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WYROK

z dnia 19 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Renata Tubisz

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniach 4 i 16 listopada 2020r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 pazdziernika 2020 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: Strabag Sp.
z o0.0., Ed. Ziblin A.G., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw w postepowaniu
prowadzonym przez Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie, ul. Grzybowska
80/82, 00-844 Warszawa

orzeka

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny
istotnych czesci sktadowych Wycenionego Przedmiaru Robdét w odniesieniu do
poszczegdlnych dziatbw w zakresie szczegdtowego wyliczenia cen dziatow
Wycenionego Przedmiaru Robdt tj.: dziatlu 2.1. Budowa Sluzy nowej o wymiarach
uzytkowych 190/12M (SN), dziatu 2.2. Przebudowa $luzy pociggowej (SP), dziatu 2.3.
Budowa awanportu gérnego Sluzy nowej, dziatlu 2.4. Prace w awanporcie gornym
$luzy pociggowej, dziatu 4.1. Czes$¢ drogowa, dziatu 6.2. Rozbiérka i budowa nowego
mostu drogowego nad gtowg dolng sluzy pociggowej wraz z odwodnieniem.

2. Kosztami postepowania obcigza Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie,
ul. Grzybowska 80/82, 00-844 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania

odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr. (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero
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groszy) uiszczong przez Konsorcjum: Strabag Sp. z o.0., Ed. Ziblin A.G., ul.

Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow tytutem wpisu od odwotania

2.1. zasadza od Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie, ul.
Grzybowska 80/82, 00-844 Warszawa kwote 23.600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) na rzecz Konsorcjum:
Strabag Sp. z 0.0., Ed. Ziiblin A.G., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow
stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (j.t. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 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 Warszawie

Przewodniczacy:
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uzasadnienie

Odwotanie dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w
trybie przetargu nieograniczconego na wykonanie rob6t budowlanych pod nazwa:
.Modernizacja $luzy oraz sterowni na stopniu wodnym Krapkowice wraz z przebudowag

awanportéw, numer referencyjny zamowienia: GL.ROZ.2810.39.2020.EB.

Dziatajgc w imieniu odwotujgcego na podstawie przepisu art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (zwanej dalej w skrécie ,PZP”), wniesiono odwotanie
na czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgcg na wezwaniu Odwotujgcego do ztozenia wyjasdnien
w przedmiocie razgco niskiej ceny istotnych czeéci skladowych Wycenionego Przedmiaru
Robdt.

Opisanym wyzej czynno$ciom zamawiajgcego zarzucono naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 PZP poprzez brak przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, rownosci
wykonawcow, a takze naruszenia przez Zamawiajgcego zasady proporcjonalnosci i

przejrzystoéci postepowania;

2. art. 90 ust. 1 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez wezwanie Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny istotnych czesci sktadowych Wycenionego
Przedmiaru Robd6t w odniesieniu do poszczegolnych dziatdbw w zakresie szczegotowego
wyliczenia cen dziatbw Wycenionego Przedmiaru Robdét tj.: dziatu 2.1. Budowa sluzy nowej o
wymiarach uzytkowych 190/12M (SN), dziatu 2.2. Przebudowa $luzy pociggowej (SP), dziatu
2.3. Budowa awanportu gérnego sluzy nowej, dziatu 2.4. Prace w awanporcie gérnym Sluzy
pociggowej, dziatu 4.1. Czes$¢ drogowa, dziatu 6.2. Rozbidrka i budowa nowego mostu

drogowego nad gtowg dolng $luzy pociggowej wraz z odwodnieniem, gdyz:

- w wezwaniu tym nie wskazano watpliwoéci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania

przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego,

- wezwanie odnosi sie do wyjasnienia cen dziatdbw Wycenionego Przedmiaru Robdét, ktérych
wykonawcy nie byli zobowigzani okresla¢, a wiec wezwanie jest niezgodne z wymaganiami
odnoszacymi sie sposobu obliczenia ceny przedmiotu zamowienia, okreslonymi w
Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamowienia i w konsekwencji zmierza do niedopuszczane;j

modyfikacji tresci oferty Odwotujgcego;

- skierowanie wezwania narusza zasady konkurencji i réwnego traktowania wykonawcy,
gdyz wyznaczony termin na ztozenie wyjadnien jest nierealny - Odwotujgcy nie ma

mozliwo$ci przygotowania i ztozenia w wyznaczonym terminie kompleksowych, rzetelnych
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informacji w przedmiocie sposobu kalkulacji cen, a takze nie ma mozliwosci przedstawienia
dowodow potwierdzajgcych, ze zaoferowane ceny Wypetnionego Przedmiaru Robét nie sg

razgco niskie;

3. art. 5k.c. wzw. z art. 14 PZP w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy PZP poprzez naduzycie przez
Zamawiajgcego uprawnienia do zgdania wyjasnien w zakresie wyjasnienia razgco niskiej

ceny w przypadku gdy:

- Odwotujgcy w dniu 10.08.2020 r. zlozyt Zamawiajgcemu wyjasnienia co do tresci
oferty w zakresie wyceny wskazanych przez Zamawiajgcego pozycji kosztorysowych
Wycenionego Przedmiaru Robdt, tj.:.. poz. 1.1., poz. 1.2, poz. 1.10., poz. 2.1.1.1,,
poz.2.1.1.8.,poz. 2.1.1.9., poz. 2.1.1.10., poz. 2.1.1.11.,, poz. 2.1.1.12., poz. 2.1.1.13.,
poz.2.1.1.13.,poz. 2.1.1.14,, poz. 2.1.1.15,, poz. 2.1.1.16., poz. 2.1.1.17., poz. 2.1.1.21., poz.
2.1.1.26, poz. 2.2.1.2, poz. 2.2.1.7., poz. 2.2.1.22., poz. 2.2.1.23., poz.2.2.1.24, poz.
2.2.1.25, poz. 2.2.1.26, poz. 2.21.27, poz. 2.2.1.28., poz. 2.2.1.29., poz. 2.2.1.30, poz.
2.2.1.31, poz. 2.2.1.40., poz. 2.2.1.45., poz. 2.2.2.3.1, poz. 2.2.3.3b, poz.2.2.4.2b, poz.
2.2.5.1a, poz. 2.25.1 b.,, poz. 2.3.1.1,, poz. 2.3.1.5., poz. 2.3.2.3, poz. 2.3.2.17, poz.
2.3.2.19,, poz. 2.3.2.22., poz. 2.3.2.25., poz. 2.4.1.3., poz. 2.4.1.4, poz. 2.4.1.8.,
poz.2.3.2.1.poz. 2.4.2.5., poz. 2.4.3.3., poz. 2.43.17. poz.2.4.3.19., poz. 2.4.3.25.,
poz.2.4.4.3.poz. 2.4.4.9., poz. 2.5.1.6.,, poz. 2.5.1.12., poz. 2.5.1.14, poz. 2.5.2.2.3.,
poz.2.5.2.3.3.,poz. 2.5.2.3.18, poz. 2.5.2.4A, poz. 2.5.2.5.18., poz. 2.6.1.2., poz. 2.6.1.5.,
poz. 2.6.2.4., poz. 2.6.2.13, poz. 2.6.2.19., poz. 2.6.2.23., poz. 2.6.2.26., poz. 2.7.1.18, poz.
2.7.2.4., poz. 2.8.1.29, poz. 2.8.1.30., poz. 2.8.1.31, poz. 2.8.3.11, poz. 2.8.3.12, poz.
2.8.3.38., poz. 2.8.3.40, poz. 2.8.3.41., poz. 2.8.3.60, poz. 2.8.3.61, poz. 2.8.3.63, poz.
2.8.3.68., poz. 2.9.1.1., poz. 2.9.2.5., poz.2.10.1.1., poz. 3.1.2.2.3., poz. 3.1.6.1., poz.
3.1.6.4.,, poz. 3.1.6.8., poz. 4.1.1.4., poz. 4121, poz. 4.132. poz. 42124,
poz.6.1.1.2.3.,poz. 6.1.5.5.1. poz. 6.1.6.5.,, poz. 6.2.1.2., poz. 6.2.1.3., poz. 6.2.2.2.3.,
poz.6.2.6.5.1., poz. 6.2.7.6., poz. 6.3.2.3., poz. 6.3.3.1, poz. 6.3.4.1., poz. 7.1.1.1.8.,
poz.7.1.1.3.1.,poz. 7.1.1.3.3., poz. 7.2.1.9., poz. 7.2.1.10., poz.8.5.12, poz. 8.5.19, poz.
9.1.1.9, poz. 9.1.1.13, poz. 9.1.2.12, poz. 9.1.3.5.,, poz. 9.1.3.16, poz. 9.1.3.19.
poz.9.1.3.22.,poz. 9.1.3.30, poz. 9.1.3.33, poz. 9.1.3.35, poz. 9.2.1.2.6., poz. 9.2.2.1.8.,
poz.9.2.2.1.9.,p0z. 9.2.2.2.6., poz. 9.2.3.1.9., poz. 9.2.3.2.4., poz. 9.3.25,, poz. 9.2.3.2.8,,
poz. 9.2.3.2.9., poz. 9.2.3.4.5,,

- Odwotujgcy w dniu 20.08.2020 r. ztozyt wyjasnienia dla wskazanych przez Zamawiajgcego
pozycji Wycenionego Przedmiaru Robét tj. pozycji: 2.1.1.2, poz. 2.8.1.7, poz. 2.1.1.3, poz.
2.2.1.4, poz. 2.1.1.15., poz. 2.2.1.29, poz. 2.2.1.30., poz. 2.8.1.14., poz. 2.8.1.15., poz.
2.8.1.16, poz. 2.8.1.17., poz. 2.1.3.7, poz. 2.1.4.2., poz. 2.1.5.5., p0z.2.1.6.3.,poz. 2.2.6.7.,
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poz. 2.2.7.7., poz. 2.2.8.3., poz. 2.3.2.19., poz. 2.3.2.22., poz. 2.4.3.19, poz. 2.4.3.22., poz.
2.5.2.5.18., poz. 2.6.1.2., poz. 2.6.1.5., poz. 2.6.2.23., poz. 2.6.2.26. w ramach procedury

wyjasniania razgco niskiej ceny

-w stanie faktycznym niniejszej sprawy nie wystepujg okolicznosci mogace budzi¢
watpliwo$¢é Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przez Odwotujgcego przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z

odrebnych przepiséw;

-zaoferowana przez Odwotujgcego cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, nie
wydajg sie by¢ razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia w odniesieniu do ceny
jakg zamierza przeznaczy¢ Zamawiajgcy na sfinansowanie zamoéwienia, podanej w trakcie
otwarcia ofert, jak i cen ofert ztozonych przez konkurencyjnych wykonawcéw w niniejszym

postepowaniu;

- w wezwaniu tym nie wskazano watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania

przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego

- wyznaczony przez Zamawiajgcego termin na ztozenie przez Odwotujgcego wyjasnien i
przedstawienie dowodow na okolicznos¢ wykazania, iz zaoferowana przez niego cena czy

ceny jednostkowe Wypetnionego Przedmiaru Robét nie sg razgco niskie jest nierealny.
Majac na uwadze powyzsze, wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie
razgco niskiej ceny istotnych czesci sktadowych Wycenionego Przedmiaru Robdt w
odniesieniu do poszczegolnych dziatbw w zakresie szczeg6towego wyliczenia cen dziatdw
Wycenionego Przedmiaru Robét tj.: dzialu 2.1. Budowa $luzy nowej o wymiarach
uzytkowych 190/12M (SN), dziatu 2.2. Przebudowa $luzy pociggowej (SP), dziatu 2.3.
Budowa awanportu gérnego $luzy nowej, dziatu 2.4. Prace w awanporcie gérnym $luzy
pociggowej, dziatu 4.1. Cze$¢ drogowa, dziatu 6.2. Rozbiérka i budowa nowego mostu

drogowego nad gtowg dolng $luzy pociggowej wraz z odwodnieniem.

Interes w uzyskaniu zamowienia:

Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 PZP.
Odwotujgcy to podmiot profesjonalnie dziatajacy na rynku budowlanym, w tym w zakresie
inwestycji realizowanych w trybie ustawy PZP. Oferta Odwotujgcego Konsorcjum firm:
Strabag spétka z 0.0. oraz Ed Zublin A.G. jest sporzgdzona prawidiowo i ma szanse zostaé
wybrana jako najkorzystniejsza. Odwotujgcy ma zatem potencjalng mozliwos¢ uzyskania

zamowienia.
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W orzecznictwie co do zasady nalezy uznawa¢ za ugruntowany poglad o szerokim
rozumieniu pojecia interesu w uzyskaniu zaméwienia. Przyktadem tej linii orzeczniczej jest
chociazby stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazone w postanowieniu z 27.05.2010 r., lll
CZP 25/10, LEX nr 602808, w ktorym wyrazono poglad, iz: ,Wyktadni pojecia interesu
prawnego po nowelizacji przepisu art. 179 p.z.p. zmienionego ustawg z dnia 2 grudnia 2009
r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr
223, poz. 1778) nalezy dokonywac szeroko, tj. obejmujgc nie tylko sytuacje, gdy interes
podmiotu wnoszgcego srodek ochrony w uzyskaniu zaméwienia doznat lub moze doznac
uszczerbku”. Z kolei w wyroku z 11.07.2011 r., KIO 1389/11, LEX nr 602808, Krajowa Izba
Odwotawcza przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych wskazata, ze: ,Niezbednym do
wykazania interesu w uzyskaniu danego zamowienia na etapie sktadania odwotania jest
chociazby potencjalna mozliwos¢ uzyskania przez Odwotujgcego zaméwienia. Interes o
charakterze uniwersalnym sprowadza sie w ogolnosci do reagowania i zaskarzania srodkami
ochrony prawnej kazdej sytuacji i przez kazdego, kto uznaje, ze zamawiajgcy prowadzi
postepowanie z naruszeniem przepiséw p.z.p.” Zroédiem szerokiej interpretacji omawiane;
materialnoprawnej przestanki odwotania jest art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG, ktory
stanowi, ze panstwa czionkowskie zapewniajg dostepno$é procedur odwotawczych w
ramach szczegdétowych przepisow, ktére panstwa czionkowskie mogg ustanowic,
przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia i ktéry ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia.
W duchu tego pogladu prawnego Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 7.07.2016 r., KIO
1102/16, LEX nr 2143909, przyjeta, ze: ,Niezbednym do wykazania interesu w uzyskaniu
zamoéwienia na etapie sktadania odwotania jest chociazby potencjalna mozliwosé uzyskania
przez Odwolujgcego tego konkretnego zaméwienia. Interes Odwotujgcego musi byc
utozsamiany z doznanym przez wykonawce uszczerbkiem w uzyskaniu zamdéwienia w

danym postepowaniu o udzielenie zamdwienia w wyniku naruszenia przepiséw ustawy”.
Termin:

Odwotujgcy otrzymat wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 PZP w dniu
05.10.2020 r., zatem wniesienie odwotania nastepuje z zachowaniem terminu
przewidzianego trescig przepisu art. 182 ust. 2 pkt 1 PZP. Odwotanie sktadane jest w
postepowaniu, w ktérym warto$¢ zamowienia jest wyzsza niz kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust 8 PZP.

Przekazanie kopii odwotania Zamawiajgcemu:

Odwotujgcy oswiadcza, iz w dniu 09.10.2020 r. przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego

odwotania, spetniajgc tym samym wymaog okreslony w przepisie art. 180 ust. 5 PZP.
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Pozostate informacje:

Odwotujgcy wskazuje, ze w dniu 11.05.2020 r. zostato opublikowane ogtoszenie w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej o numerze 2020/S 091-215967.

Uzasadnienie

1.1. Zamawiajgcy Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie prowadzi postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie
robét budowlanych pod nazwa: ,Modernizacja s$luzy oraz sterowni na stopniu wodnym
Krapkowice wraz z przebudowg awanportéw", numer referencyjny zamowienia:
GLROZ.2810.39.2020.EB.

1.2. Przedmiotem zamowienia jest modernizacja sluzy oraz sterowni na stopniu wodnym

Krapkowice wraz z przebudowg awanportow i obejmuije:

- budowe nowej komory o parametrach uzytkowych 190m dtugosci i 12m szerokosci z gtowg
posrednig, wraz z wyposazeniem technicznym, mechanicznym i hydraulicznym (wrota

wsporne, zamkniecia kanatoéw obiegowych, zamkniecia remontowe),

- przebudowe istniejgcej komory pociggowej z wyposazeniem technicznym, mechanicznych i

hydraulicznym,

- modernizacje infrastruktury i obiektow towarzyszgcych niezbednych do przebudowy
obiektow $luzowych, takich jak drogi, mosty nad gtowami dolnych $luz, przebudowa i
budowa awanportéw, postojowisk oraz przebudowe syfonu i cieku ,Sonia", nasadzenia
zastepcze, wykonanie placu sktadowego i nasypu ziemnego przy lewym peronie nowej

Sluzy,
- budowe nowej sterowni Sluzowe;j.

Zgodnie z pkt. 6 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, a takze zgodnie z
zatgczonym do SIWZ wzorem umowy, Zamawiajgcy przewiduje za wykonanie przedmiotu

zamowienia wynagrodzenie kosztorysowe.

1.3. W celu okreSlenia ceny za wykonanie przedmiotu zaméwienia wykonawcy zobowigzani
byli do wskazania ceny oferty w Formularzu Ofertowym oraz zatgczenia do oferty
Wycenionego Przedmiaru Robdt, w ktorym nalezato podac ryczattowe ceny jednostkowe dla
wszystkich pozycji przedmiaru (pkt. 6 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia [Opis

sposobu obliczenia ceny]).

1.4.Przedmiar zostat udostepniony wykonawcom przez Zamawiajgcego z formie

elektronicznej. Zamawiajgcy zablokowat mozliwos¢é modyfikacji tego pliku, poza kolumnami 6
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[Cena jednostkowa] i 7 [Wartos$¢ netto], ktére wykonawca miat obowigzek wypetni¢. Kolumny

te odnosity sie do poszczegdlnych pozycji przedmiaru robot.

1.5. W dniu 21.07.2020 r. Zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert, podczas ktérego podat, iz na

sfinansowanie zamdwienia zamierza przeznaczy¢ kwote 212.391.707,99 zt brutto.
1.6. Zamawiajgcy poinformowat, iz w postepowaniu oferty ztozyli nastepujgcy wykonawcy:
(i) Przedsiebiorstwo Ustugowo Produkcyjne ,POM" Spétka z 0.0. za cene 205.719.125,94 z;

(i) Konsorcjum firm: WARBUD S.A. oraz VINCI CONSTRUCTION GRANDS PROJETS SAS
za cene 220.783.178,73 zt.;

(i) PORR S.A. za cene 209.392.528,43 zt;
(iv) Budimex S.A. za cene 208.871.329,03 z;
(v) ETP S.A. za cene 247.226.125,29 zl;

(vi) Odwotujacy za cene 186.328.887,60 zi;

(viij  Konsorcjum firm BUDO-MAR Spdtka z o.0. i JUSTMAR T. M. za cene
183.103.074,28 zt.

1.7. Z powyzszego wynika, iz:

0] cztery oferty zostaty wycenione ponizej kwoty okreslonej przez Zamawiajgcego na

sfinansowanie zamoéwienia;

(ii) cena oferty Odwotujgcego nie jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia
powiekszonego o nalezny podatek VAT ani nie jest nizsza o 30% od sredniej arytmetycznej

cen wszystkich ztozonych ofert ztozonych w postepowaniu.

2.1. W dniu 31.07.2020 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
tresci Wypetnionego Przedmiaru Robot w zakresie okreslonym w zatgczniku nr 1 do pisma.
Zamawiajgcy nie wskazat podstawy prawnej wezwania do ztozenia wyjasnien. Zamawiajgcy
okreslit termin ztozenia wyjasnien do dnia 10.08.2020 r. Odwotujgcy miat zatem 10 dni na
przygotowanie i udzielenie stosownych wyjasnien. W pismie z dnia 10.08.2020 r. Odwotujgcy
ztozyt wyjasnienia dotyczgce wyceny wskazanych w wezwaniu Zamawiajgcego pozycji
Wypetnionego Przedmiaru Robdét. Odwotujacy ztozyt wyjasnienia do 132 pozycji

Wycenionego Przedmiaru Robot.

Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 31.07.2020 r. (nr pisma GL.ROZ.2810.39.2020.EB)
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2.3.  Kolejno w dniu 10.08.2020 r. (a wiec w tym samym dniu, w ktérym Odwotujgcy ztozyt
wyjasdnienia co do tresci Wypetnionego Przedmiaru Robdét) Zamawiajgcy wystosowat do
Odwotujgcego wezwanie do ztozenia wyjasnieh popartych dowodami dotyczgcych istotnych
czedci skladowych zaoferowanej przez Odwotujgcego ceny oferty, ktére wydajg sie byc¢
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamodwienia i budzg watpliwosci Zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia. Wskazane pozycje Wycenionego

Przedmiaru

Robdét, ktére Odwotujgcy winien wyjasnic, zostaty okreslone w Zatgczniku nr 1 do pisma
Zamawiajgcego. tgcznie Odwotujgcy zostat wezwany do wyjasnienia 27 cen Wycenionego
Przedmiaru Roboét. Zamawiajgcy wyznaczyt Odwotujgcemu termin  na ziozenie
przedmiotowych wyjasnien do dnia 20.08.2020 r., Odwotujgcy miat zatem 10 dni na
przygotowanie odpowiedzi oraz przedstawienie dowoddéw potwierdzajgcych, ze zaoferowane

przez niego ceny nie sg razgco niskie.
Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 10.08.2020 r. (nr pisma GL.R0OZ.2810.39.2020.EB)

2.4. Nalezy zwréci¢ uwage, ze Odwotujgcy dwukrotnie, tj. w dniu 10.08.2020 r. oraz w
dniu 20.08.2020 r. zlozyt wyjasnienia co do sposobu kalkulacji cen jednostkowych
okreslonych w poz.2.1.1.15.,poz. 2.2.1.29, poz. 2.2.1.30., poz. 2.3.2.19., poz. 2.3.2.22., poz.
2.4.3.19, poz. 2.6.1.2., poz. 2.6.1.5., poz. 2.6.2.23., poz. 2.6.2.26. Wycenionego Przedmiaru
Robdét.

2.5.  Nastepnie pismem z dnia 05.10.2020 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 PZP, popartych dowodami dotyczacych istotnych
czesci sktadowych Wypetnionego Przedmiaru Robdét w odniesieniu do poszczegdinych
Dziatéw w zakresie szczegotowego wyliczenia cen dziatow Wycenionego Przedmiaru Robdt,
tj.:

0] dziatu 2.1. Budowa $luzy nowej o wymiarach uzytkowych 190/12M (SN),
(i) dziatu 2.2. Przebudowa $luzy pociggowej (SP),

(iii) dziatu 2.3. Budowa awanportu gérnego sluzy nowej,

(iv) dziatu 2.4. Prace w awanporcie gérnym sluzy pociggowej,

(V) dziatu 4.1. Czesc¢ drogowa,

(vi) dziatu 6.2. Rozbiérka i budowa nowego mostu drogowego nad gtowg dolng Sluzy

pociggowej wraz z odwodnieniem.

Dowdd: Pismo Zamawiajgcego z dnia 05.10.2020 r. (nr pisma GLROZ.2810.39.2020.EB)
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2.6. 0Odnoszac sie do tresci wyzej wymienionego wezwania Odwotujgcy podnosi, ze
wezwanie Zamawiajgcego jest nieprecyzyjne i ogolnikowe, a nadto jest sprzeczne z
okreslonym przez Zamawiajgcego w pkt. 6 SIWZ [Sposéb obliczenia ceny] sposobem

kalkulacji ceny oferty.

2.7. Zgodnie z trescig SIWZ, wykonawcy nie byli zobowigzani do okreslenia cen dziatow
Przedmiaru Robét. Nalezato wycenic jedynie poszczegolnych pozycje Przedmiaru. Stad tez
zadanie przez Zamawiajgcego przedstawienia wyjasnien co do cen dziatdbw Wycenionego
Przedmiaru Robét prowadzitoby do nieuprawnionej zmiany tresci ztozonej przez
Odwotujgcego oferty gdyz Odwotujgcy musiatby najpierw ceny takie okresli¢, a nastepnie je
wyjasnic.

W kontekscie powyzszego, zgdanie Zamawiajgcego jest catkowicie nieuprawnione, co wiece;j
narusza zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownosci wykonawcéw, gdyz
Zamawiajgcy po ztozeniu ofert, realizujgc swoje ustawowe uprawnienia, winien oceniac
ztozone oferty przez wykonawcéw na podstawie warunkéw, wymagan i Kkryteridw
okreslonych w SIWZ. Stad - o ile jest to oczywiscie uzasadnione - Zamawiajgcy pod katem
wszczecia procedury o jakiej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy PZP powinien weryfikowac ceny
jednostkowe poszczegolnych pozycji Wypetnionego Przedmiaru Robdt, tak jak to uczynit w
wezwaniu z dnia 10.08.2020 r. lub cene oferty ogétem, a nie zmierza¢ do niedopuszczalnej

modyfikacji tresci ofert.

2.9. Na uwage zastuguje fakt, ze Zamawiajgcy wystat wezwanie do Odwotujgcego w
przedmiocie ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 PZP w dniu 05.10.2020 r. o godz.
15.46. drogg elektroniczng. Zamawiajgcy okreslit, ze wyjasnienia w przedmiocie razgco
niskich cen wraz z dowodami Odwotujgcy winien ztozy¢ do dnia 09.10.2020 r. do godz.
10.00. Majgc na uwadze to, ze niedopuszczalna jest modyfikacja tresci ztozonej oferty, co
oznacza, ze brak jest podstaw po stronie Zamawiajgcego do Zzgdania wyjasnien cen
poszczegoélnych dziatdw Wycenionego Przedmiaru Robét, Odwotujgcy jedynie domyslajgc

sie, ze by¢ moze Zamawiajgcemu chodzi o wyjasnienie cen jednostkowych wszystkich
pozycji sklasyfikowanych w ramach poszczegdlnego dziatu wskazuje, ze:

@ dziat 2.1. Budowa $luzy nowej o wymiarach uzytkowych 190/12M (SN) - obejmuje

173 pozycje kosztorysowe:
(i) dziat 2.2. Przebudowa $luzy pociggowej (SP) - obejmuje 196 pozycji kosztorysowych,

(iii) dziat 2.3. Budowa awanportu gornego $luzy nowej - obejmuje 37 pozyciji

kosztorysowych,
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(iv) dziat 2.4. Prace w awanporcie goérnym sluzy pociggowej - obejmuje 75 pozyciji

kosztorysowych,
(V) dziat 4.1. Czesc¢ drogowa - obejmuje 30 pozycji kosztorysowych,

(vi) dziat 6.2. Rozbiérka i budowa nowego mostu drogowego nad gtowg dolng sluzy

pociggowej wraz z odwodnieniem - obejmuje 65 pozycji kosztorysowych.

Wobec powyzszego jedynie z daleko posunietej ostrozno$ci hipotetycznie mozna by zatozyé,
ze celem wezwania Zamawiajgcego jest przedstawienie przez Odwotujgcego w terminie 3
dni wyjasnien i dowodéw odnoszacych sie do cen jednostkowych 576 pozycji Wypetnionego

Przedmiaru Robét.

2.10. Odwolujacy nie kwestionuje uprawnienia Zamawiajgcego do wyznaczenia terminu na
Ztozenie wyjasnien i przedstawienie dowodow w przedmiocie razgco niskiej ceny.
Odwotujgcy jednak wskazuje, ze co do zasady, termin na przedstawienie wyjasnien powinien
by¢ dopasowany do rodzaju zamowienia, jego wartosci, wielosci elementow sktadajgcych sie
na cene, uwarunkowan danej branzy czy tez Zzgdan Zamawiajgcego co do sposobu
obliczenia ceny oferty. Poza tym termin ten powinien uwzglednia¢ koniecznos¢
zgromadzenia przez wykonawce odpowiednich dowoddéw. Majgc na uwadze tres¢ art. 7 ust.
1 ustawy PZP, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcéw, nalezy stwierdzi¢, ze termin wyznaczony na ztozenie wyjasnien
powinien by¢ terminem odpowiednim dla umozliwienia wykonawcy, dziatajgcemu z nalezytg
starannoscig, zloZzenie rzetelnych i kompleksowych wyjasnien wymaganych przez

Zamawiajgcego.

2.11. Odwotujgcy zwraca uwage, ze w przypadku wezwania go przez Zamawiajgcego do
ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 PZP pismem z dnia 10.08.2020 r. Zamawiajgcy
wyznaczyt Odwotujgcemu 10 dniowy termin na odpowiedz, a wezwanie odnosito sie do
wyjasnienia 27 pozycji Wycenionego Przedmiaru Robét. Wyznaczenie przez Zamawiajgcego
w wezwaniu z dnia 05.10.2020 r. 3 dniowego terminu na ztozenie wyjasnien w przedmiocie
razgco niskiej ceny w zasadniczym stopniu zmniejsza szanse Odwotujgcego na ztozenie

wyczerpujgcych informaciji.

2.12. W obecnej dynamicznie zmieniajgcej sie sytuacji, zwigzanej z epidemig COVID-19,
odnotowywanym wysokim wzrostem zachorowan, powodujgcymi absencje pracownikow, a
takze niejednokrotnie wymuszajgcymi zmiane organizacji pracy, w tym prace zdalng,

Zamawiajgcy tym bardziej powinien bra¢ pod uwage obiektywne okolicznosci, majgce wptyw
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na ustalenie terminu umozliwiajgcego Odwotujgcemu odniesienie sie do wezwania. W
odmiennym przypadku - a wiec gdy wyznaczony przez Zamawiajgcego termin na ztozenie
wyjasnien jest zbyt krotki - nie jest mozliwe ztozenie przez Odwotujgcego wyjasnien
spetniajgcych wymagania okreslone w przepisie art. 90 ust. 2 i ust. 3 ustawy PZP, t{j.
przedstawienia rzetelnej, wyczerpujgcej i szczegdtowej popartej dowodami informacji w

przedmiocie razgco niskiej ceny.

3.1. Odwolujgcy zwraca réwniez uwage na to, iz mimo, ze ustawodawca nie okreslit
precyzyjnie i sztywno przestanek stosowania przepisu art. 90 ust. 1 ustawy PZP, zostawiajgc
tym samym Zamawiajgcemu swobode w podejmowaniu decyzji co do inicjowania procedury
wyjasniania razgco niskiej ceny to punktem odniesienia kwalifikacji ceny, jako razgco niskiej,
powinny by¢ przede wszystkim ceny zaoferowane przez innych wykonawcéw, a takze ceny
rynkowe przedmiotu zaméwienia. O cenie razgco niskiej mozna moéwi¢ wowczas, gdy
oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce
bytoby dla niego nieoptacalne. Taka sytuacja nie zachodzi jednak w stanie faktycznym

niniejszej sprawy.

3.2.  Wezwanie do wyjadnien w trybie art. 90 ust. 1 PZP powinno by¢ precyzyjne,
wskazywaé elementy oferty budzace watpliwosci Zamawiajgcego, tak aby wykonawca mogt
sie do nich odnies¢ i udzieli¢ odpowiednich wyjasnien. Zamawiajgcy nie moze stawiac
wykonawcy w sytuacji, aby ten domyslat sie, ktére elementy wyceny oferty zostaty przez
niego zakwestionowane i ktére budzg jego watpliwosci. Zamawiajacy wzywajgc wykonawce
w sposob ogdélny nie moze oczekiwacC, ze wykonawca w takiej sytuacji szczegotowo

przeanalizuje kazdg pozycje cenowg oferty.

3.3. Dokonujgc wyktadni celowosciowej, przepis art. 90 ust. 1 PZP nie bedzie miat
zastosowania w kazdym przypadku, kiedy cena oferty lub koszt bedg nizsze w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Koniecznosci wezwania do ztozenia wyjasnieh nie mozna rozumiec
w ten sposéb, ze przepis ten powinien by¢ stosowany kazdorazowo wobec korzystnej
cenowo (lub kosztowo) oferty. Mechanizm wyjasniania razgco niskiej ceny ma bowiem
zmierza¢ do eliminowania ofert, w ktdérych zaoferowano cene lub koszt uniemozliwiajgcy
realizacje przedmiotu zamdwienia, a nie wszczynanie procedury wyjasniania kazdorazowo
wobec oferty z nizszg niz okreslona w kosztorysie inwestorskim ceng lub kosztem. Zgdanie
od wykonawcy wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny lub kosztu ma na celu przede
wszystkim rozwianie watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ lub wynikajgcymi z odrebnych

przepiséw.
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Tymczasem w wezwaniu z dnia 05.10.2020 r. Zamawiajgcy nie uzasadnit, ani ktére pozycje
Wypetnionego Przedmiaru Robot budzg jego watpliwosci co do mozliwosci prawidtowego
wykonania zaméwienia, ani ha czym polegajg watpliwosci Zamawiajgcego (np. czy odnosza
sie do wyceny ryzyk, aspektow technicznych wykonania poszczegolnych rodzajoéw prac, itp.).
W niniejszej sprawie Zamawiajgcy ogranicza sie do wskazania podstawy prawnej wezwania,
a samo wezwanie pozbawione jakiegokolwiek uzasadnienia nalezy oceni¢ jako uznaniowe i
tendencyjne. Brak uzasadnienia przez Zamawiajgcego wezwania do ztozenia wyjasnien w
trybie art. 90 ust. 1 PZP narusza zasade przejrzystosci postepowania o udzielenie

zamdwienia publicznego.

3.4.0dwotujgcy podziela stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, zaprezentowane w wyroku
z dnia 16.06.2020 r., sygn. KIO 709/20, w ktérym lzba stwierdza ,Z artykutu 90 ust 1 ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych wynika, ze cena oferty musi sie
wydawaé¢ zamawiajgcemu razgco niska i budzi¢ jego watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z SIWZ lub z przepisami prawa. Aby watpliwosci
mogty powstaé, muszg zaistnie¢ okreslone okolicznosci, ktére te watpliwosci wywotujg. Nie
chodzi zatem o sytuacje, w ktérej zamawiajacy wedtug swobodnego uznania stwierdza, ze
.,ma watpliwosci’, ale o sytuacje, w ktérej zamawiajgcy wywodzi swoje watpliwosci z
obiektywnych okolicznoéci. Okolicznosci te (zwlaszcza wysokosé rdznicy procentowej
miedzy ceng oferty a pozostatymi wskaznikami) mogg by¢ rozne w zaleznosci od charakteru
zamowienia i sytuacji zaistniatej w danym postepowaniu. Niemniej jednak muszg one
wskazywaé na zasadnos$¢ powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci, i co za tym idzie - na
zasadnos¢ wezwania do ziozenia przez wykonawce wyjadnien. Brak szczegotowego
wskazania watpliwosci zamawiajgcego w sytuacji niespetniajgcej przestanek z art. 90 ust. 1a
pkt 1 Prawa zamowien publicznych, rodzi niepewnos¢ co do zasadnosci samego wezwania.
Zamawiajgcy jest zatem zobowigzany do przedstawienia odwotujgcemu w wezwaniu do
wyjasnien, co i z jakich powoddéw budzi jego watpliwosci w zakresie ceny oferty. Przy czym
nie jest wystarczajgce ograniczenie sie do wskazania, ze watpliwosci budzi po prostu cena
oferty lub wszelkie jej sktadniki (w tym wypadku wynikajgce z zatgczonego formularza), gdyz

taka informacja niczego nie precyzuje.

Generalnie celem wezwania do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny nie
powinno by¢ uzyskanie od wykonawcy informaciji stuzgcych do sprawdzenia zgodnosci jego
oferty z SIWZ. W tym celu zamawiajgcy moze bowiem zgda¢ od wykonawcy w SIWZ
przedstawienia okreslonych dokumentéw przedmiotowych, w tym nawet prdobek, natomiast
jesli tego zaniechat, nie moze na etapie oceny ofert ,uzupemi¢” swoich wymagan pod

pozorem wezwania do wyjasnienia ceny oferty. Tym samym wezwanie zamawiajgcego w
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zakresie takich informacji wykracza poza wymagania okreslone w SIWZ i poza ramy

niezbedne do badania realno$ci ceny oferty.”

3.5. Odwotujgcy podziela rowniez stanowisko lzby z wyroku z dnia 06.11.2014 r., sygn.
KIO 2224/14, gdzie |zba stwierdza ,zakres oczekiwan zamawiajgcego do wyjasnien powinien
by¢ okreslony w wezwaniu w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny, tak aby pozwoli¢
wszystkim wykonawcom wykazujgcym staranno$¢ oczekiwang od uczestnika rynku

zamowien publicznych na zrozumienie zakresu wymagan zamawiajgcego.”

3.5.  Z kolei w wyroku z dnia 14.02.2020 r., sygn. KIO 195/20 Izba uznata, ze ,Skierowanie
do wykonawcy wezwania nie stanowi naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z jej art. 90 ust 1 oraz
ust. 1la ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych, jesli: wyjasnienia
dodatkowe odnoszg sie do konkretnych elementéw, o ktorych wyjasnienie zawnioskowat
zamawiajgcy, a ich zakres ma charakter wyjasniajacy watpliwosci zamawiajgcego oraz
uszczegobtawiajgcy i uzupetniajgcy informacje zamawiajgcego w procedurze badania czy

zachodzi przypadek razgco niskiej ceny w ofercie wykonawcy.”

A contrario, kierowanie przez Zamawiajgcego do Odwotujgcego trzeciego wezwania do
wyjasnienia cen Woypetnionego Przedmiaru Robét, w sytuacji w ktérej Odwotujgcy
przedstawiat wyjasnienia zaréwno co do tresci oferty jak i w przedmiocie razgco niskiej ceny
w zakresie w jakim wezwania odnoszg sie do tych samych pozycji Wypetnionego Przedmiaru

Robot jest nieuzasadnione i narusza zasade proporcjonalnosci.

4.1. Odwolujgcy nie kwestionuje uprawnienia Zamawiajgcego inicjowania procedury
wyjasnienia razgco niskiej ceny. Odwotujgcy jedynie podkresla, iz wszczecie tej procedury
powinno by¢ poprzedzone analizg ad casu i nie moze zmierza¢ do naruszenia zasady
réownosci wykonawcow, zachowania uczciwej konkurencji, czy naruszenia zasady
proporcjonalnosci. Zgodnie z zasadami obowigzujgcego porzgdku prawnego uprawnienie
Zamawiajgcego czynnosci podejmowanych w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego nie ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze swego prawa
podmiotowego naduzywac. Takie dziatanie, zgodnie z art. 5 k.c. nie powinno by¢ uwazane
za wykonywanie prawa, a w konsekwencji nie powinno korzysta¢ z ochrony prawnej. W
niniejszym postepowaniu w ramach pojecia zasad wspotzycia spotecznego na szczegolng
uwage zastuguje zasada uczciwosci kupieckiej, prowadzenia postepowania wedtug
okreslonych w ustawie PZP standardow i zasad, obligujgcych Zamawiajgcego do dziatania w
granicach przyznanych mu uprawnien w sposéb, ktéry nie stoi w sprzecznosci ze spoteczno
- gospodarczym przeznaczeniem prawa. Jak argumentowano powyzej, instytucja
wyjasniania razgco niskiej ceny ma na celu eliminowanie z rynku zamoéwien publicznych

wykonawcow, ktérzy nie sg w stanie wykonaé zamoéwienia w ramach zaoferowanej ceny,
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gdyz cena ta jest nierealna, nieadekwatna do przedmiotu zamowienia i nierynkowa.
Uprawnienie do zadania wyjasnienia razgco niskiej ceny nie moze by¢ wykonywane w celu
wyjasnienia przez Zamawiajgcego kazdej ceny, poznania sposobu kalkulacji cen i wykraczac

poza ramy niezbedne do badania realnosci ceny oferty lub jej kosztu.
Podsumowanie:

Majac na wzgledzie powyzszg argumentacje odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania w

catosci.

ODPOWIEDZ NA ODWOLANIE

Dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jedn.:Dz.U. z 2019r., poz. 1843 ze zm., dalej; PZP) w imieniu

Zamawiajgcego Wnosi o:
1. oddalenie Odwotania w catosci;

2. zasgdzenie kosztow postepowania, w tym kosztéw zastepstwa przed Krajowg lzba
Odwotawczg przez adwokata zgodnie z normami prawem przepisanymi oraz kosztéw
przejazdéw petnomocnikow Zamawiajgcego zgodnie z przedtozonymi rachunkami i w

oparciu o Spis Kosztéw, ktéry bedzie ztozony na rozprawie;
3. przeprowadzenie dowoddw wskazanych w uzasadnieniu Odpowiedzi na Odwotanie.

Z dniem 1 stycznia 2018r. weszta w zycie ustawa z dnia 20 lipca 2017r. Prawo wodne (t.
jedn. Dz. U. z 2020r., poz. 310 ze zm.), ktéra zlikwidowata w dotychczasowej formie
organizacyjnej i prawnej Krajowy Zarzad Gospodarki Wodnej oraz regionalne zarzady

gospodarki wodnej.

W ich miejsce powotane zostato jednolite Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie z
siedzibg w Warszawie (dalej: Wody Polskie), ktére jest panstwowg osobg prawng (art. 239
ustawy). W ramach Waéd Polskich wyrézniamy nastepujace jednostki organizacyjne: Krajowy
Zarzad Gospodarki Wodnej, regionalne zarzgdy gospodarki wodnej, zarzady zlewni oraz

nadzory wodne.

Zgodnie z ustawg Wody Polskie wykonujg swoje zadania m.in. przez ,nowe” regionalne
zarzady gospodarki wodnej. Podstawg do dziatania w imieniu Wéd Polskich w tym zakresie
jest petnomocnictwo od Prezesa Wéd Polskich dla Mirostawa Kurza Dyrektora Regionalnego
Zarzadu Gospodarski Wodnej w Gliwicach z 5 maja 2020r. (KLP.010.31.2020.EG) oraz
powotanie Pana M. K. na stanowisko Dyrektora Regionalnego Zarzgdu Gospodarski Wodnej
w Gliwicach z dnia 21 maja 2018r. (KOK.010.51.1.2018.4.MP).
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Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia na ustugi w trybie przetargu

nieograniczonego.

Pismem z dnia 05.10.2020 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w
trybie art. 90 ust. 1 PZP, popartych dowodami dotyczgcych istotnych czesci sktadowych
Wypetnionego Przedmiaru Robdét w odniesieniu do poszczegdinych Dziatbw w zakresie
szczegotowego wyliczenia cen dziatdw Wycenionego Przedmiaru Robdt, tj.: (i) dziatu 2.1.

Budowa s$luzy nowej o wymiarach uzytkowych 190/12M (SN),
(i) dziatu 2.2. Przebudowa $luzy pociggowej (SP),

(iii) dzialu 2.3. Budowa awanportu gérnego Sluzy nowej, (iv) dzialu 2.4. Prace w

awanporcie gérnym sluzy pociggowe;j,
(V) dziatu 4.1. Czesc¢ drogowa,

(vi) dziatu 6.2. Rozbidérka i budowa nowego mostu drogowego nad gtowg dolng sSluzy

pociggowej wraz z odwodnieniem.

Na powyzsze Odwotujgcy sie w dniu 09 pazdziernika 2020r. wniést Odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej na powyzszg czynnos¢ Zamawiajgcego, skfadajgc jednoczesnie
w tym samym dniu szczegodtowe wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, ktdre sg objete

przedmiotowym wezwaniem.
[Il. ODPOWIEDZ ZAMAWIAJACEGO NA ODWOLANIE:

Po zapoznaniu sie z trescig Odwotania, Zamawiajgcy oswiadcza, iz podtrzymuje swoje

stanowisko w sprawie stusznosci wezwania Odwotujgcego w zakresie razgco niskiej ceny.
W skrécie zarzuty Odwotujgcego sprowadzajg sie do nastepujgcych kwestii:

1) w wezwaniu tym nie wskazano watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego, a w stanie faktycznym niniejszej sprawy nie wystepujg okolicznosci
moggce budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przez
Odwotujgcego przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow;

2) wezwanie odnosi sie do wyjasnienia cen dziatbw Wycenionego Przedmiaru Robot,
ktorych wykonawcy nie byli zobowigzani okreslac, a wiec wezwanie jest niezgodne z
wymaganiami odnoszgcymi sie sposobu obliczenia ceny przedmiotu zamowienia,
okreslonymi w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia i w konsekwenciji

zmierza do niedopuszczanej modyfikacji tresci oferty Odwotujgcego;
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3) zaoferowana przez Odwotujgcego cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, nie
wydajg sie by¢ razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia w odniesieniu do
ceny jakg zamierza przeznaczy¢ Zamawiajgcy na sfinansowanie zamdwienia,
podanej w trakcie otwarcia ofert, jak i cen ofert ztozonych przez konkurencyjnych
wykonawcow w niniejszym postepowaniu;

4) skierowanie wezwania narusza zasady konkurencji i rownego traktowania
wykonawcy, gdyz wyznaczony termin na ztozenie wyjasnien jest nierealny;

5) Odwotujgcy nie ma mozliwosci przygotowania i ztozenia w wyznaczonym terminie
kompleksowych, rzetelnych informacji w przedmiocie sposobu kalkulacji cen, a takze
nie ma mozliwosci przedstawienia dowodoéw potwierdzajgcych, ze zaoferowane ceny

Wypetnionego Przedmiaru Robot nie sg razgco niskie;

Zamawiajgcy w kazdym przypadku kiedy oferowana przez wykonawce cena lub
proponowany koszt lub ich istotne czesci sktadowe wydajg mu sie razgco niskie w stosunku
do przedmiotu zaméwienia (czyli wartosci tego zaméwienia) i powezmie watpliwosé, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia w oparciu o okre$lone przez niego — lub
wynikajgce z odrebnych przepisbw — wymagania, zobowigzany jest o zwrécenie sie do

wykonawcy o ztozenie wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu.

Jednym z punktéw odniesienia dla oceny oferty pod katem razgco niskiej ceny (ale juz nie
kosztu) jest wartos¢ szacunkowa zamoéwienia ustalona przez zamawiajgcego, powiekszona
o wtasciwg stawke podatku VAT. W kazdym zatem przypadku, gdy zachodzi podejrzenie, ze
cena oferty lub proponowany koszt sg razgco niskie, po stronie zamawiajgcego aktualizuje
sie obowigzek Zzgdania od wykonawcy zlozenia wyjasnien dotyczgcych okolicznosci i

czynnikéw, ktére majg wptyw na kalkulacje oferty wykonawcy.

Samo dokonanie oceny, czy wystepuja razgco niskie oferty, odbywa sie dwuetapowo.
Najpierw instytucja zamawiajgca powinna ocenié, czy ztozone oferty ,wydajg sie” razgco
niskie.- Uzycie czasownika ,wydaje sie” w rozporzgadzeniu wykonawczym oznacza, ze
instytucja zamawiajgca dokonuje oceny prima facie razgco niskiego charakteru oferty.
Rozporzadzenie wykonawcze nie wymaga wiec, by instytucja zamawiajgca z urzedu
przeprowadzata szczegdétowg analize sktadnikow kazdej oferty w celu ustalenia, ze nie
stanowi ona oferty razgco niskiej (aktualnie zob. zatgcznik | do rozporzgdzenia finansowego,
Dz.Urz. UE z 2018 r. Nr 193, s. 1). Tym samym, w pierwszej kolejnosci, Zamawiajgcy musi
jedynie ustali¢, czy ztozone Oferty zawierajg oznaki mogace budzi¢ podejrzenie, ze mogtyby
by¢ razgco niskie. Nastepnie, jezeli istniejg oznaki mogace rodzi¢ podejrzenia, ze oferta
moze by¢ razaco niska, Zamawiajgcy powinien, w drugiej kolejnosci, zweryfikowaé, z czego

skfada sie ta oferta, aby upewni¢ sig, ze nie jest razgco niska. Przy przeprowadzaniu tej
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weryfikacji instytucja zamawiajgca ma obowigzek umozliwienia oferentowi przedstawienia
powodéw, dla ktérych uwaza on, Zze jego oferta nie jest razgco niska. Nastepnie
Zamawiajgcy powinien oceni¢ przedstawione wyjasnienia i ustalic, czy dana oferta ma
razgco niski charakter, w ktérym to przypadku jest obowigzana odrzuci¢ oferte (wyr. TSUE z
10.9.2019r., T-741/17, Legalis).

Punktem odniesienia kwalifikacji ceny, jako razgco niskiej, powinno by¢ przede wszystkim
1) ustalona nalezycie przez zamawiajgcego szacunkowa wartos¢ zamoéwienia;

2) ceny zaoferowane przez innych wykonawcéw;

3) ceny rynkowe przedmiotu zaméwienia (wyr. KIO z 10.5.2016 r. KIO 616/16, Legalis).

Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy dokonat analizy wszystkich ofert ztozonych w
przedmiotowym postepowaniu. Analiza obejmowata swym zakresem w pierwszej kolejnosci
poszczegoblne pozycie kosztorysu a nastepnie poszczegdlne dziaty w kosztorysie. Powyzsze
miato i ma na celu zweryfikowanie ofert wykonawcéw pod kgtem razgco niskiej ceny, nie
tylko w zakresie poszczegolnych indywidulanych pozycji, ale rowniez w ujeciu szerszym
(dziatowym), tak aby okresli¢ czy realizowane zadanie w ramach konkretnego. dziatu i cena

zaoferowana za jego wykonanie nie ma znamion razgco niskiej ceny.

Na dowod powyzszego powdd przedstawia w formie zatgcznika wykonane przez siebie
zestawienie cenowe wszystkich ofert w zakresie poszczegoélnych pozycji kosztorysowych,
ktére w pierwszej kolejnosci zostaty wziete pod uwage przez Zamawiajgcego w zakresie
badania razgco niskiej ceny, oraz nastepne zestawienie podsumowujgce wszystkich dziatow

przedmiotowego kosztorysu.
Dowdd:

1) Zatacznik nr 1 — zestawienie ofert.- na okoliczno$¢: poréwnania przez Zamawiajgcego
wszystkich ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu, wartosci poszczegdinych
pozycji kosztorysowych, wartosci poszczegdlnych dziatdbw kosztorysu w odniesieniu do
wartosci zamdwienia oraz innych ofert, co ma przetozenie na konieczno$¢ badania ofert pod

katem razgco niskiej ceny.

W zwigzku z tym z powyzszego wynika jaki byt klucz wzywania wykonawcéw w zakresie
poszczegdlnych  pozycji kosztorysowych oraz dziatbw. Co wigcej mozliwosc
wzywania/badania ofert w zakresie poszczegdlnych dziatdbw kosztorysu a nie tylko o
poszczegoblne pozycje kosztorysowe byta przedmiotem badania Krajowej Izby Odwotawczej
w sprawie KIO 1877/17. w ktérej notabene zaréwno Odwotujacy sie, jak i Zamawiajacy brali

udziat.
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Zamawiajgcy wzywajgc o poszczegolne dziaty, nie zmienia w zaden sposéb kryteridow oceny
ofert. oraz cyt. "sposobu obliczenia ceny przedmiotu zamowienia, okreslonymi w
Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia i w konsekwencji zmierza do

niedopuszczalnej modyfikacji tresci oferty Odwotujacego.

Dziat kosztorysu to jedynie podsumowanie od kliku do kilkunastu pozycji kosztorysowych,
ktére sktadajg sie na jeden lub kilka elementow szerszej catosci. W ramach bowiem
konkretnego dziatu, a nie tylko poszczegdlnych pozyciji, ktére jak wida¢ z przedstawionego
zestawienia majg przymiot razgco niskiej ceny w stosunku do pozycji kosztorysowych z
innych ofert, mogg znalez¢ sie pozycje, ktére globalnie powodujg, ze dany dziat réwniez w
stosunku do dziatéw z innych ofert lub kosztorysu inwestorskiego, ma przymiot razgco niskiej

ceny.

Wzywajgc w tym zakresie Odwotujgcego sie oraz innego oferenta, Zamawiajgcy chce
dokonaé wszechstronnej oceny oferty nie tylko Odwotujgcego sie ale réwniez pozostatych

wykonawcow.

Podkreslenia wymaga, iz z art. 90 PZP nie wynikajg wprost na przestanki, ktére musza
zaistnie¢, aby zamawiajgcy miat obowigzek uznania, ze wystepuje podejrzenie ztozenia
oferty zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt, a konsekwencji wezwania wykonawcy do
zZtozenia wyjasnien. Ustawodawca nie okreslit precyzyjnie i sztywno przestanek stosowania
tego przepisu, zostawiajgc tym samym zamawiajgcemu swobode w podejmowaniu decyzji, o
co pytac ijak pyta¢, byleby tresé pytania byta zwigzana z tym, co jest w ofercie wykonawcy i
miata ona odzwierciedlenie w realiach danego przetargu oraz uwarunkowan rynkowych. Z
literalnego brzmienia przepisu art. 90 ust. 1 PrZamPubl wynika, ze zamawiajgcy wystepuje
do wykonawcy o wyjasnienia dotyczgce ceny ztozonej przez niego oferty wylgcznie, gdy na
podstawie okolicznosci ustalonych w toku postepowania, w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego, powezmie watpliwosé, ze zaproponowana przez wykonawce cena oferty wdaje
sie razgco piska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie 2z wymaganiami
zamawiajgcego. "Ustalenia zamawiajgcego w tym zakresie mogg opieraC sie w ocenie na
réznych okolicznosciach, ktéore mogg zosta¢ powziete w trakcie badania i oceny ofert
ztozonych w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, w szczegdlnosci
dotyczacych poréwnania ceny badanej oferty do: wartosci szacunkowej zamodwienia,
powigkszonej o warto$¢ podatku VAT S$rednich cen ofert ztozonych w danym postepowaniu
lub ceny kolejnej, oferty ztozonej w tym postepowaniu. Zgdanie wyjasnien w celu zbadania,

czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia stanowi
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wytgczng kompetencje zamawiajgcego jako podmiotu, ktéry prowadzi postepowanie o

udzielenie zamowienia publicznego” (wyr. KIO z 8.5.2018 r., KIO 769/18, Legalis).

Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz zarbwno ustawodawca, jak i wykfadnia tych przepisow nie
naktadajg na Zamawiajgcego obowigzku uzasadnienia watpliwosci, jak i wdawania sie w
polemike z Wykonawcami w zakresie tego czy sg watpliwosci i jakiego rodzaju, a do tego
zmierza zarzut Odwotujgcego sie. Niemniej watpliwosci wymagajg skonkretyzowania (taki
wniosek mozna wysnu¢ z wyroku KIO z dnia 27.09.2018r., KIO 1835/18). Powyzsze znalazto
to swoje odzwierciedlenie w wezwaniu z dnia 5 pazdziernika 2020r., albowiem Wykonawca
nie dos¢ ze wskazat, o ktére pozycje dziatbw chodzi w zakresie razgco niskiej ceny, to
jeszcze wskazat dlaczego pyta wiasnie o nie a nie o inne dzialy, cyt.,: ,Zaoferowane przez
Panstwa ceny poszczegolnych Dziatéw Wycenionego Przedmiaru Robot (WPR) wydajg sie
razgco niskie w stosunku do cen Dziatdw z Kosztorysu Inwestorskiego i budzg watpliwosci
Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia," Wykaz dziatdw

budzacych watpliwos¢ stanowit zatgcznik do wezwania.

Co wiecej wezwanie do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 PZP powinno by¢ precyzyjne,
wskazywaé elementy oferty budzgce watpliwosci zamawiajgcego, tak aby wykonawca mégt
sie do nich odnies¢ i udzieli¢ odpowiednich wyjasnien. ldgc dalej zamawiajgcy nie moze
stawia¢ wykonawcy w sytuacji, aby ten domyslat sie, ktére elementy wyceny oferty zostaty
przez niego zakwestionowane i ktére budzg jego watpliwosci. Zamawiajgcy wzywajgc
wykonawce w sposéb ogolny nie moze oczekiwaé, ze wykonawca w takiej sytuacji
szczegOtowo przeanalizuje kazdg pozycje cenowg oferty. W sytuacji, gdy wezwanie
zamawiajgcego nie bedzie odnosito sie do konkretnych elementéw oferty wykonawcy i
bedzie ono w swej tresci ogdlnym zapytaniem, to nieuprawnionym bedzie stawianie
wykonawcy zarzutu, ze wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny sg ogdlnikowe i ze
wykonawca nie sprostat ciezarowi dowodowemu wynikajgcemu z art. 90 ust. 2 PZP. Takie
elementy znajdujg sie w kazdym wezwaniu jakie zostaty skierowane do Odwotujgcego sie, w
tym réwniez w wezwaniu z dnia 5 pazdziernika 2020r. Kazde wezwanie Zamawiajgcego jest
tym samym rzeczowe i konkretne oraz nie zawiera elementdéw abstrakcyjnych wychodzacych
poza to co jest w kosztorysie ofertowym Odwotujgcego sie. W zwigzku z tym zarzut o braku

»=uzasadnienia” watpliwosci jest catkowicie bezzasadny.

Dowod:1) wezwanie z dnia 5 pazdziernika 2020r. wraz z zatgcznikiem(w aktach

postepowania)
- na okolicznos¢ zakresu wezwania oraz wykazania watpliwosci Zamawiajacego.

Przepisy Prawa zamowien publicznych nie regulujg wprost kwestii dotyczacej, ile razy

zamawiajgcy moze zwracac sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnieh w trybie art. 90 ust. 1 i
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1a PZP. Co do zasady brak jest wyraznego zakazu kilkukrotnego wezwania. Stad tez
zamawiajgcy powinien kazdorazowo kwestie te rozstrzygng¢ z uwzglednieniem zasad
obowigzujgcych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz w odniesieniu
do konkretnego stanu faktycznego. Powtdrzenie wezwania do udzielenia wyjasnien musi
wynikaé z obiektywnych okolicznosci uzasadniajgcych konieczno$¢ uszczegétowienia

wyjasnien ztozonych przez wykonawce na pierwsze wezwanie zamawiajgcego.

Dla przyktadu, uzasadnieniem do skierowania kolejnego wezwania w trybie art. 90 ust. 1 lub
1a PrZamPubl moze byé np. koniecznos¢ uszczegétowienia czy tez rozwiniecia wyjasnien
juz ztozonych przez wykonawce na pierwsze wezwanie, ktére zostato przez zamawiajgcego
sformutowane w sposéb ogdlny, oparty na literalnym brzmieniu komentowanego przepisu.
Moga rowniez zdarzy¢ sie sytuacje, kiedy bardziej szczegdtowe wyjasnienia okazg sie
konieczne takze w przypadku wezwania szczegdtowego. Kazdorazowo jednak potrzeba
ponownego wezwania musi wynika¢ z okolicznosci obiektywnych, przy czym istotne jest, aby
wyjasnienia wykonawcy byly rzetelne w zakresie wymaganym w pierwszym wezwaniu.
Ponowne wezwanie nie bedzie zatem uprawnione, jezeli wyjasnienia bedg niekompletne,
lakoniczne, niezawierajgce odpowiedzi na wszystkie stawiane przez zamawiajgcego w
wezwaniu pytania. W takiej sytuacji dosztoby bowiem do niedopuszczalnego i naruszajgcego
zasade rownego traktowania wykonawcdw przywrocenia terminu do ztozenia wyjasnien,
ktére powinny by¢ ztozy¢ juz na pierwsze wezwanie zamawiajgcego. Przyktadowo wskazac
nalezy na nastepujgce orzeczenie, tj. ,0dnoszgc sie do kwestii dopuszczalnosci powtdrnego
wezwania do wyjasnien Izba podziela stanowisko, zgodnie z ktérym jest to dopuszczalne w
sytuacji, gdy na podstawie ztozonych wyjasnieh powstajg dalsze kwestie i nowe watpliwosci
do wyjasnienia, nie moze natomiast prowadzi¢ do bezpodstawnego stworzenia kolejnej
szansy dla wykonawcy, ktéry ziozyt wyjasnienia niekompletne czy niepotwierdzajgce
prawidtowosci ceny (wyr. KIO z 28.4.2017 r., KIO 686/17, Legalis). » W tym zakresie
podkresli¢ nalezy, iz kazde z wystosowanych wezwah do Odwotujgcego byto rézne i nie
pokrywato sie w catosci. Celem wezwan byto rozszerzenie wyjasnien udzielonych w zakresie

poszczegodlnych pozycji po przez opisanie (wyjasnienie) ich w szerszym kontekscie (dziaty).

Tym samym mozliwos¢ wezwania do dodatkowych wyjasnieh zachodzi wytgcznie w sytuacii,
gdy: 1. sam zamawiajgcy nie poinformowat wykonawcy, jakie elementy oferty budza
watpliwoéci zamawiajgcego, co do ewentualnego razgcego zanizenia oferty, a wezwanie
byto odzwierciedleniem przepiséw ustawy; 2. wykonawca ziozyt wyjasnienia, popart je
dowodami i z tych wyjasnieh wprost jednoznacznie nie wynika, ze wykonawca zaoferowat
cene razgco niskg, a niektére elementy wyjasnien, co do kosztéow, czy =zatozen
kalkulacyjnych, nie zostaly w dostateczny sposob wyjasnione przez wykonawce i budzg

watpliwosci zamawiajgcego (wyr. KIO z 28.3.2017 r., KIO 466/17, Legalis). Kolejne
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zwracanie sie przez zamawiajgcego o wyjasnienia do wykonawcéw moze dotyczyc tylko
bardziej szczegotowych informacji w poszczegolnych fragmentach wyjasnien (wyr. KIO z
15.1.2018 r., KIO 2598/17; Legalis). Co wiecej, ustawodawca nie okredlit, ile razy
zamawiajgcy moze ponawia¢ wezwania do wyjasnienia. Wezwanie do ztozenia wyjasnien
moze by¢ skierowane do wykonawcy nawet kilkakrotnie w sytuacji, gdy na podstawie
ztozonych wyjasnien powstajg dalsze kwestie i nowe watpliwosci wymagajgce wyjasnienia"
(wyr, KIO 2 9.5.2019 r., KIO 728/19, Legalis).

W ocenie Zamawiajgcego zarzut co do brak wystarczajgcego czasu na ztozenie wyjasnien
oraz przygotowanie dokumentéw jest niezrozumiaty. Odwotujgcy sie jak i inny wykonawca,
ktéry jak i Odwotujgcy sie zostat wezwany do zlozenia wyjasnien w dniu 9 pazdziernika
2020r;. ZkOZYt SZCZEGOLOWE WYJASNIENIA POPARTE DOKUMENTAMI (pismo
wykonawcy z dnia 9 pazdziernika 2020r.). W zwigzku z tym pojawia sie pytanie o cel tak

sformutowanych zarzutéw wzgledem Zamawiajgcego?

Najprawdopodobniej byta i jest to che¢ zabezpieczenia sie juz teraz przed ewentualnymi
negatywnymi skutkami oceny wyjasnien ztozonych w dniu 9 pazdziernika 2020r. W ocenie
Zamawiajgcego taki zarzut jest przedwczesny. Zamawiajgcy nie podjat jakiejkolwiek jeszcze

czynnosci w tym zakresie. Wyjasnienia te sg obecnie badane przez Zamawiajgcego.

Wskazaé nalezy bowiem, iz Zamawiajgcy ma prawo okresli¢ termin, w jakim powinny zostac¢
ztozone wyjasnienia. Nieokreslenie terminu bytoby powaznym btedem zamawiajgcego,
chociaz prawo do okreslenia terminu nie wynika wprost z przepisow art. 90 ust. 1 i la PZP.
Posrednio za to wynika z art. 90 ust. 4 PZP. Czynno$¢ wyznaczenia odpowiedniego terminu
ma donioste znaczenie dla skutecznosci dziatania wykonawcy. Nalezy zauwazy¢, ze
wykonawca, oferujgc konkretng cene lub koszt, powinien zrobi¢ to z petng Swiadomoscig co

do jej rzetelnosci i realnosci, przy wykorzystaniu wszystkich dostepnych sobie okolicznosci.

Niemniej jednak w przedmiotowym przypadku trudno wiec przyja¢, ze na zlozenie
stosownych wyjasnien niezbedny jest dtuzszy czas, zwtaszcza iz proces kalkulacji oferty,
zbieranie danych o kosztach zakupu sprzetu, ustug i dostawach trwato kilka miesiecy. W tym
czasie wykonawcy miat wystarczajgco duzo czasu aby przygotowaé kosztorys ofertowy w
oparciu o wlasng baze danych oraz oferty podmiotéw zewnetrznych. W zwigzku z tym
wyjasnienia nie wymagaty duzego naktadu pracy, zwtaszcza iz dokonanie prawidtowe;j
kalkulacji poszczegdlnych zadan (dziatéw) odbywa sie zawsze przy tego typu duzych
inwestycjach, ktére sktadajg sie na kilka zadan. Termin zatem zakreSlony przez
Zamawiajgcego tj. ponad 3 dni robocze, byt dostateczny oraz jak sie okazuje w petni
wykonalny dla Odwotujgcego sie. Co wiecej Odwotujgcy sie nie zwracat sie w zakreslonym

terminie o przedituzenie terminu na udzielenie odpowiedzi na wezwanie.
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Z drugiej strony zamawiajgcy powinni wystrzegac¢ sie okreslania zbyt krétkiego terminu, bo
niekoniecznie w ich interesie jest odrzucanie najtanszych ofert. Co do zasady, powinien wiec
to byé termin dopasowany do rodzaju zamdwienia, jego wartosci, wielosci elementéw
sktadajgcych sie na cene, uwarunkowan danej branzy czy tez Zgdan zamawiajgcego co do
sposobu obliczenia ceny oferty. Poza tym termin ten powinien uwzglednia¢ koniecznosc¢

zgromadzenia odpowiednich dowoddw.

Okolicznosci sprawy $wiadczg jednak o tym, iz zadanie to w zakreslonym terminie byto
wykonalne i zostato wykonane. Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia (tgcznie 80 stron wyjasnien,
ktére obecnie sg badane przez Zamawiajgcego. W tym samym czasie odpowiedziat na

podobne wezwanie-inny wykonawca.

W zwigzku z tym wskazane w tych punktach zarzuty Odwotujgcego nalezy uznaé za
nieuzasadnione. PODSUMOWANIE:

W zwigzku tym decyzja Zamawiajgcego w zakresie wezwania Odwotujgcego sie do
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny byta jak najbardziej prawidtowa. Majgc na uwadze

powyzsze, zamawiajgcy wnosi jak na wstepie.

Krajowa Izba Odwotawcza

Na posiedzeniu lzba rozpoznata skutecznos¢ przystgpien wykonawcdéw po stronie

Zamawiajgcego.

W obydwu przypadkach przystgpien, zgtoszonych przez Budimex S.A. z s. w Warszawie
oraz przez Przedsigbiorstwo Ustugowo Produkcyjne ,POM” sp. z 0.0. z s. w Krapkowicach,
Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia przystgpien, z uwagi na spetnienie warunkéw
formalnych przystgpien wymaganych przepisem art.185 ust.2 ustawy. Takich wnioskow

réwniez nie zgtosili odwotujacy, jak i zamawiajacy.

Co do merytorycznych wymagan podstawy przystgpien, odwotujgcy zgtosit opozycje do
zgtoszonego wniosku przystgpienia przez Przedsiebiorstwo Ustugowo Produkcyjne ,POM”

sp. z 0.0. z s. w Krapkowicach, powotujgc sie na uzasadnienie wniosku, jako chybionego.

Izba po zapoznaniu sie z uzasadnieniem merytorycznym wnioskow, jak i rozpatrujgc interes
wnioskodawcéw w kontekscie zarzutow odwotania, nie znalazta podstaw do uwzglednienia
zgtoszenia wnioskodawcow co do ich dopuszczenia do udzialu w postepowaniu

odwotawczym po stronie zamawiajgcego.

Rozpatrujgc uzasadnienia wnioskodawcow zgtaszajgcych sie do postepowania jako
przystepujacy nalezy zauwazyC, ze w ich ocenie samo zgtoszenie stanowi podstawe do

udziatlu w postepowaniu, jak i sama mozliwos¢ dyskwalifikacji potencjalnego konkurenta na
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wykonawce wybranego. Mozna to poréwna¢ do uzurpacji prawa bycia uczestnikiem z samej
racji mozliwosci eliminacji konkurentow bez wzgledu na okolicznosci i za wszelkg cene, z
uwagi na interes poszczegolnego wykonawcy uzyskania zaméwienia. Jakkolwiek trudno
odmowic racji w rozumieniu interesu w uzyskaniu zaméwienia, ktory jest przepustkg prawng
do popierania, czy zwalczania decyzji zamawiajgcego to aspektem, ktory nalezy uwzglednié
sg okolicznosci danej sprawy, jak i zasady prawa zaméwieh publicznych. Jezeli chodzi o
okolicznosci sprawy to zarzuty dotyczg prawidtowosci wezwania do wyjasnieh razgco niskiej
ceny, a nie okolicznosci takie jak po pierwsze brak udzielenia wyjasnien, czy po drugie
skutecznos¢ merytoryczna udzielonych wyjasnien, w kontekscie decyzji zamawiajgcego czy
to odrzucenia oferty, czy tez zaniechania odrzucenia oferty. Sprowadzajgc ten wywod do
jego skutkéw, to wykonawcy przystepujacy nie majg interesu w rozstrzygnieciu na korzysé
zamawiajgcego, poniewaz rozstrzygniecie odwotania nie wptynie na ich pozycje w rankingu
ofert to jest nie bedzie miato ani pozytywnego, ani negatywnego skutku. Co najwyzej
odwotujgcy zostanie zwolniony z obowigzku wyjasnien pod zarzutem razgco niskiej ceny lub
tez zgdanie wyjasnien, w przedstawionej formie i tresci zostanie uznane za zgodne z
prawem. Podsumowujgc gdyby wnioskodawcy zgtaszajgcy przystgpienie po stronie
zamawiajgcego, atakowali bgdz popierali rozstrzygniecie zamawiajgcego w zwigzku z oceng
wyjasnien co do ich nie ztozenia, czy tez ich oceny w przypadku ztozenia wyjasnien, mozna
by rozwazaé¢ i uzna¢, badz nie uznaé interes wykonawcéw w rozstrzygnieciu na korzysé
zamawiajgcego, W zwigzku z zajmowang pozycjg przystepujgcych w rankingu ofert. Na te
okolicznoéci i charakter zarzutow, w jakich sktadane jest odwotanie, mozna by skutecznie
rozwazac¢ zasadnos¢ merytoryczng przystgpienia pozostatych wykonawcow, ale po stronie
odwotujgcego. Bowiem charakter zarzutéw odwofania, sprowadza sie do zaskarzenia
zgodnosci z prawem zastosowanego wezwania do wyjasnieh po zarzutem razgco niskiej
ceny, w zwigzku z trescig art.90 ust.1 ustawy oraz w kontekScie dokonanych
poprzedzajgcych wezwan do wyjasnieh zarzutu razgco niskiej ceny. Tak wiec zarzuty
odwotania bronig intereséw nie tylko odwotujgcego, ale réwniez pozostatych wykonawcow
przed nieuprawnionym wezwaniem do wyjasnien przez zamawiajgcego i nie majg
bezposredniego wptywu na pozycje rankingowg potencjalnych przystepujgcych po stronie
zamawiajgcego. Podsumowujgc Izba stwierdza, ze w opisanej sytuacji formalnej i prawne;j
dopuszczenie po stronie zamawiajgcego konkurentéw odwotujgcego, stanowitoby
naruszenie zasady uczciwej konkurencji, jak i przejrzystosci postepowania. Bowiem
oznaczatoby to brak solidarnosci wykonawcdéw w sytuacji naruszania prawa przez
zamawiajgcego co do zasady, bez wzgledu na to ktérego z wykonawcow dotyczytoby to i w
jakich okolicznosciach. Decyzja Izby wynika z tresci zarzutow, ktore odnoszg sie do
stosowania prawa bez wskazania okolicznosci faktycznych, ktére stosowanie prawa

uzasadniajg w stosunku do odwotujgcego. W zwigzku z tym rozstrzygniecie odwotania nie
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bedzie miato wptywu na pozycje poszczegdlnych wykonawcoéw w rankingu ofert. Odwotanie
ma na celu ochrone interesow odwotujgcego jak i pozostatych wykonawcow, przed
wezwaniem do wyjasnien razgco niskiej ceny w zwigzku z blankietowym charakterem

wezwania.

W tym stanie rzeczy, lzba postanowita nie dopusci¢ do postepowania po stronie
zamawiajgcego, zgtaszajgcych sie wykonawcdéw, ktérzy w ocenie Izby nie maja interesu w

rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art.189 ust. 2 ustawy.

Zamawiajgcy rowniez w tym zakresie wniosku nie zgtosit.
Przechodzgc do zarzutéw odwotania.

Dokonujgc analizy podstaw zarzutéw, opartych na wskazanych okolicznosciach faktycznych i
prawnych odwotania to sprowadzajg sie do art. 90 ust.1 w zwigzku z art.7 ust.1 ustawy oraz
art.5 k.c. w zw. z art.14 ust.1 ustawy, w zwigzku z kolejnymi wezwaniami do wyjasnien pod
zarzutem razgco niskiej ceny catej oferty odwotujgcego, jak rowniez poszczegdinych

elementow ztozonej oferty.

Co do samej ceny oferty to wykonawca miat obowigzek wypetni¢c przedmiar robot
zawierajgcy pozycje, wypetniajgc je cenami jednostkowymi przeliczanymi automatycznie w
zaleznosci od ilosci poszczegdélnych jednostek w danej pozycji. Z kolei w formularzu

ofertowym miat poda¢ cene tagczna.

Zarzut odwotania sprowadza sie¢ do nieuzasadnionego kolejnego wzywania do wyjasnien
ceny, po raz trzeci i to tym razem nie do poszczegdlnych pozycji z przedmiaru robét, na
ktére podano ceny jednostkowe o charakterze ryczattu w ofercie, tylko na wezwanie i to w
terminie trzech dni, ale do wyjasnienia cen dziatéw na ktére podzielono zadanie i na ktére nie

wymagano cen w ztozonej ofercie.

Odwotujgcy dwukrotnie na przestrzeni miesigc lipca i sierpnia 2020r. byt wzywany do
wyjasnienia razgco niskiej ceny, przy czym po raz pierwszy w trybie art.87 ust.1 ustawy, a po
raz drugi juz na podstawie art.90 ust.1 ustawy. Zamawiajgcy w tych wezwaniach stwierdzat,
ze ma watpliwosci co do wyceny poszczegdlnych pozycji i wzywat do ich wyjasnien,
zatgczajgc do wezwania zatgczniki, ktére specyfikowaty pozycje wzbudzajgce watpliwosci co

do ich wyceny oraz wyznaczajac termin do ztozenia wyjasnien.

Odwotujgcy dwukrotnie ztozyt wyjasnienia w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego.
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Tak jak juz wyzej nadmieniono w dniu 5 pazdziernika 2020r. zamawiajgcy po raz trzeci
wezwat do wyjasnien i to juz nie o poszczegdlne pozycje z wycenionego przedmiaru robét,

ale o dziaty robat, ktore jako takie nie byly wyceniane do ztozonej oferty, w mysl| siwz.

Jezeli chodzi o postanowienia siwz w zakresie sposobu obliczenia ceny to majg one
charakter bardzo lakoniczny i wrecz klasyczny. To jest nakazujg szczegdtowg wycene w
oparciu o przedmiar roboét jak juz wyzej nadmieniono, z obowigzkiem zatgczenia do oferty i

okreslenia ceny sumarycznej w formularzu ofertowym.

Odwotujgcy dwukrotnie wykonat polecenie zamawiajgcego zawarte w wezwaniu, jak juz
wyzej nadmieniono, pomimo podstaw prawnych takich jak art. 87 ust.1 a za drugim razem
juz art. 90 ust.l ustawy i jako podstawy wezwania wskazano ogoélnie  watpliwosci
zamawiajgcego, bez jakiegokolwiek wyjasnienia ich charakteru, zakresu, zrodia jak i

podstawy.

Odwotujgcy dopiero za trzecim razem otrzymawszy 05.10.2020r. po godzinie 15.00
wezwanie ze skutkiem na 09.10.2020r. i nie w zakresie wycenianych do oferty pozycji z
przedmiaru tylko do dziatdw inwestycji, nie bedgcych przedmiotem wyceny do oferty ztozyt

odwotanie, powotujgc sie na naruszenie art.90 ust.1 w zw. z art.7 ust.1 ustawy.

Tres¢ zarzutu sprowadzata sie do braku podania, sprecyzowania, watpliwosci przy ocenie
oferty to jest jej ceny, jak rowniez w konsekwencji zgdania wyjasnien do zmiany tresci oferty
przez zmiane sposobu obliczenia ceny to jest nie w oparciu o przedmiar robét tylko o dziaty

robot, jak rowniez o krétki termin wyznaczony na wyjasnienia w trybie art.90 ust.1 ustawy.

Niemniej, jak przyznat réwniez zamawiajgcy, odwotujgcy wykonat polecenie zamawiajgcego
w terminie ale oczekujgc zwolnienia z zarzutu niewtasciwego wyjasnienia z uwagi na termin

wyznaczony, jak i zmiane sposobu obliczenia ceny, okreslonego w siwz.

Z kolei zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania w catosci, przede wszystkim stwierdzajgc,
ze zamawiajacy wykonat polecenie w terminie, a na rozprawie w dniu 16 listopada 2020r.
stwierdzit, ze wyjasnienia zostaty przyjete z pozytywng oceng, a odwotujgcy zostat w trybie

art.26 ust.1 ustawy wezwany do ztozenia dokumentow.

Niemniej zaréwno odwotujgcy nie wycofat odwotania, jak rdéwniez zamawiajgcy nie

uwzglednit odwotania.

Izba rozstrzygajgc odwotanie przede wszystkim wzieta pod uwage, ze kazda czynnos¢
przewidziana w ustawie poczgwszy od ztozenia oferty i nastepujgce po niej czynnosci co do

zasady majg charakter jednorazowych czynnosci.
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To orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wypracowato odstepstwa od co prawda
niepisanej ale przyjetej w praktyce zamawiajgcych jak i odwotujgcych interpretacji ustawy do
zasady jednokrotnosci czynnosci zamawiajgcego, jak i wykonawcy w toku postepowania
przetargowego. Pomimo, ze w ustawie nie zapisano ,1 raz wzywa” to zwrot ,wzywa” oznacza
jednokrotne wezwanie. Odstepstwa od zasady jednokrotnosci czynnosci zrodzity sie przede
wszystkim na tle art.26 ust.3 i 4, jak rowniez na tle art.87 ust.1 ustawy. Ostatecznie
orzecznictwo wypracowato regute odstgpienia od jednokrotnosci wezwania do wyjasnien
razgco niskiej ceny. Niemniej w kazdym z trzech wymienionych przypadkach
dopuszczalno$¢ ponownych wezwan jest mozliwa, gdy wskutek poprzedzajgcego wezwania i

udzielonych wyjasnien zrodzity sie kolejne watpliwosci zamawiajgcego.

Zasada jednokrotnosci wezwan wykonawcow ma na celu zachowanie zasady uczciwej
konkurencji, réwnosci wykonawcow, jak i przejrzystosci postepowania. Co do zasady to po
ztozeniu oferty, nie dokonuje sie w niej jakichkolwiek zmian, uzupetnien poza wyjgtkami z
art.87 ust.2 jak i art.26 ust 3 ustawy. Kazdorazowo tego rodzaju wezwania wykonawcow po
ztozeniu oferty graniczg z zasada rownego traktowania wykonawcéw. Dlatego wywiedziona
zasada przez zamawiajgcego W niniejszym postepowaniu, ze moze kilkakrotnie, bez
ograniczen wzywa¢ do wyjasnien w przedmiocie zarzutu razgco niskiej ceny jest
nieuprawniona i wykonawca ma prawo jej sie przeciwstawi¢, zwlaszcza jak w niniejszej
sytuacji miato to miejsce (trzecie wezwanie i kazde odrebne, suwerenne od poprzedniego
wezwania). Jak juz wyzej zaznaczono jest to trzecie wezwanie, do zarzutu razgco niskiej
ceny i kazde z nich tworzy samodzielny, oderwany od pozostatych wezwan byt prawny i
faktyczny. Po pierwsze jest to nieuprawnione narazanie na koszty wykonawcy, ktéry juz je
ponidst przygotowujgc oferte i nie majgc jednoznacznych perspektyw uzyskania zaméwienia
(ztozono siedem ofert i kazdy wykonawca jest zainteresowany uzyskaniem zamoéwienia). Po
drugie art.90 ust.1 ustawy dopuszcza wezwanie tylko i wylgcznie gdy zamawiajgcy ma
watpliwosci co do zaoferowanej ceny. Po trzecie przepis art.90 ust.3 ustawy mowi o
wzywaniu i o skutkach nie wykonania lub wykonania w sposdb niezadawalajgcy, to jest o
odrzuceniu oferty. Odnoszac sie do powyzszego stopniowania warunkéw wezwania to po
nie ma skutecznego nawigzania do poprzedniego wezwania. Swiadczy to o tym, ze
zamawiajgcy nie do konca zbadat swoje watpliwosci przy badaniu ceny i pierwszym
wezwaniu do wyjasnien, czym naraza siebie i wykonawce na dodatkowe koszty
angazowania sie w kolejne wezwania i wyjasnienia ceny. Po drugie co do braku podania
charakteru i rodzaju czy tez okolicznosci watpliwosci. W ocenie Izby jest to ustawowy
obowigzek zamawiajgcego wskazania watpliwosci co do gwarancji wykonania w mysl siwz w

kontek$cie zaoferowanej ceny. Jak wykonawca ma wyjasni¢ watpliwosci co do ceny skoro

27



Sygn. akt KIO 2578/20

ich nie zna, a ustawa podaje je tylko przykladowo wymieniajagc (w szczegdlnosci).
Zamawiajgcy nie precyzujgc, nie okreslajgc watpliwosci nie daje szans wykonawcy na
likwidacje watpliwosci po stronie zamawiajgcego wskutek udzielonych wyjasnien. No i
odnoszac sie do trzeciej podstawy co do obowigzku podania watpliwosci to jest ich
okreslenia nalezy wskazac¢ skutki z art.90 ust.3 ustawy. Zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢
oferte, jezeli wyjasnienia wraz z dowodami wskazujg, ze podejrzenie rzgco niskiej ceny jest
uzasadnione. Resumujgc jak ma broni¢ sie wykonawca sktadajgc wyjasnienia, ktory nie zna
rodzaju, zakresu, okolicznosci, z ktorych wywodzg sie watpliwosci zamawiajgcego. W
orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej wielokrotnie uwzgledniono zarzuty odwotania w
sytuacji odrzucenia oferty wykonawcy w trybie art.89 ust.1 pkt 4 ustawy, gdy zamawiajgcy w
wezwaniu nie wskazat czego oczekuje od wykonawcy wzywajgc jego do wyjasnien w

zakresie podejrzenia rzgco niskiej ceny.

Reasumujgc odnoszgc sie do tresci wezwania zamawiajgcego z dnia 05.10.2020r. Izba
stwierdza, ze nie podano w nim to jest nie okreslono jakie, na czym polegajg watpliwosci co
do zaoferowanej ceny. Z kolei z tego powodu, ze jest to trzecie wezwanie to tez z tego
powodu jest bezpodstawne. Co do zasady zamawiajgcy wzywa raz do wyjasnienia razgco
niskiej ceny. Tylko zrodzone watpliwosci w zwigzku z udzielonymi wyjasnieniami mogg by¢
podstawg do kolejnego zapytania, ale w nawigzaniu do pierwszego wezwania. lzba
stwierdza, ze takiego nawigzania do poprzedniego/ch wyjasnien nie ma w trzecim wezwaniu.

W zwigzku z tym wezwanie jest bezskuteczne.

Izba podziela argumentacje odwotujgcego, jak réwniez wniosek dowodowy ztozony na
rozprawie (wezwanie odwotujgcego z dnia 22.06.2017 r. GDDKIA Numer sprawy 0/0OL.D-
3.2410.1.2015.1-4.20. do zlozenia wyjasnien) — w aktach sprawy, co do szczegdtowosci
wezwania w trybie art.90 ust.1ustawy w zakresie watpliwosci zamawiajgcego co do
wykonania zamowienia zgodnie z wymaganiami i przedstawieniem zrédta watpliwosci na tle
zaoferowanej ceny. Wbrew twierdzeniom zamawiajgcego skoro inny zamawiajgcy w
systemie projektuj i buduj mogt opisac¢ i przedstawi¢ watpliwosci majgc do dyspozycji np.
tylko PFU, to tym bardziej majgc petng dokumentacje wraz z projektem wykonawczym tym
bardziej mozna wskaza¢ do jakich elementéw i dlaczego odnoszg sie watpliwosci przy np.

cenie poszczegolnej jednostki zaoferowanej ceny.

Podsumowujgc nie wystarczy w trybie art. 90 ust.1 ustawy wzywajgc wykonawce stwierdzi¢
jako podstawe wezwania ,Zaoferowane przez Panstwa ceny poszczegdlnych Dziatow
Wycenionego Przedmiaru Robot (WPR) wydaja sie razgco niskie w stosunku do cen Dziatow
z Kosztorysu Inwestorskiego i budzg watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci

wykonania przedmiotu zamowienia.”
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W zwigzku z powyzszym lzba uniewaznita wezwanie zamawiajgcego z dnia 05.10.2020r.,
stwierdzajgc tym wezwaniem naruszenie art. 90 ust.1 i art.7 ust.1 oraz art.5 k.c. w zwigzku z
art.14 ust. 1 ustawy, majgce wptyw na wynik postepowania w mys| art.192 ust.2 ustawy,
umozliwiajgc w przypadku wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej, podwazanie

ztozonych wyjasnien w zakresie zarzutu razgco niskiej ceny.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust.2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(j.t. Dz. U. 2018r. poz.972) zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 20.000,00
zt. w koszty postepowania odwotawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz
odwotujgcego kwote 23.600 zt 00 gr jako koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika odwotujgcego, ktéry do akt

protokotu ztozyt fakture vat.

PrzewodniczaCy: ..cccciiiiiiiiiiircrr e
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