Sygn. akt: KIO 678/21

WYROK
z dnia 13 kwietnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 kwietnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 marca 2021 r. przez wykonawce Z. K.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustugowy ,Wod-Bud” Z. K. w

Nasiegniewie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Izbica Kujawska

przy udziale wykonawcy Rawo Infrastruktura Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w todzi zgtaszajgcego przystgpienie do postgpowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy Rawo Infrastruktura Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg
w todzi jako zawierajgcej razgco niskg cene i nakazuje zamawiajgcemu Gminie Izbica
Kujawska uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcy Rawo Infrastruktura
Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 .,
poz. 1843 ze zm.);
oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

3. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i odwotujgcego po potowie i:
3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr

(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasadza od zamawiajgcego Gminy Izbica Kujawska na rzecz odwotujgcego Z. K.



prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zakiad Ustugowy ,Wod-Bud”
Z. K. w Nasiegniewie kwote 5 000 zt 00 gr (stownie: piec¢ tysiecy ztotych. zero

groszy) tytutem zwrotu kosztow postepowania.

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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy:  ......coiiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 678/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina lzbica Kujawska (dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej i
deszczowej wraz z infrastrukturg towarzyszacg oraz wymiana sieci wodociggowej z rur AC
na PVC w ulicach Wesofa, Kwiatowa, Przedmiejska, Tymieniecka w Izbicy Kujawskiej” (nr
ref. GKLP.271.21.2020). Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 23 grudnia 2020 r. pod numerem 771107-N-2020. Do ww.
postepowania o udzielenie zamoéwienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.,
dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa zamdwienia nie przekracza kwot okreslonych

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu. 3 marca 2021 r. wykonawca Z. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Zakfad Ustugowy ,Wod-Bud” Z. K. (dalej jako ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie wobec
czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Rawo Infrastruktura Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg w todzi (dalej jako ,Rawo”
lub ,Przystepujacy”) i zaniechania odrzucenia oferty ww. wykonawcy, ktorej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji i ktora zawiera razgco niskg cene. W odwotaniu zarzucono
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Rawo jako zawierajgcej razgco niskg cene oraz wypetniajgcg znamiona uznania jej za
stanowigcg czyn nieuczciwej konkurenciji;

2. art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez nierzetelne, niezgodne z ww. przepisem

przeprowadzenie postepowania w sprawie razgco niskiej ceny oferty wykonawcy Rawo.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonanie ponownej

czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenie oferty wykonawcy Rawo.

Odwotujgcy zwrécit uwage, iz Zamawiajgcy na realizacje zadania przeznaczyt kwote
3.635.649,12 zi, a cena kazdej ze zlozonych ofert byta nizsza od powyzszej kwoty (w tym
oferta wykonawcy Rawo o wiecej, niz 30%). Srednia cena ztozonych ofert {z pominieciem
oferty wybranej) to kwota 2.639.1 08,70 zt. (suma cen pozostatych ofert dzielona przez 7),
za$ Srednia cena ztozonych ofert ogétem (z uwzglednieniem oferty wybranej) to kwota
2.544.954,39 zt. Srednia cena ofert z pominieciem ofert odrzuconych to kwota 2.698.058,59
zt. Wszystkie powyzsze dane dowodzg zdaniem Odwotujgcego, ze oferta Przystepujgcego

wypetniata znamiona uznania jg za razaco niska, w zwigzku z czym postepowanie w tej
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sprawie powinno zostaé przeprowadzone ze szczegodlng rzetelnoscia. Zamawiajgcy
zaniechat starannosci w weryfikacji oferty oraz oswiadczen wykonawcy Rawo, czym naruszyt

art. 90 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc zarzut razgco niskiej ceny Odwotujgcy podniost, iz Przystepujacy nie
ztozyt wyjasnien w petnej wymaganej szczegotowosci, ograniczajgc sie wytgcznie do
lakonicznych i niewiele znaczacych ogolnikowych sformutowan. Zamawiajacy winien juz w
takim przypadku odrzuci¢ jego oferte. Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg obowigzek
przedstawienia dowodow w zakresie zaprzeczenia razgco niskiej cenie spoczywa na
wykonawcy w kazdej sytuacji powotania sie na okolicznosci, w przypadku ktérych mozliwe
jest przedtozenie dowodow. Poprzestanie w takiej sytuacji na oswiadczeniu witasnym
wykonawcy jest niewystarczajgce i czyni wyjasnienia gotostownymi (tak wyrok KIO z
17.12.201 8 r. w sprawie KIO 2520/1 8). Odwolujgcy zauwazyt, ze zastanowienia
Zamawiajgcego nie wzbudzito podanie przez wykonawce Rawo nierealistycznie niskich ceny
niektérych sktadnikéw cenotworczych oferty. Réznica wartosci przyktadowych, nizej
wymienionych, poszczegolnych pozycji oferty z wartosciami odpowiadajgcych im pozyciji
kosztorysu inwestorskiego nie moze by¢ uzasadniona jakimikolwiek racjonalnymi argumenta-
mi, zwigzanymi z zastosowaniem metod oszczednosci. | tak:

a) Roboty ziemne wykonywane koparkami podsiebiernymi (90%) o poj.
tyzki 0.60 m3 w gruncie kat. I-1l z transportem urobku na odlegtos¢ 10 km po drogach o
nawierzchni utwardzonej samochodami samowytadowczymi:

- Cena jednostkowa za 1 m3 w kosztorysie ofertowym - 13,14 zt
- Cena jednostkowa za 1 m3 w kosztorysie inwestorskim - 50,40 zt

b) Zasypanie wykopow podtuznych spycharkami z zageszczeniem mechanicznym ubijakami
- kat. gruntu I- 1l - wspotczynnik zageszczenia Js=I .02)

- Cena jednostkowa za 1 m3 w
kosztorysie ofertowym - 3,95 zt

- Cena jednostkowa za 1 m3 w
kosztorysie inwestorskim - 14,20 z

c) Zasypywanie wykopow o scianach pionowych o szerokosci 0.8-2.5 m i gtebokosci do 3.0
m w gruncie . kat. | -lll - wspotczynnik zageszczenia Js -0.98)- obsypka rurociggéw 0 cm
ponad rure.

- Cena jednostkowa za 1 m3 w
kosztorysie ofertowym - 21,45 zt

- Cena jednostkowa za 1 m3 w
kosztorysie inwestorskim - 62,54 zt

d) Osadzenie wtazu typu ciezkiego na studni (pozycja zawiera materiat wkaz zeliwny typ



ciezki)
- Cena jednostkowa za 1 szt. w
kosztorysie ofertowym - 149,84 zt
- Cena jednostkowa za 1 szt. w
kosztorysie inwestorskim - 711,91 zt
e) Montaz przepompowni Sciekdw sanitarnych wraz z wyposazeniem o $r. 1500 mm
w gotowym wykopie o gtebokosci 3m
- Cena jednostkowa za 1 stud. w
kosztorysie ofertowym - 2 900,63 zt
- Cena jednostkowa za 1 stud. w
kosztorysie inwestorskim - 53 701,38 zt
f)  Podbudowy z gruntu stabilizowanego cementem w ilosci 25 kg/m2, warstwa o grubosci
po zageszczeniu 15 cm (jezdnia)
- Cena jednostkowa za 1 m2 w
kosztorysie ofertowym - 18,28 zt
- Cena jednostkowa za 1 m2 w
kosztorysie inwestorskim - 36,26 zt
g) Warstwa podbudowy zasadniczej z kruszyw tamanych o grubosci po zageszczeniu 20
cm (jezdnie)
- Cena jednostkowa za 1 m2 w
kosztorysie ofertowym - 23,95 zt
- Cena jednostkowa za 1 m2 w

kosztorysie inwestorskim - 36,64 z

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nieprawnie uznat za wiarygodne i wystarczajgce
wyjasnienia wykonawcy w zakresie uzasadnienia ceny oferty, cho¢ nie zawieraty one
jakichkolwiek szczegotowych wyjasnien, choéby w zakresie minimalnym, wskazanym w
tresci art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Wszelkie o$wiadczenia wykonawcy Rawo, ztozone w celu
uzasadnienia ceny oferty sg gofostowne, brak jest bowiem dowoddéw (wyliczeh) na
oszczednosci osiggniete poprzez podnoszone w wyjasnieniach okolicznosci zwigzane
z logistyka, organizacjg pracy, kwalifikacjach kadry, formy zatrudnienia (umowa o prace),
wynajmem bazy, posiadaniem maszyn i urzgdzen, czy poziomem marz. Odwotujgcy podniost
ponadto, iz forma w jakiej przedstawiony zostat kosztorys ofertowy nie wskazuje wysokosci
podstawowej stawki roboczogodziny, z ktérej to Zamawiajgcy mogitby zweryfikowaé
wysokos¢ stawki godzinowej przyjetej do ustalenia ceny w kontekscie wymogu, aby stawka
ta nie byta nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki

godzinowej ustalonej na podstawie przepisow ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za



prace. Wszystkie z podniesionych w pismie wykonawcy Rawo okolicznosci uzasadniajgcych
niskg cene nie majg tez znaczenia w Swietle kosztorysu inwestorskiego, gdyz kosztorys ten
nie zawiera zroznicowania co do organizacji pracy, formy dysponowania maszynami,
urzgdzeniami, czy elementami infrastruktury budowlanej. W trakcie badania oferty pod katem
razgco niskiej ceny wykonawca musi wykaza¢ poprzez konkretne wyliczenia, jakiej
wysokosci oszczednosci osiggnie realizujgc inwestycje wedlug przyjetych przez siebie
zatozen i sposobu. Wobec braku wyjasnien w ww. szczegotowosci Zamawiajgcy winien

odrzuci¢ oferte wykonawcy Rawo z uwagi na tre$¢ art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc zarzut nieuczciwej konkurencji Odwotujgcy wskazat na art. 15 ust. 1 pkt

1 u.z.n.k., powotujgc sie na orzecznictwo wskazujgce, iz zaoferowanie przez wykonawce tak

niskiej ceny za realizacje przedmiotu zamdwienia, iz prowadzi ona do zaoferowania towaru

ponizej kosztéw jego wytworzenia, wypetnia dyspozycje ww. przepisu. Ztozenie oferty
stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu postanowien ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji stanowi za$ osobng przestanke odrzucenia oferty na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat, iz Przystepujacy uzasadniajgc niskg cene

oferty, nie tylko zlozyt kosztorys obrazujgcy skladowe zaoferowanego wynagrodzenia, ale

takze ztozyt kopie posiadanych ofert na sktadowe zaméwienia, w celu wykazania realnego
dla niego poziomu ich cen (w kontekscie tresci wyjasnien razgco niskiej ceny, gdzie
o$wiadczyt, iz posiada 50% poziom upustéw od oficjalnych cen sprzedazy stosowanych
przez dany podmiot). Poréwnanie cen przyjetych w kosztorysie z trescig zatgczonych ofert
podmiotow trzecich pozwala postawi¢ teze, ze wykonawca Rawo zaproponowat

Zamawiajgcemu wykonanie umowy w cenach dumpingowych. Konkluzja ta dotyczy

kosztorysu w pozycjach w odniesieniu do poszczegdlnych ofert zatgczonych przez

wykonawce Rawo:

1) Oferta MT Invest Sp. z 0.0.:

a) oferta poz. Nr 9 Przepompownia warto$¢ netto - 42 075,00 zt, podczas gdy kosztorys
ofertowy w poz. Nr. 447 Montaz przepompowni $ciekéw wraz z wyposazeniem o ér. 1500
w wykopie - 1 kpi. warto$¢ netto - 2 900,03 zt,

b) oferta poz. nr. 34 Zawér Nap-Opdp 2-st do $ciekéw 7090 Dn50 - 1 szt. wartosé netto - 5
584,24 zt, podczas gdy kosztorys ofertowy w poz. 446 Montaz zespotu napowietrzajgco-
odpowietrzajgcego Dn 80 z przylgczem kotnierzowym do bezposredniej zabudowy w
ziemi - 1 kpi. wartos¢ netto - 2 438,64 i,

c) oferta poz. nr. 33 Hydrant naziemny8003 Dn 100 L — 1500 - 1 szt. warto$¢ netto -
2761,50 zt, podczas gdy kosztorys ofertowy w poz. nr. 97, 1 36, Hydranty pozarowe
naziemne z kolanem stopowym kotnierzowym o sr. Nominalnej 1 00 mm - 1 kpi. wartos¢
netto - 221 2,50 z



2) Oferta P.W. MARGO: oferta i warunki handlowe za przepompownie $ciekéw - 1 kpi
warto$¢ netto 43 000,00 zt, podczas gdy kosztorys ofertowy poz. Nr. 447 Montaz
przepompowni Sciekdw wraz z wyposazeniem o sr. 1 500 w wykopie - 1 kpi. wartos¢
netto - 2 900,63 z

3) Oferta HYDRO-INSTAL KONIN Sp. z 0.0 - Dziat Ill Wtazy zeliwo-betonowe i wpusty -
Oferta poz. nr. 1 Wtaz zeliwno-betonowy Dn 600 H 1 00 - 1 szt. wartos¢ netto - 305,00 zt -
podczas gdy kosztorys poz. nr. 232, 259, 282, 305, 330, 360, 386, 412, 443, Osadzenie
wiazu typu ciezkiego na studni - 1 kpi warto$¢ netto - 149,84 zt

4) Oferta Przedsiebiorstwo Roboét Drogowych i Mostowych S.A. Koto

a) oferta poz. nr. 1 ust. 2 Warstwa wigzaca - beton asfaltowy AC16W-gr. 8 cm - wartosc
netto — 60,00 z/m2, podczas gdy kosztorys poz. nr. 460, 478, 508, Nawierzchnia z
betonu asfaltowego AC1 6W (warstwa wigzaca) gr. 8 cm - wartos¢ netto - 58,45 z{/m2

b) oferta poz. nr. 1 ust. 3 Warstwa $cieralna - beton asfaltowy AC11S - gr. 5 cm - wartosé
netto — 40,00 zt/m2, podczas gdy kosztorys poz. 479, Nawierzchnia z betonu asfaltowego
AC11S (warstwa $cieralna) gr. 5 cm - wartos¢ netto - 36,52 zt/m2

c) oferta poz. nr. 2 ust. 2 Warstwa $cieralna - beton asfaltowy AC16W - gr. 4 cm - wartosé
netto — 30,00 z/m2, podczas gdy kosztorys poz. nr. 492, Nawierzchnia z betonu
asfaltowego AC16W ( warstwa wigzgca) gr. 4 cm - wartos¢ netto - 29,22 zi/ m2,

d) oferta poz. nr. 2 ust. 3 Warstwa scieralna - beton asfaltowy AC11 S - gr. 4 cm - warto$¢
netto — 32,00 zt/m2, podczas gdy kosztorys poz. 493, Nawierzchnia z betonu asfaltowego

AC11S ( warstwa $cieralna) gr. 4 cm - wartos¢ netto - 29,22 zt/m2

Odwotujgcy zauwazyt ponadto, ze przedstawiony przez wykonawce Rawo kosztorys
nie zaktada osiggniecia przez ten podmiot zysku. Wniesienie oferty, ktéra zostata wyceniona
nie tylko bez uwzglednienia zysku i kosztéw pobocznych, ale réwniez ponizej kosztow
wiasnych stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1
u.z.nk. (tak wyrok KIO z 11.1 2.2014 r. KIO 2466/14). W ocenie Odwotujgcego w
rozpatrywanym przypadku wykonawca Rawo skalkulowat cene oferty ponizej rzeczywistych
kosztéw wykonania zamowienia (przez tego wykonawce), wynikajgcych m.in. z ofert jego
podwykonawcow i poddostawcédw i nie zatozyt zysku z wykonania zadania objetego oferta.
Oferta ta bezsprzecznie zawiera cene razgco niskg w rozumieniu ustawy Pzp i stanowi
jednoczesnie czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu u.z.n.k. Oferta ta zostata
skalkulowana i ztozona wytgcznie w celu wyeliminowania innych wykonawcow, rzetelnie
prowadzgcych swojg dziatalno$S¢ gospodarczg z postepowania przetargowego, ktérego

celem jest pozyskanie mozliwosci wykonania zamdwienia publicznego

Zamawiajgcy w dniu 9 kwietnia 2020 r. na posiedzeniu ztozyt pisemng odpowiedz na

odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie odwotania w catosci.



Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny Zamawiajgcy wskazat, iz
W jego ocenie Zdaniem Zamawiajgcego procedura przetargu zostata przeprowadzona
zgodnie z wszelkimi wymogami prawa i wybrano najkorzystniejszg oferte. Przystepujacy
ztozyt wszelkie wyjasnienia dotyczgce zarzutu razgco niskiej ceny zgodnie z art. 90 ust. 1
ustawy Pzp. Przystepujgcy wbrew twierdzeniom Odwotujgcego ztozyt obszerne,
merytoryczne iuzasadnione wyjasnienie oraz zatgczyt stosowne dowody Zamawiajgcy
wskazat na wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 9 kwietnia 2010 r., sygn. akt: IV
Ca 1299/09, podnoszac iz wyjasnienia Przystepujgcego sg konkretne, sprawdzalne,
stanowig dowod, ze ceny oferty wykonawca Rawo nie przyjgt dowolnie, lecz z
uwzglednieniem: wiasnych mozliwoéci i realidw rynkowych zwigzanych 2z realizacjg
przedmiotu zamowienia, jak i wymagan wskazanych w SIWZ w odniesieniu do przedmiotu
zamowienia. W tym kontekscie prawidtowos¢ dokonanej przez Zamawiajgcego oceny
zZtozonych przez wykonawce wyjasnien nie budzi watpliwosci. Wyjasnienia udzielone przez
Przystepujgcego na wezwanie Zamawiajgcego, majg charakter obiektywny —- powigzany z
ceng jego oferty - wskazujg okolicznosci i ich wplyw na cene przyjetg przez wykonawce w
jego ofercie. Dodatkowo stanowig one przedstawienie kompletnej i szczegotowe] kalkulaciji
elementéw sktadowych zaoferowanej ceny. Przystepujgcy zaznaczat w swoich
wyjasnieniach, ze posiada bardzo duze doswiadczenie przy pracach zwigzanych z
przedmiotem zaméwienia, posiada wysoko wykwalifikowang kadre pracownikéw, ktérzy
zatrudnieni sg na umowe o prace, zaden z nich nie znajduje sie w okresie wypowiedzenia i
wynagrodzenie kazdego z nich spetnia wymogi ptacy minimalnej, pracownicy nie beda
skierowani na delegacje w zwigzku z realizacja zamowienia, firma posiada duze i
nowoczesne zaplecze sprzetowe, co pozwala znacznie zwiekszy¢ wydajnos¢ realizacji robét
budowlanych, brak bedzie kosztow wynajmu maszyn, a jedyne koszty to eksploatacja
maszyn i paliwo, oraz przeglad serwisowy, samodzielnie moze zrealizowa¢ zadanie, bez
wspotpracy z innymi firmami, oferowana kwota zawiera wszystkie wydatki i optaty zwigzane z

koniecznoscig wykonania catosci inwestycji.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego czynu nieuczciwej konkurencji Zamawiajgcy
powotat sie na poglady orzecznictwa, podnoszgc ze zarzut dopuszczenia sie przez
wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji powinien by¢ udowodniony. Zdaniem
Zamawiajgcego Odwotujgcy nie przytoczyt konkretnego przepisu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurengiji, jak tez nie okreslit na czym miato ono polegac. Wskazat on jedynie
na razaco niskg cene oraz na okolicznos¢ wyeliminowania innych wykonawcow przez
Przystepujgcego. Zamawiajacy podkreslit, iz przestanki z art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.
dotyczgce sprzedazy ponizej kosztéw wiasnych sprawcy czynu oraz celu eliminacji innych

przedsiebiorcow muszg wystepowa¢ kumulatywnie Dodatkowo warunkiem realizacji



przestanki celu, o ktérym mowa powyzej jest dysponowanie przez sprawce potencjatem
zdolnym zamiar ten urzeczywistni¢. Warunkiem dyktowania innym podmiotom zachowan na
rynku jest posiadanie przez przedsiebiorce pozycji dominujacej, ktéra sprawia, Zze nie spotka
sie on z istotng konkurencjg Z literalnego brzmienia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
wynika, ze sam fakt zlozenia oferty w postepowaniu musi stanowi¢ czyn nieuczciwej
konkurencji, a zatem Odwotujgcy obowigzany jest udowodni¢, ze elementy oSwiadczenia
woli wyrazone w tresci oferty wypetniajg znamiona czynu wskazanego w ustawie o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a wiec, ze dziatanie wykonawcy jest nakierowane na
utrudnianie innym wykonawcom dostepu do rynku, co wyklucza sytuacje, w ktérych nawet
ewentualna mozliwos¢ przypisania wykonawcy popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji
nie nastgpita w wyniku ztozenia oferty, ale jest od tej czynnosci niezalezna Zamawiajacy
wskazat takze, ze zarzucany delikt wystepuje, gdy sprawca dziata swiadomie, a zatem z
winy umysinej. Stopien zawinienia przez Przystepujgcego zarzucanego mu czynu zostat

przez Odwotujgcego catkowicie pominiety.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Majgc na uwadze tres¢ art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), zgodnie
Z ktérym do postepowanh odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia
skargi do sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamodwienia wszczetych przed dniem
1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, Izba do postepowania
odwotawczego w przedmiotowej sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm., dalej jako

,2ustawa nPzp”).

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Rawo
Infrastruktura Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w todzi zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, majgc na uwadze,
iz zgodnie z dokumentacjg ztozong przez Przystepujgcego do akt sprawy doszto do
przeksztatcenia spétki Rawo Infrastruktura Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka
komandytowa z siedzibg w todzi (KRS 0000596002) w spétke Rawo Infrastruktura Spoétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi (KRS 0000882131).



Izba stwierdzita, iz nie zostala wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy nPzp.

Izba wuznata, iz Odwolujgcy, ktérego oferta mogtaby zostaé wybrana jako
najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania i wyeliminowania
z postepowania oferty Przystepujgcego, wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zamdwienia
oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy,
czym wypefnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwofania, o ktérych mowa w

art. 505 ust. 1 ustawy nPzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy, tj. w oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia przekazang
przez Zamawiajgcego, w szczegoélnosci SIWZ, informacje =z otwarcia ofert, oferte
Przystepujgcego, wezwanie i wyjasnienia Przystepujgcego w przedmiocie razgco niskiej

ceny oferty, informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, protokét postepowania.
Izba ustalita, co nastepuje:

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego, lzba
ustalita, iz przedmiot zaméwienia obejmuje budowe sieci kanalizacji sanitarnej i deszczowej
wraz z infrastrukturg towarzyszgcg oraz wymiana sieci wodociggowej z rur AC na PVC
w ulicach Wesofa, Kwiatowa, Przedmiejska, Tymieniecka w Izbicy Kujawskiej. Zakres
rzeczowy zamowienia okreslony zostat w pkt 3.2 SIWZ, a szczegodtowy opis przedmiotu
zamoéwienia zawierat zatgcznik nr 1 do SIWZ. W pkt 13 SIWZ Zamawiajgcy wskazal, iz cena
oferty jest ceng ryczattowg obejmujgcg caty zakres robdt okreslony w SIWZ. Podana w
ofercie cena ryczattowa musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania Zamawiajgcego okreslone
w niniejszej Specyfikacji. Musi obejmowaé wszelkie koszty zwigzane z wykonaniem zadania
opisanego w SIWZ, dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru
robét, z uwzglednieniem robét wynikajgcych z wizji lokalnej, obowigzujgcych przepiséw oraz
sprawowania nadzoru wykonawczego na budowie. W oferowanej cenie ryczattowej
Wykonawca ujmie wszelkie koszty, jakie moze poniesé z tytutu nalezytego oraz zgodnego
z umowg i obowigzujgcymi przepisami wykonania przedmiotu zamdwienia, a takze koszty

ryzyka Wykonawcy zwigzanego z wynagrodzeniem ryczattowym.

Zamawiajgcy ustalit wartoS¢ szacunkowg zamowienia na kwote 2 955 812,29 zt netto
(3 635 649,12 zt brutto). W przedmiotowym postepowaniu oferte ztozyt m.in. Przystepujgcy
zceng 1786 083,00 zt brutto i Odwotujagcy z ceng 2 688 000,00 zt brutto. Ceny ofert
w postepowaniu ksztattowaty sie w granicach od 1 683 501,00 zt do 3 208 437,64 zt.

Zamawiajgcy w dniu 21 stycznia 2021 r., wskazujgc na art. 90 ust. 1 ustawy Pzp

wezwat Przystepujgcego do udzielenia wyjasnien w tym ztozenia dowoddw (min. kosztorysu
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ofertowego) dotyczgcych wyliczenia ceny i elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé
ceny, poniewaz oferta ztozona przez wykonawce wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z okreslonymi wymaganiami w SIWZ i wymaganiami
wynikajgcymi z odrebnych przepisow, w szczegolnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamdwienia. Zamawiajgcy wskazat, iz oceniajgc ztozone wyjasnienia bedzie brat pod uwage,
obiektywne czynniki, w szczegodlnosci oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne
dla wykonawcy, kosztéw prac, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace lub pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow. Zamawiajgcy przywofat takze tresé art. 90

ust. 3 ustawy Pzp.

W odpowiedzi na wezwanie Przystepujacy ztozyt wyjasnienia, w ktérych wskazat, iz
jego oferta tj. 1.786.083,00 zt brutto nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Sam fakt, iz oferta jest nizsza 0 49 % od kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia nie dowodzi, ze kwota zaoferowana za wykonanie
przedmiotowego zadania jest razgco niska. Cena oferty jest ceng rynkowa, zostata ona
skalkulowana wtasciwie i rzetelnie. Ponadto biorgc pod uwage $rednig arytmetyczng cen
wszystkich ztozonych ofert tj. 2.309.443,38 zt brutto, cena oferty Przystepujgcego jest od niej
nizsza tylko o 22%. Przystepujacy wskazat, iz jego oferta jest drugg w kolejnosci po
najnizszej, natomiast réznica miedzy jego oferta, a ofertg na trzeciej pozycji to 6,4%.
Wyjasnit, iz dzieki przemyslanej logistyce zwigzanej z prowadzeniem prac na Kkilka
samodzielnych brygad jest w stanie wykonaé to zadanie w szybkim okresie. Posiada bardzo
duze doswiadczenie przy prowadzeniu prac z koniecznoscig odwadniania wykopow, ktore
Przystepujgcy zdobyt przy realizacji rob6t ziemnych prowadzonych w trudnych i bardzo
trudnych warunkach gruntowo-wodnych. Realizacje oferowanych ustug zapewnia wysoko
wykwalifikowana kadra pracownicza posiadajgca odpowiednie i dtugoletnie doswiadczenie
oraz uprawnienia. Ponadto osoby pracujgce w firmie Przystepujgcego sg zatrudnione na
umowe o prace na warunkach wynikajgcych z przepisow prawa pracy i przepisow o
zabezpieczeniu spotecznym. Zaden zpracownikéw nie znajduje sie w okresie
wypowiedzenia umowy O prace a wynagrodzenia za prace nie sg nizsze od minimalnego
ustalonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. wynagrodzenia za
prace. Przystepujgcy oswiadczyt, ze w cenie ofertowej uwzglednione zostaty koszty
zwigzane z organizacjg zaplecza technicznego poprzez wynajem bazy na caty okres

realizacji ww. zadania oraz postawienia wtasnych kontenerow socjalnych. Wskazat, ze jego

11



pracownicy nie beda .skierowani na prace w delegacji podczas realizacji zaméwienia. Firma
nie bedzie ponosi¢ dodatkowych kosztéw zwigzanych z delegacjami, noclegami oraz dietami
dla pracownikow skierowanych do realizacji zaméwienia. Przystepujgcy wskazat, iz jego
firma dysponuje duzym i nowoczesnym zapleczem sprzetowym. tj. koparki kotowe, koparki
gasienicowe, koparko-tadowarki, samochody ciezarowe, wywrotki, naczepy, ciggnik siodtowy
oraz narzedzia i elektronarzedzia (ubijaki spalinowe, walce drogowe, zestawy igtofiltrow,
szalunki stalowe, pity do ciecia asfaltu, niwelatory) co pozwala znaczenie zwiekszy¢
wydajnosé realizacji robét budowlanych. Skutkiem tego wykonawca nie ponosi dodatkowych
kosztow wynajmu maszyn. Jedynym kosztami jakie poniesie wykonawca to koszty
eksploatacji - paliwo oraz przeglad serwisowy. Ponadto wykonawca jest w stanie
samodzielnie wykona¢ cato$¢ zadan bez wspétpracy z innymi firmami oraz obnizy¢ koszty

wykonania prac.

Dalej Przystepujacy wyjasnit, iz skalkulowana kwota zawiera wszystkie wydatki oraz
optaty Przystepujgcego zwigzane z koniecznoscig wykonania catosci inwestycji w tym
odtworzenie nawierzchni oraz obstuge geodezyjng. W zwigzku z dlugoletnim
funkcjonowaniem na rynku w branzy wodno-kanalizacyjnej Przystepujgcy nawigzat duzo
kontaktéw z dostawcami materiatdw budowlanych co sprawito, ze wypracowat rabaty rzedu
ponad 50% od cen katalogowych na materialy branzy wod-kan. Jednoczesnie w chwili
skladania oferty posiadamy zmagazynowane =zapasy materialowe, ktére spetniajg
wymagania zawarte w SIWZ oraz dokumentacji projektowej i czesciowo pokrywajg sie z
materiatami potrzebnymi do wykonania niniejszego zadania. Materiaty zostaty zakupione
przed tegorocznymi podwyzkami cen co skutkuje oszczednosciami przy wykonywaniu
przedmiotu zamodwienia Sugerujemy rowniez, iz ceny zawarte w ofertach mogg odbiega¢ od
przyjetej przez Zamawiajgcego wartosci przedmiotu zamdwienia, poniewaz moze to byé
spowodowane faktem, iz kosztorysy inwestorskie z reguty sporzadzane sg z uwzglednieniem
duzych narzutdéw oraz przyjmowane sg ceny katalogowe materiatdw budowlanych i tym
samym wartos¢ zamowienia jest znacznie zawyzona. Dalej Przystepujgcy wyjasnit, iz w
cenie oferty zostato uwzglednione wykonanie wszystkich czynnosci wynikajgcych z
przedmiotu zamdwienia. Przeprowadzit wizje lokalng i uzyskat szereg istotnych informaciji
niezbednych do prawidtowego skalkulowania ceny oferty. Wskazat, ze nie bedzie korzystat z
pomocy publicznej przy realizacji tego zadania. Ponadto nie bedzie wnioskowac¢ o kredyt
inwestycyjny na realizacje tego zamowienia, poniewaz dysponujemy wiasnymi Srodkami
finansowymi. Przystepujgcy. gwarantuje wykonanie zadan terminowo, prawidtowo, z
zachowaniem zasad sztuki budowlanej wraz z zatozonym zyskiem okoto 6% bez ponoszenia
strat przez firme. Do wyjasnien Przystepujgcy zataczyt otrzymane wyceny handlowe dla

gtébwnych materiatow: oferta handlowa MT Invest z dnia 11.01.2021 - Dostawa rur, ksztattek,
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armatury, separatora, wylotu do rowu oraz przepompowni sciekéw; oferta handlowa firmy
PW MARGO z dnia 12.01.2021 - dostawa przepompowni Sciekdéw (alternatywa do MT
Invest); oferta handlowa firmy HYDRO-INSTAL KONIN z dnia 11.01.2021 - studni, wtazow
oraz wpustow; oferta firmy PRD-M S.A. Koto z dnia 11.01.2021 - odtworzenie nawierzchni z
mas bitumicznych; oferta firmy Brukarstwo R. T. - odtworzenia powierzchni z kostek
brukowych. Przystepujgcy zatgczyt takze kosztorys ofertowy.

Zamawiajgcy w dniu 26 lutego 2021 r. poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
Przystepujgcego jako najkorzystniejsze w postepowaniu. Oferta Odwotujgcego byta drugag
w kolejnosci sposrod ofert nieodrzuconych ofertg wedtug uzyskanej punktacji w kryteriach

oceny ofert.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czesci.

Izba za zasadny uznata zarzut odwotania dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty

Przystepujgcego jako zawierajgcej razgco niskg cene.

Art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zgodnie z art. 90 ust. 1
ustawy Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu,
w szczegolnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych
rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia
dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych
warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace; 2) pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw; 3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy
i przepisdw o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane
jest zaméwienie; 4) wynikajacym z przepisow prawa ochrony $rodowiska; 5) powierzenia
wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy. W ust. 2 tego przepisu wskazano, iz
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na

wykonawcy. Zgodnie za$ z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp w przypadku gdy cena catkowita
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oferty jest nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny
podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust.
1 i 2 lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o
udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia. Z kolei jak stanowi art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
zmawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg

cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Jak wynika z powyzszych regulacji, w sytuacji gdy zaistniejg przestanki do wezwania
wykonawcy do zlozenia wyjasnien wykonawca zostat ustawowo zobowigzany do wykazania,
ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Zwrdcenie sie przez zamawiajgcego do
wykonawcy o zlozenie wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny oznacza obcigzenie
wykonawcy ciezarem dowodu w zakresie wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco
niska. Wyjasnienia wykonawcy co do zasady muszg by¢ konkretne, wyczerpujace,
odpowiednio umotywowane, rzeczywiscie uzasadniajgce podang w ofercie cene,
wykazujgce, ze mozliwe i realne jest wykonanie zamdwienia za zaproponowang cene.
Powyzsze wynika z faktu, ze to wytgcznie na podstawie ztozonych wyjasnien Zamawiajgcy
dokonuje oceny czy oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt, czy tez razgco niskie ich
istotne czesci skladowe. Obowigzkiem wykonawcy jest, aby w odpowiedzi na wezwanie
wystosowane przez zamawiajgcego udzielit wyjasnien dotyczgcych okolicznosci, ktére
wplynety na wysokos¢ zaoferowanej ceny w taki sposob, aby na ich podstawie mozliwe byto
jednoznaczne ustalenie, ze cena oferty nie jest ceng razagco niskg. Efektem sktadanych
wyjadnien ma by¢ stworzenie podstaw do uznania przez zamawiajgcego, ze podejrzenie
dotyczgce razgco niskiej ceny oferty nie bylo uzasadnione. Wezwanie do wyjasnienia ceny
oferty co do zasady jest konsekwencjg stwierdzenia faktu, ze cena ta w sposdb zauwazalny
odbiega od wartosci zamowienia czy $redniej arytmetycznej cen innych ofert. W odpowiedzi
na takie wezwanie wykonawca zobowigzany jest zatem wyjasni¢ w sposéb szczegotowy i
konkretny, Zze zaoferowana cena gwarantuje nalezytg realizacje catego zamowienia,
uwzglednia wszelkie niezbedne do tego elementy, jak rowniez wykazac¢ dlaczego byt w
stanie zaoferowa¢ cene na takim, a nie innym poziomie, czyli poziomie odbiegajgcym od
wartosci zamowienia lub cen innych ztozonych w postepowaniu ofert. Przy czym podkresli¢
trzeba, ze nie jest wystarczajgce samo powotanie sie na istnienie tego rodzaju okolicznosci,
lecz konieczne jest wykazanie w sposob mierzalny, jak wptywajg one na obnizenie kosztéw
realizacji zamowienia, jakie majg przetozenie na poszczegolne elementy sktadowe ceny.
Tak ztozone wyjasnienia wykonawca zobowigzany jest poprze¢ stosownymi dowodami

potwierdzajgcymi wskazywane w wyjasnieniach informacje (obowigzek taki wynika z art. 90
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ust. 1 ustawy Pzp), poniewaz same wyjasnienia rzadko kiedy mogg by¢ uznane za w pefni
obiektywne jako sktadane przez podmiot bezposrednio zainteresowany rozstrzygnieciem.
Jest to szczegdlnie istotne w sytuacji, gdy wykonawca powotuje sie na istnienie po jego
stronie pewnych szczegdlnie korzystnych warunkéw czy posiadanie pewnych szczegdlnych
rozwigzan, ktore wptynety na sposob uksztattowania ceny. Nie dysponujgc dowodami
Zamawiajgcy nie jest w stanie dokona¢ oceny czy okoliczno$ci powodujgce obnizenie ceny,

na ktére powotuje sie wykonawca, faktycznie zachodza.

Izba zwraca takze uwage, iz nie tylko w postepowaniu o udzielenie zamowienia na
wykonawcy wezwanym do wyjasnien spoczywa ciezar wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny. Analogiczna sytuacja ma miejsce w postepowaniu odwotawczym -
zgodnie z zasadg wyrazong w art. 537 pkt 1 ustawy nPzp ciezar dowodu, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego. Rowniez zatem w postepowaniu odwotawczym
to na Przystepujgcym spoczywat ciezar wykazania, ze cena jego oferty nie byta na razgco
niskim poziomie, co sprowadzato sie do koniecznosci odparcia argumentacji przedstawione;j
w odwofaniu. Kwestia rozktadu ciezaru dowodu miata zasadnicze znaczenie dla
rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy - w ocenie Izby Przystepujacy nie sprostat bowiem
obowigzkowi dowiedzenia w postepowaniu odwotawczym, ze ztozone przez niego na
wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia byty konkretne i wyczerpujgce, a cena jego oferty nie

jest razgco niska.

Zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujgcy przedstawit w tresci odwotania konkretne argumenty
majgce wykazac, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo ocenit tres¢ wyjasnien ziozonych przez
Przystepujacego w odpowiedzi na wezwanie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy
wskazat po pierwsze na podanie w tresci wyjasnien nierealistycznych w jego ocenie
sktadnikéw cenotwodrczych oferty, ktoérych warto§¢ odbiegata od przyjetej przez
Zamawiajgcego w kosztorysie inwestorskim. Po drugie Odwotujgcy zwrdcit uwage na istotne
sprzecznosci wystepujgce pomiedzy cenami wskazanymi w ofertach podmiotéw trzecich
zatgczonych przez Przystepujgcego do wyjasnien a trescig kosztorysu ofertowego ztozonego
wraz z tymi wyjasnieniami, wskazujgce na razgce zanizenie warto$ci poszczegolnych pozyciji
kosztorysu. Po trzecie Odwotujgcy wskazat na lakonicznos¢ udzielonych wyjasnien, brak
przedstawienia dowoddéw  potwierdzajgcych  wskazywane przez Przystepujgcego
oszczednosci zwigzane zlogistykg, organizacjg pracy, kwalifikacjami kadry, formag
zatrudnienia, wynajmem bazy, posiadaniem maszyn i urzgdzen czy poziomem marz.
Odwotujgcy wskazat takze, ze przedstawiony wraz z wyjasnieniami kosztorys nie pozwala na
zweryfikowanie czy przyjeta stawka wynagrodzenia pracownikow spetnia ustawowe wymogi

dotyczgce minimalnego wynagrodzenia za prace.
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Do zadnej z powyzszych okolicznosci Przystepujgcy w postepowaniu odwotawczym
w zasadzie nie odniost sie. Przystepujacy nie podjat jakiejkolwiek polemiki z twierdzeniami
odwofania, pomimo, iz to jego obcigzat obowigzek wykazania okolicznosci przeciwnych. To
on, jako wykonawca bronigcy swojej oferty, winien w szczegolnosci wykaza¢ zasadnosc¢
i rzetelnos¢ wyjasnien ztozonych w wyniku wezwania wystosowanego przez zamawiajgcego.
Tymczasem Przystepujgcy prezentowat postawe bierng, nie ustosunkowat sie w ogdle
w sposob merytoryczny do konkretnych podstaw faktycznych zarzutow zawartych
w odwotaniu, nie podjat zadnej inicjatywy dowodowej. Cata jego argumentacja ograniczyta
sie do przedstawienia nowej, nieznanej na etapie udzielania wyjasnien, sporzadzonej na
potrzeby postepowania odwotawczego, kalkulacji ceny oferty majgcej potwierdzi¢ jej
prawidtowos¢. Przystepujgcy nie wyjasnit réznic pomiedzy cenami wskazanymi w kosztorysie
ofertowym zlozonym na wezwanie Zamawiajgcego a cenami wynikajgcymi z kosztorysu
inwestorskiego, nie wskazywat rowniez, ze pomimo tych rézni¢ przyjety poziom cen jest
odpowiedni. Nawet jesli Przystepujgcy, jak twierdzit na rozprawie, nie dysponowat
kosztorysem inwestorskim, to nie zwalniato go to z obowigzku odparcia zarzutéw odwotania
w tym zakresie. Odwotujgcy w tresci odwotania przywotat konkretne kwoty z obu
kosztorysdw odnoszgce sie do poszczegolnych, kwestionowanych pozyciji, nic nie stato
zatem na przeszkodzie, aby Przystepujgcy dysponujac tak wskazanymi danymi, do nich sie
odniést. Na marginesie jedynie mozna dodaé, ze kosztorys inwestorski, jako element
dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia, Przystepujacy mogt uzyska¢ od

Zamawiajgcego, gdyby ztozyt stosowny wniosek o jego udostepnienie.

Przystepujgcy nie podjagt réwniez zadnej préby wyjasnienia sprzecznosci, na ktoére
zwrocono uwage w odwotaniu, istniejgcych pomiedzy warto$ciami przyjetymi
w poszczegolnych pozycjach kosztorysu a cenami wynikajgcymi z ofert podmiotéw trzecich
zatgczonych do wyjasnieh. Wrecz przeciwnie - Przystepujacy podczas rozprawy przyznat, ze
kosztorys ofertowy zatgczony do wyjasnien, opracowany na etapie ich sktadania, zawierat
btedy, a powotanie sie na te btedy byto jedyng argumentacjg jakg Przystepujgcy przedstawit
w celu odparcia twierdzenn Odwotujgcego. Stanowisko Przystepujgcego zaprezentowane na
rozprawie poddaje w watpliwos¢ rzetelno$¢ przedstawionych przez niego wyjasnien razgco
niskiej ceny, skoro bowiem kosztorys ofertowy zatgczony do tych wyjasnien zawierat btedy,
to brak jest mozliwosci ustalenia, w jaki sposéb Przystepujacy kalkulowat cene oferty. Jest to
tym bardziej istotne, ze btedy te (wnioskujgc po réznicach cenowych miedzy kosztorysem
a ofertami dostawcéw, na ktére wskazano w odwotaniu) polegaty na nieuzasadnionym
zanizeniu czesci pozycji kosztorysu w stosunku do kosztow wynikajgcych z ofert partneréw
handlowych, ktére ztozone zostaty przeciez po to, aby wykaza¢ prawidtowo$¢ kalkulacji ceny

oferty.
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W sSwietle powyzszych okolicznosci wyjasnienia te nie mogg byé uznane za
wyczerpujgce i rzetelne. Ponadto z samej tresci wyjasnien nie wynikajg zadne szczegdtowe
informacje pozwalajgce ustali¢ sposob kalkulacji ceny oferty, nie wynika z nich jakie
elementy kosztotworcze i w jaki sposéb zostaty uwzglednione. Przystepujacy wskazat
jedynie na pewne okolicznosci powodujgce powstanie po jego stronie oszczednoSci
wplywajgcych na zaoferowang cene, niemniej réwniez w tym zakresie nie podat zadnej
mierzalnej wartosci tych elementow ani ich realnego wptywu na przyjete koszty realizacji
zamdwienia. Ogolne powofanie sie na istnienie tego rodzaju okolicznosci nie moze zostac
uznane za wystarczajgce, konieczne jest wykazanie w sposob mierzalny, jak wptywajg one
na obnizenie kosztow realizacji zamowienia, jakie majg przetozenie na poszczegdlne
elementy sktadowe ceny. Dla zobrazowania powyzszego mozna wskazaé, ze Przystepujgcy
powotat sie na mozliwos¢ wykonania zamdwienia w krotszym okresie, nie podajgc nawet
w jakim. Jakkolwiek przedstawione w wyjasnieniach okolicznosci, takie jak dysponowanie
wtasnym sprzetem czy posiadanie zapaséw materialowych mogg mieé znaczenie dla
powstania oszczednosci podczas realizacji przedmiotowego zamdwienia, to tres¢ wyjasnien
Przystepujgcego - w obliczu braku podania konkretnych informacji o sposobie kalkulacji ceny
oferty oraz wyjasnienia jak okreslone okolicznosci wptywajg na cene oferty - nie pozwala na
uznanie ich za wystarczajgce do wykazania, ze oferta Przystepujgcego nie zawiera razgco

niskiej ceny.

Stusznie takze zwrécit uwage Odwotujgcy, ze wraz z wyjasnieniami nie przedstawiono
dowoddw potwierdzajgcych istnienie wskazanych w wyjasnieniach oszczednoéci metody
wykonania zamdwienia czy sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych
dla Przystepujgcego. Przystepujgcy przedstawit tylko oferty dostawcéw materiatow
budowlanych, ktére zamiast uwiarygodni¢ przyjetg kalkulacje ceny oferty, wykazaty przyjecie
nieprawidiowego poziomu kosztéw w opracowanym kosztorysie ofertowym. Braku dotozenia
przez Przystepujgcego nalezytej starannosci na etapie sktadania wyjasnien razgco niskiej
ceny nie mogg zastepowaé podejmowane przez niego w postepowaniu odwotawczym
dziatania, tj. przedstawienie opracowanej na potrzeby tego postepowania kalkulacji, majace;j
potwierdzi¢ realnos$¢ przyjetego poziomu cen i rentownos¢ inwestycji. Podkresli¢ nalezy, ze
przedmiotem postepowania odwotawczego przed Krajowg |zbg Odwotawczg jest dokonanie
oceny prawidtowosci przeprowadzonej przez Zamawiajgcego procedury wyjasnienia ceny
oferty Przystepujgcego, w efekcie ktorej uznat on, ze oferta ta nie zawiera razgco niskiej
ceny. Tym samym wszelkie informacje i dowody majgce potwierdza¢ rzetelno$¢ i
prawidtowos¢ skalkulowanej przez wykonawce ceny muszg by¢ znane Zamawiajgcemu na
etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego po to, aby Zamawiajgcy mogt, po

ich analizie, podja¢ decyzje w zakresie przyjecia oferty lub jej ewentualnego odrzucenia. Nie
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jest wiasciwe dziatanie wykonawcy, ktéry w toku postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego nie doktada nalezytej starannosci w skfadaniu wyjasnien i dowodéw
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, a dopiero na etapie postepowania
odwotawczego przed Izbg przedktada opracowang szczegotowg kalkulacje majgca
uwiarygodnia¢ jego stanowisko. Tak opracowana kalkulacja nie moze sta¢ sie podstawg

uznania, ze cena oferty Przystepujacego nie stanowi ceny o razgco niskim charakterze.

Majgc na uwadze powyzsze w ocenie Izby Zamawiajgcy naruszyt ustawe Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art.
90 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz wyjasnienia przedstawione przez Przystepujgcego
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia nie wykazywaty, ze zaoferowana przez niego cena
nie jest razgco niska. W konsekwencji 1zba uwzglednita odwotanie w tej czesci i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Przystepujgcego na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy nPzp Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub
w czesdci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mieé
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Powyzsze naruszenie
przepiséw miato wptyw na wynik postepowania, poniewaz doprowadzito do wyboru jako

najkorzystniejszej oferty podlegajgcej odrzuceniu.

Izba oddalita natomiast odwotanie w zakresie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, ktorej ztozenie
wypetniato znamiona czynu nieuczciwej konkurencji. W ocenie Izby zarzut ten nie zostat

wykazany przez Odwotujgcego.

Na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Ustawa Pzp nie definiuje czynu nieuczciwej konkurencji odsytajgc
w tym zakresie do ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(tj. z 2020 r. poz. 1913). W art. 3 ust. 1 tej ustawy zawarto ogdlng definicje czynu
nieuczciwej konkurencji, ktérym jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Ust. 2 tego przepisu
wskazuje na otwarty katalog przypadkéw, w ktorych dziatanie danego podmiotu moze zostaé
uznane za czyn nieuczciwej konkurencji, przy czym za czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu tej ustawy moze by¢ uznane takze dziatanie niewymienione wsréd przypadkéw
stypizowanych wart. 5 - 17d u.z.n.k., jezeli tylko odpowiada wymaganiom wskazanym

w ogolnym okres$leniu czynu nieuczciwej konkurencji w art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Niewatpliwie
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zasada uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow jest jedng z naczelnych
zasad udzielania zaméwien publicznych, dlatego tez uzasadnionym jest odrzucenie oferty
wykonawcy, ktory narusza przedmiotowg regute. Niemniej nalezy mie¢ na uwadze fakt, ze
zarzut dopuszczenia sie przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji powinien by¢
udowodniony. Uznanie konkretnego czynu za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga
ustalenia na czym okres$lone dziatanie polegato oraz zakwalifikowania go jako konkretnego
deliktu ujetego w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albo deliktu

nieujetego w tym rozdziale, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tejze ustawy.

Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania powotat sie na art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k., ktory
stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu
do rynku, w szczegélnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji
innych przedsiebiorcow. Dla wyczerpania dyspozycji tego przepisu niezbednym pozostaje
zatem wykazanie dokonania sprzedazy towaréw (ustug) ponizej kosztéw ich wytworzenia,
przez co dochodzi do utrudnienia innym przedsiebiorstwom dostepu do rynku, a nadto
utrudnienie to ma za swoj cel eliminacje innych przedsiebiorcow. Przestanki sprzedazy
ponizej kosztéw wtasnych sprawcy czynu oraz celu eliminacji innych przedsigebiorcéw muszg
wystepowaé kumulatywnie. W przedmiotowym postepowaniu odwotawczym ciezar
wykazania powyzszych okolicznosci spoczywat, zgodnie z ogdlng zasadg rozkfadu ciezaru
dowodu opisang w art. 534 ust. 1 ustawy nPzp, na Odwotujgcym, ktory z tych wiasnie
okolicznosci wywodzit skutek prawny w postaci koniecznosci odrzucenia oferty
Przystepujgcego. W ocenie lzby Odwotujgcy spoczywajgcemu na nim obowigzkowi
dowodowemu nie sprostat, nie wykazujgc zaistnienia wszystkich przestanek warunkujgcych

zastosowanie art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.

Odwotujgcy nie dowiodt, aby zaoferowanie przez Przystepujgcego ceny za wykonanie
robét budowlanych bedacych przedmiotem zamowienia miato miejsce ponizej kosztéw,
a w szczegolnosci aby utrudniato innym przedsiebiorcom dostep do rynku i miato na celu
eliminacje innych przedsiebiorcéw z tego rynku. Odwotujgcy co prawda powotat sie na
dysproporcje pomiedzy cenami wskazanymi w ofertach dostawcéw materiatéw zatgczonych
przez Przystepujgcego do wyjasnien razgco niskiej ceny, a cenami przyjetymi w kosztorysie
ztozonym wraz z tymi wyjasnieniami, niemniej nie wykazat, ze w przedmiotowym przypadku
mamy do czynienia ze sprzedazg ponizej kosztéw wtasnych, tj. zanizeniem ceny w takim
stopniu, ze skutkiem tego dziatania jest powstanie po stronie wykonawcy straty. Istnienie
btedéw w kosztorysie zatgczonym do wyjasnien, do ktérych przyznat sie podczas rozprawy
Przystepujacy, jakkolwiek moze teze Odwotujgcego w pewien sposéb uprawdopodabniaé, to

nie jest jeszcze réwnoznaczne z tym, ze cena, jakg wskazat za realizacje zamowienia jest

19



ceng, za ktérg nie jest mozliwa realizacja zamoéwienia bez straty. Odwotujgcy, poza
przedstawieniem prostego poréwnania cen, okoliczno$ci tej nie wykazat, jego twierdzenia
w tym zakresie nie zostaty poparte zadnymi dowodami. Odwotujacy nie dowiddt réwniez, ze
zaoferowanie przez Przystepujgcego ceny za realizacje robo6t budowlanych na takim
poziomie miato na celu eliminacje innych przedsiebiorcow z rynku. Dla uznania, ze ztozenie
oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji nie wystarczy stwierdzenie, iz dany podmiot
sprzedaje towary lub ustugi ponizej kosztow wytworzenia lub $wiadczenia, czy tez je
odsprzedaje ponizej kosztow zakupu, sprzedaz ta musi mieé jeszcze na celu eliminacje
innych przedsiebiorcow. Nalezy zatem wykazaé, ze zamiarem wykonawcy byla wiasnie
eliminacja z rynku innego przedsiebiorcy, np. po to, aby zajg¢ jego miejsce na danym rynku,
aby stworzy¢ sobie optymalne warunki do ksztattowania cen na tym rynku. Nie jest
wystarczajgce dla wypetnienia dyspozycji art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. zanizenie przez
wykonawce ceny w celu doprowadzenia do wyboru jego oferty i uzyskania jednego
konkretnego zaméwienia, w ktérym to przypadku pozbawienie innego wykonawcy

mozliwosci realizacji tego zamodwienia jest jedynie naturalng pochodna.

Majac na uwadze wszystko powyzsze Izba uznata, Zze odwotanie podlega

czes$ciowemu uwzglednieniu i na podstawie art. 553 ustawy nPzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy nPzp oraz § 7 ust. 2 pkt 1, § 7 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako

,Rozporzadzenie”).

Zgodnie z art. 557 ustawy nPzp w wyroku oraz w postanowieniu kornczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei
w mysl art. 575 nPzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw
ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Zgodnie z § 5
Rozporzadzenia do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie m.in. wpis (pkt 1). Jak
stanowi § 7 ust. 2 pkt 1 Rozporzgdzenia w przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe
w czesci, koszty ponoszg odwotujgcy i zamawiajacy, jezeli w postepowaniu odwotawczym
po stronie zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca albo uczestnik postepowania
odwotawczego, ktory przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wnidst
sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow przedstawionych
w odwotaniu w catosci albo w czesci. Zgodnie z § 7 ust. 3 pkt 1 Rozporzadzenia w takim
przypadku lzba rozdziela wpis stosunkowo, zasgdzajgc odpowiednio od zamawiajgcego

albo uczestnika postepowania odwotawczego wnoszgcego sprzeciw na rzecz odwotujgcego
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kwote, ktérej wysokosé ustali, obliczajac proporcje liczby zarzutéw przedstawionych w

odwotaniu, ktore lzba uwzglednita, do liczby zarzutow, ktérych Izba nie uwzglednita.

W Swietle powyzszych regulacji, Izba rozdzielita koszty postepowania stosunkowo,
obliczajgc proporcje liczby zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktére Izba uwzglednita,
do liczby zarzutow, ktérych lzba nie uwzglednita. Odwofanie okazato sie zasadne w 1/2
(zarzuty dotyczacy razaco niskiej ceny) i bezzasadne w takiej samej czesci (zarzut dotyczgcy
czynu nieuczciwej konkurencji), kosztami postepowania obcigzono zatem Odwotujgcego
i Zamawiajgcego po potowie. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wytgcznie
wpis uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci 10 000 zt. Rdéznica pomiedzy kosztami
poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie
odpowiadat w $wietle jego wyniku (1/2) wynosita 5 000,00 zt, wobec czego Izba zasgdzita od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 5 000,00 zt tytutem zwrotu kosztéw

postepowania odwotawczego.

PrzewodniczaCy: .....ccoiiiiiiiiiiiiii e
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