Sygn. akt: KIO 515/19

WYROK
z dnia 8 kwietnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 marca 2019 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Budowlane Budomont
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rzeszowie oraz J. L., prowadzgcego
dzialalnos¢ gospodarczg pod firmg J. L. Ustugowy Zaktad Wod-Kan-Gaz z siedzibg w

Przeworsku w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Gmine Jawornik Polski

przy udziale wykonawcy Sanitex spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Trynczy

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Gminie Jawornik Polski
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamodwienia Przedsiebiorstwo Budowlane Budomont spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rzeszowie oraz J. L., prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg J. L. Ustugowy Zaktad Wod-Kan-Gaz oraz powtdrzenie czynnosSci
badania i oceny ofert z udziatem oferty odwotujgcego.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Gmine Jawornik Polski i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesieC tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie o0 udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Budowlane Budomont spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag z siedzibg w Rzeszowie oraz J. L., prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg pod firmg J. L. Ustugowy Zaktad Wod-Kan-Gaz tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od zamawiajgcego — Gminy Jawornik Polski na rzecz wykonawcéw wspolnie
ubiegajagcych sie o udzielenie zamdwienia Przedsiebiorstwo Budowlane Budomont spotka

Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rzeszowie oraz J. L., prowadzacy
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dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg J. L. Ustugowy Zaktad Wod-Kan-Gaz kwote 13 600 zt 00
gr (stownie: trzynascie tysiecy szeséset ziotych, zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione ztytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Przemyslu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 515/19

Uzasadnienie

I. Gmina Jawornik Polski (dalej: Zamawiajgcy), prowadzi postepowanie na wykonanie
zamowienia publicznego pn. Budowa kanalizacji sanitarnej wraz 2z przytgczami
w miejscowosciach Hadle Szklarskie, Hadle Kanczuckie, Manasterz i Zagérze w ramach
projektu Uporzadkowanie gospodarki sSciekowej Etap Il - budowa czesci kanalizacji
sanitarnej na terenie Aglomeracji Manasterz oraz montaz instalacji fotowoltaicznych dla
przepompowni i oczyszczalni sciekéw przez Gmine Jawornik Polski.

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
poz. 660310-N-2018. Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia
(dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego ha podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.; dalej: Prawo zamowien

publicznych).

W dniu 25 marca 2019 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia  Przedsigbiorstwo  Budowlane  Budomont spotka z  ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Rzeszowie oraz J. L., prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg J. L. Ustugowy Zaktad Wod-Kan-Gaz z siedzibg w Przeworsku (dalej: Odwotujgcy)

wniesli odwotanie, w ktérym zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

- art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych w zw. art. 87 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych lub art. 90 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych, poprzez
odrzucenie oferty Odwotujgcego bez podjecia jakiejkolwiek préoby wyjasnienia elementu
szczegodtowego (odwodnienia) tj. zaniechanie wezwania do wyjasnienia kwestii ewentualnej
rozbieznosci w zakresie elementu szczegétowego (odwodnienie) w ztozonym w ramach

wyjasnien kosztorysie pomocniczym (poglagdowym),

- art. 90 ust. 3 Prawa zamowien publicznych w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Prawa zaméwien
publicznych poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu uznania, ze zatozone przez
niego w ztozonym kosztorysie pomocniczym koszty posrednie sg nieprawidtowe i powoduja,

ze Zamawiajgcy nie moze dac¢ wiary ztozonym wyjasnieniom,

- art. 92 ust. 1 pkt 3 Prawa zamowien publicznych poprzez brak podania wystarczajgcego
uzasadnienia faktycznego dotyczgcego odrzucenia oferty z uwagi na przyjetg wysokosé

kosztow posrednich,



- art. 92 ust. 1 pkt 3 Prawa zamodwien publicznych poprzez brak nalezytego uzasadnienia
faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego, w zakresie innych powoddéw niz podane

W uzasadnieniu,

- w konsekwencji naruszenia ww. przepiséw Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 3 w zw. z art.
91 ust. 1 Prawa zamdéwien publicznych poprzez zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej

w postepowaniu tj. oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy na rozprawie podtrzymat podniesione zarzuty. Podkreslat, ze wykonawcy
tworzgcy konsorcjum posiadajg dtugie doswiadczenie w realizacji kanalizacji sanitarnej, nie
zatrudniajg podwykonawcow, co minimalizuje koszty posrednie. Wysoko$¢ ceny oferty byta
przemyslana. Podkres$lat, ze cena ofertowa jest ceng ryczattowg (nazywa ryczait daleko
idgcym, poniewaz umowa i cytowane w odwotaniu i w piSmie procesowym postanowienia
SIWZ opierajg zakres przedmiotu umowy wytgcznie na dokumentacji projektowej, kosztorys
miat wytgcznie znaczenie w przypadku koniecznosci rozliczenia robot po odstgpieniu od
umowy).

Odnosnie kosztu odwodnienia wyjasnia, ze w kosztorysie pomocniczym zatgczonym
do wyjasnien dokonano wyceny w oparciu o stowo ,komplet” zawarte w przedmiarze, co
spowodowato niejasnosci. Podnosi, ze dokumentacja geologiczna zostata wykonana w
latach 2007-2008 i warunki gruntowe mogty sie od tego czasu znacznie zmieni¢. Poziom
wod gruntowych spada, moze sie okazaé, ze tych rob6t moze wceale nie by¢. Wyjasnia, ze
odwodnienia nie da sie wykonaé ani rozliczy¢ samodzielnie, poniewaz koniecznos¢ jego
wykonania wynika z wykonywania innych prac (jezeli w wykopie pojawi sie woda, nastepuje
koniecznos¢ odwodnienia). Koszt odwodnienia oszacowany w kosztorysie inwestorskim na
poziomie 183 000 zt moze wiec w rzeczywistosci wynies¢ 30-40% tej kwoty, a moze tez nie
by¢ go wcale. Ze wzgledu na konstrukcije umowy i cene ryczattowa, to na wykonawcy w
catos$ci cigzy ryzyko wyceny umowy, w tym odwodnienia.

Na dowdd posiadania odpowiedniego doswiadczenia sktada wykaz wazniejszych
zadan wykonanych przez Ustugowy Zaktad Wod-Kan-Gaz J. L.

Odnosnie kosztorysu pomocniczego zauwazat, ze gdyby go zlozyt, zgodnie z SIWZ,
przed zawarciem umowy, to ewentualna niescistoS¢ w zakresie wyceny odwodnienia bytaby
uzgadniana, wzglednie poprawiana. Dodawat, ze przedstawiony przez niego kosztorys miat
rezerwy w zakresie sprzetu, ktore mozna bylo przeznaczy¢ na inne elementy. Zwracat
uwage, ze w zestawieniu wyliczen Odwotujacego i Przystepujacego przedstawionych na str.
6 odwotania koszty sprzetu Odwotujgcego sg wyzsze od kosztéw sprzetu Przystepujgcego
0 kwote okoto 263 000 zt. Odnosnie kosztéw posrednich wskazywat, ze jest to kategoria
zalezna wytacznie od konkretnego wykonawcy. Koszty te przedstawia w zat. nr 1 do pisma
procesowego ziozonego w dniu 4 kwietnia. Jako dalsze zalgczniki zatgczono oferty

potwierdzajgce rzetelno$¢ kosztéw podanych w tabeli. Zauwazat, ze niektére elementy sg
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przeszacowane, np. nie bedzie przekroczen terendw kolejowych (na terenie objetym
zadaniem jest tylko 1 kolejka turystyczna waskotorowa).

Zatgczyt rébwniez umowy o prace ze wskazanym miejscem zamieszkania — koszty
dojazdu pracownikéw bedg znacznie nizsze, niz szacowane przez Przystepujgcego. Zwraca
uwage, ze obaj konsorcjanci prowadzag firmy rodzinne, co powoduje, ze koszty ogdlne
zarzadu sg na poziomie minimalnym. Do wyjasnien zatgczyt roczne sprawozdanie Budomont
(deklaracja o wysokosci osiggnietych przychoddéw wraz z zestawieniem kont i sald
analitycznych): koszty ogolne ksztattujg sie na poziomie 2%.

Powyzsze aspekty powinny by¢ zbadane przez Zamawiajgcego z wykorzystaniem
biegtego badz projektanta, czego Zamawiajgcy zaniechat.

Koszty sprzetu Odwoltujgacego sg na poziomie znacznie wyzszym, niz wyliczenia
Przystepujgcego, a Zamawiajgcy, uzasadniajgc odrzucenie oferty, bardzo ogdlnikowo

wskazat przyczyny zwigzane ze sprzetem.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert - w tym odrzucenia oferty
Odwotujgcego oraz wyboru oferty najkorzystniejszej jako bezwzglednie wadliwej,
- powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego,

- dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego w wyniku ponownego badania i oceny ofert.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutoéw podniesionych w odwotaniu.

Oswiadczyt na rozprawie, ze nie neguje doswiadczenia i potencjatu konsorcjantow, niemniej
w tym postepowaniu powzigt watpliwo$¢ odnosnie wysokosci zaoferowanej ceny. Nie
obligowat Odwotujgcego do zatgczenia do wyjasnien kosztorysu, natomiast Odwotujgcy sam
go ztozyt na potwierdzenie realnosci zaoferowanej ceny. Zamawiajgcy dokonat weryfikacji
kosztorysu — uzyskat opinie specjalisty ds. budowlanych.

W odpowiedzi na pytanie przewodniczgcej, czy opinia specjalisty jest w aktach
Zamawiajgcy odpowiedziat twierdzgco, natomiast na pytanie, czy jest znana Odwotujgcemu,
odpowiedziat przeczgco. W tym miejscu Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie wiedziat, ze taka
opinia zostata wydana.

Zamawiajgcy w oparciu o te opinie uznat, ze koszty Odwotujgcego sg nierealne.
Podnosit, ze koszt odwodnienia jest istotny, poniewaz zadanie bedzie realizowane w
dorzeczu rzeki na terenach nizinnych i kazdy wykop moze powodowac koniecznos¢
odwodnienia.

Ztozone dokumenty i pismo Odwotujgcego nie wyjasniajg poziomu zaoferowanej

ceny, a nowe informacje sg spéznione, poniewaz powinny byty znalez¢ sie w wyjasnieniach.



Dodatkowo Zamawiajgcy zgtaszat na rozprawie watpliwosci odnosnie mozliwosci
realizacji rownoczesnie, oprocz 14 prowadzonych budéw czynnych, kolejnej realizacji, przez
matg firme rodzinna.

Ponadto zwracat uwage, Zze na str. 8 pisma procesowego Odwotujacy wskazuje, ze
koszty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy sg minimalne, poniewaz zamierza
wptaci¢ zabezpieczenie w formie pienieznej — Zamawiajgcy zadawat pytanie, czy to na
pewno lezy w interesie wykonawcy, skoro moze uzyskac¢ ubezpieczenie za kilka tysiecy zt.

Reasumujgc, w ocenie Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie sprostat wymogowi ztozenia

wyczerpujgcych wyjasnien odnosnie razgco niskiej ceny.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca

Sanitex spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Trynczy (dalej:
Przystepujacy).
Przystepujgcy podnosit, ze ramy postepowania sg zakre$lone przez zarzuty odwotania. Art.
87 ust. 1 Prawa zamowieh publicznych daje Zamawiajgcemu mozliwos¢ zwrdcenia sie
Z prosbg o wyjasnienia, jezeli powzigt watpliwosci. Zamawiajgcy ma swobode czy pytac
0 catos¢, czy o czes¢ zadania. Odwotujgcy w ocenie Przystepujacego ztozyt wyjasnienia
oparte na gotostownych twierdzeniach bez poparcia dowodami. Jego stanowisko
przedstawione na rozprawie przeczyto — wedtug Przystepujgcego - pierwszym wyjasnieniom.
Dalsze wyjasnienia bytby konsultacjami albo niedozwolonymi negocjacjami. Akceptacja
oferty Odwotujgcego stanowitaby naruszenie przepisbw Prawa zamowien publicznych.
Przystepujgcy zwracat uwage, ze skoro Odwotujgcy ztozyt dwa kosztorysy, w tym jeden
poprawiony, to w takim razie ktéry z nich jest prawidtowy i rzetelny. Nie ulega dla
Przystepujgcego watpliwoéci, ze rdznica pomiedzy kosztem odwodnienia zaoferowanym
przez Odwotujgcego na poziomie 183 zt, a kosztem z kosztorysu inwestorskiego na poziomie
195 000 zt jest razgcg dysproporcjg. Ttumaczenie kosztow posrednich przez pryzmat
podatku VAT jest nieadekwatne i nieuprawnione. Przystepujgcy zastanawiat sie, ze skoro
Odwotujgcy ztozyt juz deklaracje ZUS DRA, to po co skladat do akt postepowania
odwotawczego umowy o prace (5 umoéw, bo jedna w 2 egzemplarzach). Podnosi, ze
wyjasnienia Odwotujgcego z 23 stycznia 2019 r. byly czesciowo objete tajemnica
przedsigbiorstwa (zatgczniki do pisma — z ktérymi nie mégt sie zapoznac).

Odnosnie kosztéw dojazdu podkreslat, ze siedziba Przystepujgcego jest blizej, a
podat on wyzszy koszt dojazdu. Wskazuje na niekonsekwencje w oswiadczeniach
Odwotujgcego odnosnie kwestii amortyzacji sprzetu. Doswiadczenie w realizacji kanalizaciji
sanitarnych nie jest szczegélnym atutem w tym postepowaniu, poniewaz kazda z 6 firm,
ktére ztozyty oferty, ma takie doswiadczenie. Wskazuje, ze zadanie polega na realizacji 30
km kanalizacji i 21 przepompowni sieciowych, zatem koszt doswiadczenia moze by¢ duzy —

w realizacji podobnego zadania o zakresie 1/3 niniejszego zadania ponidst koszt 500 000 zt.



Skoro Odwotujgcy zatrudnia 60 osob i prowadzi rownoczesnie 14 inwestycji, to mato
prawdopodobne jest, Ze nie zatrudnia podwykonawcéw.

Ponadto podnosit, ze koszt przekroczen kolejki moze by¢é wysoki — realizowat
podobne przekroczenia i optaty konieczne do uiszczenia na rzecz PKP byty wysokie.
Ze ztozonych przez Odwotujgcego dokumentdéw w ocenie Przystepujgcego nie wynika, ze
koszty posrednie ma on na poziomie 2% - wynikatoby to z formularza FO1, ktérego jednak
nie ztozyt.

Przystepujgcy podnosit, ze dodatkowo do kosztéw posrednich nalezy doliczy¢ koszty
pracodawcy — sktadki ZUS itd.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamdéwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamowien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity — woéwczas

Odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie zaméwienia.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nalezy uwzglednic.

Izba ustalita, co nastepuje:

1. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na wykonanie zadania pod nazwg: Budowa kanalizacji
sanitarnej wraz z przytgczami w miejscowosciach Hadle Szklarskie, Hadle Kanczuckie,
Manasterz i Zagérze w ramach projektu Uporzgdkowanie gospodarki sciekowej Etap Il -
budowa czesci kanalizacji sanitarnej na terenie Aglomeracji Manasterz oraz montaz
instalacji fotowoltaicznych dla przepompowni i oczyszczalni sciekow. Cena oferty byta
ceng ryczattowa.

2. W dniu 17.01.2019 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majgcych wpltyw na wysoko$é ceny. Zamawiajgcy
wzywajgc do wyjasnienia wskazywat m.in. , ze nalezy zwrdci¢ szczegdlng uwage na
koszty robocizny i przedstawi¢ koszty materiatowe oraz czynniki, ktére pozwalaty
wykonawcy na ztozenie takiej ceny.

3. W dniu 23.01.2019 r. Odwotujgcy ztozyt Zamawiajgcemu wyjasnienia w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 17.01.2019 r. w ktérych oswiadczyt, ze przedstawione w zlozonej
ofercie elementy sktadajgce sie na cene tejze oferty, zostaly skalkulowane w sposob

prawidtowy i rzetelny pozwalajgcy na wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z
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dokumentacjg postepowania o udzielenie zamdwienia. Do wyjasnien zatgczyt kosztorys
oparty na przedmiarach zatgczonych do SIWZ. Ziozenie kosztorysu nie byto
obowigzkowe na tym etapie postepowania - zgodnie z SIWZ, kosztorys nalezato ztozy¢
dopiero na etapie zawarcia umowy. Odwotujgcy w wyjasnieniach podat, Zze specjalizuje
sie w robotach takich jak przedmiot zamdwienia od ponad 20 lat (prowadzenie
przedsiebiorstwa w tym zakresie), co determinuje posiadanie na statym wyposazeniu
catego sprzetu, budowlanego niezbednego do realizacji przedmiotowego zamdwienia
(maszyny, urzadzenia i pojazdy). Odwotujgcy wskazat, ze dysponuje: maszyng do
wykonywania przewiertow, maszyng do przepychdw poziomych, koparko-tadowarkami,
koparkami, samochodami dostawczymi, niwelatorami, zgrzewarkami do rur PE,
zageszczarkami gruntu, walcami. Na dowdd posiadania sprzetu Odwotujgcy zatgczyt do
odpowiedzi na wezwanie zestawienie ewidencyjne sktadnikow majatku trwatego na dzien
31.12.2018 r. Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze zatrudnia na umowe o prace
pracownikéw obstugujgcych posiadany przez niego sprzet, co pozwala na uwzglednienie
w kosztach wykorzystania dla celéw zamodwienia niezbednego sprzetu budowlanego
obok wynagrodzen pracowniczych, wytgcznie kosztow paliwa, poniewaz sprzet, ktéry
zostat w zatozeniu przeznaczony do realizacji przedmiotowego zamdwienia jest w
przewazajgcej czesci catkowicie zamortyzowany, a koszty wynagrodzen pracownikow
zostaty ujete wpozycji - robocizna. Odwotujgcy odnosnie do kosztow pracy
pracownikéw, ktorych warto$é przyjeto do ustalenia ceny oferty, wskazat, ze sg one w
petni zgodne z Ustawg z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za
prace (Dz.U. z 2017 r. poz. 847 oraz z 2018 r. poz. 650). Odwotujgcy przedstawit
réwniez Deklaracje rozliczeniowg DRA oraz statystyke =zatrudnienia na dowdd
zatrudniania pracownikéw w formie-umowy o prace.

Z kolei odnosnie do kosztow materiatbw i urzadzen niezbednych do wykonania
zamoOwienia, Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie wskazat, ze posiada czesc
materiatdbw niezbednych do wykonania; zaméwienia, a odnosnie do pozostatych -
wyliczajagc cene oferty wzigt pod uwage rabaty i ztozyt dowody w tym zakresie. Z racji iz
przedsiebiorstwa wchodzgce w sktad Konsorcjum dziatajg na rynku od ponad 20 lat maja
dostep do korzystnych rabatéw u swoich statych dostawcéw. Odwotujacy wskazat, ze
taczna kwota zakupu materiatdbw niezbednych dla wykonania zamdwienia ksztattuje sie
na poziomie okoto 50,5% ceny oferty. Jako dowdd na ceny materiatdbw Odwotujgcy
zatgczyt oferty cenowe dostawcow, ktére zawieraty materiaty niezbedne do
zrealizowania przedmiotowego zaméwienia. Odwotujgcy w wyjasnieniach wskazat
réwniez na dotychczasowe realizowane przez siebie zamodwienia wraz z podaniem ich
wartosci jako dowdd na wiarygodnos¢ sposobu- wyliczenia ceny oferty, a takze
przedstawit Deklaracje o wysokosci osiggnietego dochodu (poniesionej straty) przez
podatnika - CU 2 za 2018 rok oraz Zestawienie obrotéw i sald kont analitycznych z

kosztami Ogoélnymi Zarzadu na dowdd podstawy wyliczenia wysokosci kosztow
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posrednich (ogdlnych) zawartych w przediozonym kosztorysie, bowiem dokumenty te

byly podstawg do wyliczenia realnych kosztow ogolnych spétki.

4. W dniu 7.03.2019 r. Zamawiajgcy skierowat do Odwotujgcego pismo, w ktorym
poinformowat, ze 19.02.2019 r. wptyneto do niego pismo Przystepujgcego,
przedstawiajgce wyliczenia dotyczgce przedmiotu zamdwienia i wezwat Odwotujgcego
w trybie art. 87 ust 1 Prawa zamodwien publicznych do ustosunkowania sie do
przedmiotowego pisma (pismo Przystepujgcego informowato Zamawiajgcego, iz oferta
Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene, a tym samym zachodzi podstawa do
odrzucenia oferty Odwotujgcego. Wykonawca ten, uzasadniajgc twierdzenie o razgco
niskiej cenie Odwotujgcego wskazat, ze zaoferowana przez Odwotujgcego cena odbiega
od pozostatych ofert ztozonych przez reszte oferentéw oraz jest o 35% nizsza od
wartos$ci zaméwienia ustalonej przez Zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania.
Wykonawca ten, przedstawit rowniez wyliczenia oparte o swojg wiedze i doswiadczenie,
ktére miaty potwierdza¢ zasadno$¢ zarzutu zaoferowania razgco niskiej ceny przez
Odwotujacego.

5. W dniu 12.03.2019 r. Odwotujagcy ztozyt zamawiajgcemu pismo, w ktérym ustosunkowat
sie do twierdzen Przystepujgcego. Odwotujgcy przedstawit szczegdtowe wyliczenia
doktadnie w tych samych kryteriach co Przystepujgcy. Wyliczenia obydwu wykonawcow
byly nastepujace:

1) Koszt materiatow: Odwotujgcy - 3 770 441,85 zt, Przystepujacy - 4 261 000,00 zt;

2) Robocizna: Odwotujgcy - 2 610 257,00 zt, Przystepujacy - 2 691 000,00 zt;

3) Koszty sprzetu: Odwotujgcy - 970 657,93 zt, Przystepujacy - 703 000,00 zt;

4) Razem: Odwotujacy - 7 351 356,78 zt, Przystepujacy - 7 655 000,00 zt.

Odwotujgcy wyliczajgc powyzsze kwoty, wskazat w piSmie, jakie oferty dostawcéw brat

pod uwage, a takze jakie btedy popetnit Przystepujacy, obliczajgc dane kwoty.



6. W dniu 19.03.2019 r. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego uzasadniajgc
odrzucenie w nastepujgcy sposéb: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte ww. Wykonawcy na
podstawie art. 90 ust 3 Prawa zamowien publicznych, ktéry nie udzielit wyjasnien, a
powstate watpliwosci co do kalkulacji ceny dajg podstawe do wskazania, ze jest
nierealna. Jednoczesnie udzielone wyjasnienia wskazujg, Zze kalkulacja ceny nie
obejmuje petnego zakresu przedmiotu zamowienia i kosztéw z nim zwigzanych." Dalej
Zamawiajgcy wskazat: ,W dniu 23.01.2019 r. wykonawca udzielit odpowiedzi na tres¢
pisma, ale jego wyjasnienia sg w niektérych czesciach ogolnikowe, a przedstawiona w
wyjadnieniach dodatkowa kalkulacja ceny zaoferowanej w ofercie nie wyjasnia
wszystkich watpliwosci co do dokonanej wyceny. Po powtornej szczegdtowej analizie
wyjadnien mozna takze stwierdzic¢, ze czesc¢ przedstawionej kalkulacji cenowej odbiega
od stanu rzeczywistego i wskazuje na zanizong wycene niektorych pozycji (praktycznie
nierealng). Udzielone wyjasnienia nie dajg pewnosci co do mozliwosci zrealizowania
tego zamowienia w tej cenie.” Zamawiajgcy miedzy innymi wskazat, ze:

1) Przyjeto z bardzo duzym ryzykiem cene odwodnienia wykopow dla catosci
inwestycji na poziomie 183,33 zt (bez narzutdow) netto. Z dokumentacji projektowej
wynika, ze warunki hydrotechniczne dla przedmiotowej inwestycji wymagaja znacznie
wiekszych naktadow zwigzanych z iloscig pracy na odwodnienie wykopdw. Kosztorys
inwestorski Zamawiajgcego zaktadat kwote 195 640,80 zt na przeprowadzenie ww. prac.
Kosztorys inwestorski byt elementem przyktadowego porownania potwierdzajgcego

watpliwos¢ co do realnosci ceny ofertowej oraz udzielonych wyjasnien.

2) Przyjeto bardzo niskie koszty posrednie dla budowy na poziomie 2% - tak
mate koszty posrednie nie sg realne dla pokrycia wszystkich kosztéw ktére powinny byc¢
uwzglednione [...] Koszty posrednie w kosztorysie inwestorskim z uwagi na charakter
inwestycji i mnogos¢ wystepowania wielu réznych kosztow zostata uwzgledniona na

poziomie 62%.

Dodatkowym  argumentem, w ocenie = Zamawiajgcego  potwierdzajgcym
niedoszacowanie kosztéw ogdlnych, jest oswiadczenie Odwotujgcego, ze caly sprzet jest
zamortyzowany oraz, ze posiada on wiasny serwis. Zamortyzowany sprzet moze czesto
ulega¢ awarii, co skutkuje poniesieniem kosztdbw na czesci zamienne i obstuge
serwisowg, ktére powinny by¢ skalkulowane w kosztach ogdlnych. Duza flota sprzetu
generuje rowniez, koszty ubezpieczenia OC maszyn, ktoére powinny byé réwniez

skalkulowane w kosztach ogdlnych.
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7. Ponadto Izba ustalita, Zze w aktach postepowania o udzielenie zaméwienia znajdujg sie
trzy opinie oséb posiadajgcych wiadomosci specjalne odnosnie wysokosci ceny
zaoferowanej przez Odwotujacego (jedna pozytywna, z ktérej wynikato, ze wyjasnienia
Odwotujgcego sg przekonujgce i nie zaoferowat on razgco niskiej ceny, i dwie
negatywne). Odwotujgcy nie tylko nie zapoznat sie z tymi opiniami, ale nie wiedzial, ze

zostaty one wydane.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, lzba stwierdzita, Zze odwotanie podlega
uwzglednieniu. W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej uzasadnienie odrzucenia oferty
Odwotujgcego z powodu razgco niskiej ceny byto nieprawidtowe, co najmniej na obecnym
etapie postepowania. Podstawowg zasadg udzielania zamowien publicznych jest zasada
jawnosci (zgodnie z art. 8 ust. 1 Prawa zamodwien publicznych). Zamawiajgcy nie moze
odrzucac oferty na podstawie niejasnych przestanek, nieznanych wykonawcy. Jak wynika ze
stanowiska Zamawiajgcego na rozprawie, zreferowanego w | czesci uzasadnienia, powody
odrzucenia oferty Odwotujgcego, jako oferujgcej razgco niskg cene, byly w rzeczywistosci
szersze, niz podane jako podstawy faktyczne odrzucenia oferty Odwotujgcego.
Zamawiajgcy posiadat opinie osob posiadajgcych wiadomosci specjalne, o sporzadzeniu
ktérych Odwotujgcy nie wiedziat. Odpowiedzi Odwotujgcego na wezwania Zamawiajgcego
do wyjasnien w ocenie Izby byly szerokie, wyczerpujgce, zawieraty liczne dowody, a przede
wszystkim byty skorelowane z wezwaniami Zamawiajgcego. Z kolei podstawy faktyczne
odrzucenia oferty Odwotujgcego, podane przez Zamawiajgcego, nie tyle byly wywiedzione
wprost z wyjasnien Odwotujgcego, ale opieraty sie na przypuszczeniach Zamawiajgcego. |
tak, Zamawiajacy polemizujac z argumentem Odwotujgcego, ze posiada zamortyzowany
sprzet (co Odwotujgcy odpowiednio udokumentowat), sugerowat, ze ,,Zamortyzowany sprzet
moze czesto ulegac awarii, co skutkuje poniesieniem kosztéw na czesci zamienne i obstuge
serwisowg, ktére powinny byé skalkulowane w kosztach ogélnych.”. Takie stwierdzenie
Zamawiajgcego nie ma zadnego oparcia w wyjasnieniach Odwotujgcego, a w kazdym razie
w zaden sposob do nich nie nawigzuje. Podobnie Zamawiajgcy na rozprawie argumentowat,
ze co prawda ,,Odwotujgcy wskazuje, ze koszty zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy sg minimalne, poniewaz zamierza wpfaci¢ zabezpieczenie w formie pienieznej —
Zamawiajgcy zadawat pytanie, czy to na pewno lezy w interesie wykonawcy, skoro moze
uzyskac ubezpieczenie za kilka tysiecy zI’. Analogicznie sugestia Zamawiajgcego, ze koszty
posrednie Odwotujgcego na poziomie 2 % sg zanizone, a powinny wynosi¢ 65 % nie
znajduje zadnego oparcia w wyliczeniach znajdujgcych sie w aktach postepowania (nie
wiadomo, dlaczego koszty posrednie miatyby ksztattowac sie na tak wysokim poziomie, jaki

zdaniem Zamawiajgcego jest punktem odniesienia). Zamawiajgcy wskazywat réwniez, ze
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koszt odwodnienia jest zanizony — jednak ze stanowisk Stron i Przystepujgcego wynikato, ze
szacunki kosztu odwodnienia obarczone sg duzym ryzykiem btedu — dokumentacja
geologiczna, bedgca w posiadaniu Zamawiajgcego, ma ponad 10 lat, i na tym etapie
postepowania nie da sie przewidzie¢ z duzg doktadnoscia, jaki bedzie rzeczywisty zakres
odwodnienia, koniecznego do realizacji.

Poréwnujgc  wyliczenia poszczegdinych elementéw prac, dokonane przez
Odwotujgcego i Przystepujgcego (pkt 5 ppkt 1-4 powyzej), dostrzegalne jest, ze koszt
sprzetu Odwotujgcy wycenit na znacznie wyzszym poziomie, niz Przystepujagcy — jezeli
poziom Przystepujgcego jest wyliczony — zgodnie z intencjg Przystepujgcego — na
minimalnym poziomie, to oznacza to ze wyliczenia Odwolujgcego sg zawyzone o prawie
300 000 zt. Kwota ta pokrywa koszt odwodnienia, nawet przy zalozeniu, ze prognozy
Odwotujgcego w tym zakresie sg zbyt optymistyczne. Zatem nawet jezeli w kosztorysie
zalgczonym do pierwotnych wyjasnien znalazt sie btad odnos$nie wyceny odwodnieni, to w
ocenie sktadu orzekajgcego sam ten btgd nie moze dyskwalifikowa¢ oferty Odwotujgcego.
Tym bardziej, ze przy cenie ryczattowej ryzyko ewentualnego btedu obcigza wykonawce.
Powyzsza konstatacja nie oznacza, ze przy cenie ryczattowej Zamawiajgcy nie moze badac
okreslonego, jednego z wielu elementéw ceny — jednak po pierwsze, Odwotujgcy powinien
by¢ wprost zapytany o element, budzacy watpliwosci Zamawiajgcego, a po drugie, ocena
wyliczenia ceny jednostkowej i jej wptywu na stwierdzenie razgco niskiej ceny catej oferty
powinna by¢ badana przez pryzmat okolicznosci danej sprawy, tj. m.in. ze wzgledu na
wycene innych pozycji oraz catoksztalt informacji podanych przez wykonawce w
wyjasnieniach.

Reasumujgc, w zwigzku z zakresem przeprowadzonego przez Zamawiajgcego
postepowania wyjasniajgcego i trescig uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego, sama
wycena odwodnienia nie mogta by¢ podstawg stwierdzenia razgco niskiej ceny w ofercie
Odwotujgcego. Wystarczajgcg podstawg uznania, ze w ofercie Odwotujgcego zaoferowano
razgco niskg cene w okolicznosciach niniejszej sprawy nie moze by¢ tez wysokos¢ kosztéw
posrednich, ani tez fakt posiadania przez Odwotujgcego w petni zamortyzowanego sprzetu.

Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, Zze doszto do naruszeh przepiséw
Prawa zamowien publicznych, podnoszonych w odwotaniu, a decyzja o odrzuceniu oferty
Odwotujgcy byta co najmniej przedwczesna, dlatego orzeczono jak w sentencji, zgodnie
z zadaniami Odwotujgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci

i Sposobu pobierania  wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.972).
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

Przewodniczacy:
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