebnych do wykonania zamdwienia (w ilosci 1837,50 m3 dla budynku
przygotowania wegla surowego i 2500,00 m3 dla zbiornika wyréwnawczego), zakupu
i dostawy 142 m2 humusu, wykonania zabudowy nowej ptyty wierzchniej kanatu kablowego
o powierzchni 40 m2 i zamurowania/zaslepienia przejscia po rozbiérce pomostu, a takze
opracowania geodezyjnej mapy powykonawczej. W zwigzku ze wskazanymi brakami,
dotyczgcymi elementow zaméwienia zawartych w przedmiarach i projektach rozbidrki,

weryfikacja wyjasnien sposobu kalkulacji ceny powinna skutkowaé uznaniem jej za razgco
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niskg, nieuwzgledniajgcg wymagan przedmiotu zaméwienia. W ustalonym stanie rzeczy,
kiedy informacje podane w wyjasnieniach jednoznacznie potwierdzajg wade oferty, zadne
dodatkowe wyjasnienia nie byly konieczne. Nie byto bowiem mozliwym, aby wykonawca
~-doprecyzowat’ elementy pierwszej kalkulacji, w taki sposéb, by wynikato z nich zawarcie
wyzej wskazanych pominietych elementow w cenie oferty. Zamawiajgcy takze w odpowiedzi
na wezwanie nie odnidést sie do przedmiotowych kosztow w korelacji z pierwszymi
wyjasnieniami, a wskazano na tres¢ drugich wyjasnien, z tej prostej przyczyny, ze nie ma
w pierwszych wyjasnieniach takiego elementu, w ktérym koszty ww. materiatow zostaty
wycenione. Natomiast jezeli przystepujgcy zawart koszty materiatow w pozycji z nazwa, ktéra
bezposrednio sie do nich nie odnosi, np. w koszcie oczyszczenia terenu z gruzu, to nalezato
to wskaza¢ w pierwszych wyjasnieniach, ewentualnie w drugich wyjasnieniach badz
ostatecznie na rozprawie, czego ani zamawiajgcy, ani przystepujacy nie zrobili.

Kolejnym powodem, dla ktérego oferta przystepujgcego ltos powinna zosta¢ przez
zamawiajgcego odrzucona jest tre$¢ drugich wyjasnien, ztozonych na ponowne wezwanie do
ztozenia kalkulacji ceny. Weryfikacja kolejnych wyjasnieh przez Izbe spowodowata uznanie
za uzasadnione stanowiska odwotujgcych, ze drugie wyjadnienia ceny sg sprzeczne
Z pierwotnymi wyjasnieniami, poniewaz przystepujgcy zmienit wysokosc istotnych czynnikdéw
cenotworczych. Nie sg to zmiany bfahe, czy o niskiej wartosci, przystepujgcy podat nowy
poziom stawki za roboczogodzine — w pierwszych wyjasnieniach wskazano 42,00 zt brutto,
zas w drugich wyjasnieniach w kosztorysie policzono 23,00 zt netto (28,29 zt brutto).
Zmieniono poziom zysku z 102 640,00 zt brutto (ok. 16%) na 3% netto (ok. 15 000,00 z),
a takze zwigkszono wysokos¢ kosztéw posrednich z 30 000,00 zt brutto (ok. 13%) na 40%.
W nowych wyjasnieniach przystepujgcy Itos przedstawit wiec szczegotowy kosztorys
wykonania catego zakresu zgodnie z przedmiarami zamawiajgcego, odmienny od
pierwszych wyjasnieh, zatem trudno uznaé, ze byto to jedynie uszczegotowienie, czy
doprecyzowanie pierwszej kalkulacji ceny.

Ztozenie nowej kalkulacji podwazyto takze wiarygodno$¢ pierwszych wyjasnien,
poniewaz posiadajac dwie sprzeczne kalkulacje zamawiajgcy nie byt w stanie ustali¢, ktére
ceny sg prawdziwe i ktore przyjeto do obliczenia ceny, zamawiajgcy nie posiadat wiec
materiatu do zweryfikowania jej wysokosci. Jezeli zas przystepujgcy uznat za stosowne
zmieni¢ istotne sktadniki ceny z pierwszych wyjasnien, to w drugich wyjasnieniach nalezato
wskazacC szczegotowe uzasadnienie tej zmiany, zeby zamawiajgcy dowiedziat sie jak zbadac
i oceni¢ oferte wykonawcy, tj. aby mogt ustali¢ czy, i ewentualnie w jaki sposob, pierwsza
kalkulacja jest powigzana z drugim kosztorysem, jaka wysokos¢ elementéw ceny zostata
faktycznie zawarta w ofercie i dalej, by mogt oceni¢ czy zmiana cen z kalkulacji jest
dopuszczalna i obiektywnie uzasadniona oraz zweryfikowa¢ czy nie doszto do manipulacji

cenami. Innymi stowy, przystepujacy, chcgc zachowaé minimalny stopien starannosci
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wymagany od podmiotu zawodowo trudnigcego sie dziatalnoscig na rynku, sktadajgc nowg
wycene, powinien wyjasni¢ zamawiajgcemu sprzecznosé pomiedzy ztozonymi kalkulacjami,
zeby zamawiajgcy powzigt wiedze, ktéra cena jest wiasciwa i dlaczego kalkulacja zostata
przez przedsiebiorce zmieniona, by oceni¢ czy mozna dopusci¢ takg zmiane. Wyjasnienia
ceny sg co do zasady czynnoscig jednokrotng, drugie wyjadnienia mogg jedynie pierwotne
kalkulacje doprecyzowacé i uzupetié, a nie je w sposéb istotny zmienié.

Jezeli wykonawca nie zdecyduje sie na przedstawienie racjonalnej i przekonujgcej
argumentac;ji, dzieki ktorej zamawiajgcy bedzie mogt dowiedzie¢ sie co byto powodem tak
diametralnej zmiany, a w postepowaniu zostaty zlozone dwie sprzeczne kalkulacje,
jednostka zamawiajgca nie ma zadnej podstawy do prawidtowego zweryfikowania poziomu
zaoferowanej ceny. W sprawie nie mamy do czynienia z niewielkimi odstepstwami, czy
drobnymi rozbieznosciami, a ze zlozeniem drugich wyjasnien, ktorych tre$é podwaza
pierwszg kalkulacje. Trudno wiec uznaé, ze przystepujgcy dysponuje spojng wyceng kosztéw
zadania, ktére kalkulowat wyceniajgc cene oferty, skoro po terminie na jej ztozenie
przedstawia rézne kalkulacje. Ponadto, akceptowanie sprzecznych wycen, ktére przekazano
zamawiajgcemu bez uzasadnienia dokonanej zmiany stoi w sprzecznosci z zasadg réwnego
traktowania wykonawcow | zasadg zachowania uczciwej konkurencji, poniewaz
bezpodstawnie premiuje przystepujgcego, ktéry zaniechat przedstawienia uzasadnienia
zmiany wyceny, albo nie dotozyt wtasciwych starah w ztozeniu pierwszej kalkulacji.

Izba wskazuje réwniez, ze wyjasnienia wykonawcy w zakresie ceny winny by¢ na tyle
konkretne i szczegétowe, aby na ich podstawie zamawiajgcy byt w stanie dowiedzie¢ sie,
jakie okolicznosci wtasciwe wzywanemu do wyjasnienn wykonawcy, spowodowaty obnizenie
ceny jego oferty i w jaki sposob przekiadajg sie one na poziom kosztéw, czy jakich
oszczednosci wykonawca mégt dzieki nim dokonaé. Natomiast w rozpoznawanym stanie
rzeczy zamawiajgcy nie dysponowat nawet jednoznaczng informacjg w jakiej wysokosci
koszty zawarto w cenie, ani wiarygodnymi danymi jak okoliczno$ci witasciwe
przystepujgcemu Itos (wlasny sprzet, brak obcigzen kredytowych, leasingowych oraz
wykonanie prac sitami wtasnymi bez udziatu podwykonawcow) przekitadajg sie na koszty,
czyli czy powodujg ceny wskazane w pierwszych wyjasnieniach, czy jednak nie jest to ta
wysokosc, a zupetnie odmienna kwota, podana w kolejnej kalkulaciji.

Konkludujgc, sktad orzekajgcy stwierdzit, ze postepowanie wyjasniajgce cene
przystepujgcego Itos zostato przeprowadzone przez zamawiajgcego z naruszeniem art.
90 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., a takze zaniechano odrzucenia oferty przystepujgcego
na podstawie z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 p.z.p., kiedy zlozone wyjasnienia
i szczegotowy kosztorys potwierdzajg, ze cena oferty jest razgco niska w stosunku do

przedmiotu zaméwienia, a wykonawca nie wykazat jej rzetelnego obliczenia. Izba podzielita
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takze stanowiska odwotujgcych o nieprawidtowym badaniu i ocenie oferty przystepujacego
Itos naruszajgcym art. 7 ust. 1 p.z.p.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita oba odwotania, gdyz wykazano, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej
w art. 554 ust. 1 pkt 1 n.p.z.p. Stwierdzone naruszenia przepiséw ustawy miaty istotny wptyw
na wadliwy wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, tj. na nieprawidtowy wybor oferty
przystepujgcego Itos jako oferty najkorzystniejsze;.

W konsekwencji powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze po wydaniu postanowienia sygn. akt: KIO
2323/20 zamawiajacy nie byt zobowigzany do ponownego badania i oceny wszystkich ofert,
poniewaz odwotanie w tej sprawie dotyczyto wytgcznie oferty wykonawcy P.H.U ,Complex"
Lech Wietrzyk w Zorach. Nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze zgdanie i przytoczone na jego
uzasadnienie fakty dotyczg wytgcznie tej oferty, a nie jakichkolwiek czynnosci, czy innych
ofert. O ile zamawiajgcy po uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej, w ramach
ponownego badania i oceny ofert, jest uprawniony do dokonywania czynnosci w przetargu
zgodnie z witasng decyzjg, to jednak budzi watpliwos¢ podnoszenie argumentéw, ze
ponowne wezwanie do przedstawienia Kkalkulacji ceny przystepujgcego Itos byto
spowodowane odwotaniem w sprawie KIO 2323/20, poniewaz odwotanie to w zaden sposob
nie jest zwigzane z ofertg tego wykonawcy.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania skfad orzekajgcy wydat na podstawie art.
575 n.p.z.p. obcigzajgc strony kosztami, zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik
postepowania odwotawczego.

W sprawie o sygn. akt: KIO 293/21 na koszty postepowania w wysokosci 13 600,00 zt
ztozyt sie uiszczony przez odwotujgcego wpis (10 000,00 zt) oraz koszty wynagrodzenia
petnomocnika odwotujgcego, na podstawie ztozonej faktury VAT, w kwocie zmniejszonej do
limitu wynikajgcego z § 5 ust. 2 lit. b rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegdtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437),
w wysokosci 3600,00 zt. Wobec wyniku postepowania lzba obcigzyta zamawiajgcego
w czesci 1/2 kosztow (6 800,00 zt), jak réwniez w tej samej wysokosci obcigzono kosztami
odwotujgcego z powodu koniecznosci poniesienia przez strone kosztow w czesci, w ktorej
Izba odrzucita odwotanie.

Natomiast w sprawie sygn. akt: KIO 296/21 na koszty postepowania odwotawczego
w wysokosci 13 600,00 zt ztozyt sie uiszczony przez odwotujgcego wpis (10 000,00 z)
i koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, zasgdzone na podstawie przedtozonej
faktury (3 600,00 zt), gdzie wobec przegranej zamawiajgcego obcigzono strone catoscig

kosztow.
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Majac na uwadze powyzsze o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono jak
w sentenciji.

Przewodniczgcy: ..o

Czionkowie:
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