Sygn. akt KIO 646/23
648/23

WYROK

z dnia 21 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafal Malinowski
Czlonkowie: Matgorzata Jodtowska

Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolantka: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 20 marca 2023 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 6 marca 2023 r. przez ZABERD Sp. z 0.0. z
siedzibg we Wroctawiu, w postepowaniach prowadzonych przez zamawiajgcego Skarb
Panstwa -Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie, prowadzacy

postepowania: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
BADER-DROG Sp. z 0. 0. Sp. k., BUDiA-Standard Sp. z o0.0. oraz "B." Firma Produkcyjno -
Handlowo - Ustugowa T. B. z siedzibg lidera w tubowie, zgtaszajgcych swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 646/23 oraz KIO 648/23 po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotania w obu sprawach.

2. Kosztami postepowania odwotawczego w obu sprawach obcigza odwotujgcego i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotan.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ............cciieiiinnns



Sygn. akt KIO 646/23
648/23
Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu, dalej jako:
.Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia w oparciu o przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz.
1710), dalej jako: ,ustawa PZP”, ktérego przedmiotem jest catoroczne kompleksowe
(biezace i zimowe) utrzymanie drég krajowych na terenie Rejonu w Srodzie WIlkp. nr
postepowania O.P0O.D-3.2421.31.2022 (sygn. akt KIO 646/23) oraz catoroczne kompleksowe
(biezace i zimowe) utrzymanie drég krajowych na terenie Rejonu w Gnieznie nr
postepowania O.P0O.D-3.2421.29.2022.

tacza wartosC szacunkowa zamowienia przekracza kwote okre$long w przepisach

wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy PZP.

Ogtoszenia o zamdéwieniu opublikowane zostaty w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 16 sierpnia 2022 r. pod numerem 2022/S 156-447901 (Rejon w Srodzie WIkp.) oraz pod
numerem 2022/S 156-447874 (rejon w Gnieznie).

W dniu 6 marca do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynety odwotania wykonawcy
ZABERD Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej jako: Odwotujgcy), wobec czynnosci

wybory oferty najkorzystniejszej w obu postepowaniach.

Kwestionujgc ww. czynnosci Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w sprawie prowadzonej

pod sygnaturg akt KIO 646/23 naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP w zw. z art. 224 ust. 6 PZP oraz art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego pomimo ze cena
ztozonej przez Konsorcjum oferty w odniesieniu do wskazanych nizej pozycji
ksztattuje sie ponizej kosztéw realizacji zamowienia, a jednoczesnie zostata
skalkulowana niezgodnie z wymaganiami SWZ, z pominigciem kluczowych zatozen
co do sposobu realizacji zamowienia, w wyniku czego swiadczenie oferowane przez
Wykonawce nie moze by¢ uznane za zgodne z wymaganiami SWZ:

TER GR.1

- poz. 2.1 Remont nawierzchni emulsjg asfaltowa i grysami przy gtebokosci do 3 cm,

- poz. 2.2 Remont nawierzchni emulsjg asfaltowg i grysami - za kazdy dalszy 1 cm
réznicy,

TER GR. 1 poz. 4.1 i 4.2 - Remont nawierzchni asfaltem lanym przy gtebokosci
wyboju do 4 cm + Remont nawierzchni asfaltem lanym — za kazdy dalszy 1cm

réznicy,



TER GR. 1 poz. 9.1 Wyréwnanie nawierzchni betonem asfaltowym przy grubosci do 3
cm

TER GR. 1 poz. 16.1 i 16.2 Wykonanie warstwy bitumicznej z betonu asfaltowego
WMS o grubosci 5cm, Wykonanie warstwy bitumicznej z betonu asfaltowego WMS -
za kazdy dalszy 1 cm réznicy,

TER GR.1 poz. 21.1, Wymiana / wykonanie podbudowy zasadniczej z gruntu
stabilizowanego spoiwem hydraulicznym C4/4 o grubos$ci 18 cm,

TER GR.1 poz. 22.1, Wymiana / wykonanie podbudowy zasadniczej z mieszanki
zwigzanej spoiwem hydraulicznym C5/6 o grubosci 18 cm,

TER GR.1 poz. 22.3, Wymiana / wykonanie podbudowy zasadniczej z mieszanki
zwigzanej spoiwem

hydraulicznym C8/10 o grubosci 18 cm,

TER GR. 2 poz. 2.1 Remont nawierzchni (poboczy) z mieszanki niezwigzanej o
grubosci warstwy do 10 cm

TER GR. 2 poz. 2.2 Remont nawierzchni (poboczy) z mieszanki niezwigzanej - za
kazdy dalszy 1 cm roznicy

GR. 3 TER poz. 2.1 Humusowanie z dowozem ziemi i obsianiem trawa

GR. 3 poz. 3.1 Mechaniczne wykonanie wykopu u w gruncie z odwozem urobku

TER GR. 3 TER poz. 4.1 Uzupetienie skarp korpusu drogi narzutem kamiennym
typu sredniego (do 1 m3) poz. 4.2 Uzupetnienie skarp korpusu drogi narzutem
kamiennym typu ciezkiego (powyzej 1 m3)

TER GR. 3 TER, poz. 6.2 Uzupetnienie skarp korpusu drogi gruntem

TER GR. 3 TER, poz. 8.1 Wykonanie umocnien koszami siatkowo — kamiennymi
TER GR. 3 poz. 9.1 Umocnienie skarp geokratg komorkowg

TER GR. 3 poz. 11.1 Umocnienie skarp faszyng

TER GR. 3 poz. 12.1 Umocnienie skarp palisadg betonowg na tawie betonowej do
wysokosci 0,60m

TER Gr. 3 poz. 12.2 Umocnienie skarp palisadg betonowg na tawie betonowej do
wysokosci powyzej 0,60 m;

TER GR. 4 poz. 7.3, Oczyszczenie urzadzeh odwadniajgcych - odpady
niebezpieczne;

poz. 7.4, Oczyszczanie urzadzen odwadniajgcych - odpady inne niz niebezpieczne;
TER GR. 4 poz. 18.1 Wymiana / wykonanie umocnienia wylotu drenu / Scieku /
przykanalika do rowu / na skarpe;

TER GR.4 poz. 18.2 Wymiana / wykonanie betonowego tgcznika $cieku drogowego

ze skarpowym;



TER GR.4 poz. 21.1 Wymiana / wykonanie przykanalikéw / rur kanalizacji o srednicy
do 35 cm;

TER GR. 4 poz. 21.2 Wymiana / wykonanie przykanalikéw / rur kanalizacji o srednicy
od 40 cm do 60cm;

TER GR.4 poz. 21.3 Wymiana / wykonanie rur kanalizacji powyzej srednicy 61 cm;
TER GR. 5 poz. 3.1 Wymiana / wykonanie kanatu technologicznego,

Poz. 3.2 Wymiana / wykonanie studni teletechnicznych dla kanatu technologicznego;
TER GR. 7 poz. 12.1 Wymiana / zamontowanie bloku kotwigcego bariery linowej;
TER GR. 9 poz. 1.2 Wymiana / zamontowanie elementéw ogrodzenia drogi;

TER GR. 9 poz.1.3 Wymiana / zamontowanie elementéw ogrodzenia drogi - furtka i
brama.

2. art. 224 ust. 1 ustawy PZP poprzez Zaniechanie badania razgco niskiej ceny
w ofercie Konsorcjum B. w odniesieniu do czesci pozycji, ktére z uwagi na
rozbieznos¢ pomiedzy cenami ztozonych ofert, a ich wartoscia, jak rowniez wartoscig
szacunkowg zaméwienia wskazujg na brak mozliwosci wykonania zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia tj.:

TER GR.1 poz. 2.1, poz. 2.2, poz. 4.1, poz.4.2, poz. 16.2, poz.21.1, poz.22.1,
p0z.22.3;

TER GR.2 poz. 2.2;

TER GR.3 poz. 2.1, poz.3.1, poz.4.1, poz.4.2, poz.8.1, poz.9.1, poz.11.1, poz.12.1,
poz.12.2;

TER GR.4 p0z.7.3, poz.7.4, poz.18.1, poz.18.2, poz.21.1, poz.21.2, poz.21.3,;

TER GR.5 p0z.3.1, p0z.3.2;

TER GR.7 p0z.12.8;

TER GR.9 p0z.1.2, poz.1.3

W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum jako zawierajgce;j
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia, a jednoczesnie sporzgdzonej
niezgodnie z warunkami zamowienia zarowno co do sposobu kalkulacji, jak i przyjetych
zatozeh merytorycznych, przez co nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu zamodwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamodwienia wzglednie nakazanie
Zamawiajacemu wezwania Konsorcjum do ziozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej

ceny w odniesieniu do pozycji TER wskazanych w pkt Il petitum odwotania.

W sprawie prowadzonej pod sygnaturg akt KIO 648/23 Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie:



1. art. 226 ust. 1 pkt 8 PZP w zw. z art. 224 ust. 6 PZP oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo ze cena ziozonej
przez Konsorcjum oferty w odniesieniu do wskazanych nizej pozycji ksztattuje sie
ponizej kosztow realizacji zamowienia, a jednoczesnie zostata skalkulowana
niezgodnie z wymaganiami SWZ, z pominieciem kluczowych zatozen co do sposobu
realizacji zamoéwienia, w wyniku czego $wiadczenie oferowane przez Wykonawce nie
moze by¢ uznane za zgodne z wymaganiami SWZ:

TER GR.1

- poz. 2.1 Remont nawierzchni emulsjg asfaltowg i grysami przy gtebokosci do 3 cm,

- poz. 2.2 Remont nawierzchni emulsjg asfaltowg i grysami - za kazdy dalszy 1 cm
réznicy,

TER GR. 1 poz. 4.1 i 4.2 - Remont nawierzchni asfaltem lanym przy gtebokosci
wyboju do 4 cm + Remont nawierzchni asfaltem lanym — za kazdy dalszy 1cm
réznicy,

TER GR. 1 poz. 16.1 i 16.2 Wykonanie warstwy bitumicznej z betonu asfaltowego
WMS o grubosci 5cm, Wykonanie warstwy bitumicznej z betonu asfaltowego WMS -
za kazdy dalszy 1 cm réznicy,

TER GR.1 poz. 21.1, Wymiana / wykonanie podbudowy zasadniczej z gruntu
stabilizowanego spoiwem hydraulicznym C4/4 o grubosci 18 cm,

TER GR.1 poz. 22.1, Wymiana / wykonanie podbudowy zasadniczej z mieszanki
zwigzanej spoiwem hydraulicznym C5/6 o grubosci 18 cm,

TER GR.1 poz. 22.3, Wymiana / wykonanie podbudowy zasadniczej z mieszanki
zwigzanej spoiwem hydraulicznym C8/10 o grubosci 18 cm,

TER GR. 2 poz. 2.1 Remont nawierzchni (poboczy) z mieszanki niezwigzanej o
grubosci warstwy do 10 cm

TER GR. 2 poz. 2.2 Remont nawierzchni (poboczy) z mieszanki niezwigzanej - za
kazdy dalszy 1 cm réznicy

TER GR. 3 TER poz. 4.1 Uzupetnienie skarp korpusu drogi narzutem kamiennym
typu sredniego (do 1 m3) poz. 4.2 Uzupetnienie skarp korpusu drogi narzutem
kamiennym typu ciezkiego (powyzej 1 m3)

TER GR. 3 TER, poz. 6.2 Uzupetnienie skarp korpusu drogi gruntem

TER GR. 3 TER, poz. 8.1 Wykonanie umocnien koszami siatkowo — kamiennymi
TER GR. 3 TER, poz. 9.1 Umocnienie skarp geokratg komdrkowa

TER GR. 3 poz. 12.1 Umocnienie skarp palisadg betonowg na tawie betonowej do
wysokosci 0,60 m

TER Gr. 3 poz. 12.2 Umocnienie skarp palisadg betonowg na tawie betonowej do

wysokosci powyzej 0,60 m



12.TER GR. 4 poz. 7.3, Oczyszczenie urzgdzen odwadniajgcych — odpady
niebezpieczne

poz. 7.4, Oczyszczanie urzgdzen odwadniajgcych +-3- odpady inne niz
niebezpieczne

13. TER GR. 4 poz. 18.1 Wymiana / wykonanie umocnienia wylotu drenu / scieku /
przykanalika do rowu / na skarpe

TER GR.4 poz. 18.2 Wymiana / wykonanie betonowego fgcznika $cieku drogowego
ze skarpowym

TER GR.4 poz. 21.1 Wymiana / wykonanie przykanalikow / rur kanalizacji o srednicy
do 35cm

TER GR. 4 poz. 21.2 Wymiana / wykonanie przykanalikow / rur kanalizacji o srednicy
od 40 cm do 60cm

TER GR.4 poz. 21.3 Wymiana / wykonanie rur kanalizacji powyzej srednicy 61 cm
TER GR. 5 poz. 3.1 Wymiana / wykonanie kanatu technologicznego

Poz. 3.2 Wymiana / wykonanie studni teletechnicznych dla kanatu technologicznego
TER GR. 7 poz. 12.1 Wymiana / zamontowanie bloku kotwigcego bariery linowej
TER GR. 9 poz. 1.2 Wymiana / zamontowanie elementow ogrodzenia drogi

TER GR. 9 poz.1.3 Wymiana / zamontowanie elementéw ogrodzenia drogi - furtka i
brama.

2. art. 224 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie badania razgco niskiej ceny w
ofercie Konsorcjum B. w odniesieniu do czesci pozycji, ktére z uwagi na rozbieznosé
pomiedzy cenami ztozonych ofert, a ich wartoscig, jak réwniez wartoscig szacunkowg
zamowienia wskazujg na brak mozliwosci wykonania zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia tj.:

TER GR.1 poz. 2.1, poz. 2.2, poz. 4.1, poz.4.2, poz. 16.2, poz.21.1, poz.22.1,
poz.22.3;

TER GR.2 poz. 21., p0z.2.2;

TER GR.3 poz.4.1, poz.4.2, poz.8.1, poz.9.1, poz.12.1, poz.12.2;

TER GR.4 p0z.7.3, poz.7.4, poz.18.1, poz.18.2, poz.21.1, poz.21.2, poz.21.3;

TER GR.5 po0z.3.1, p0z.3.2;

TER GR.7 p0z.12.8;

TER GR.9 poz.1.2, poz.1.3.

W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum jako zawierajgcej
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a jednoczesnie sporzgdzonej

niezgodnie z warunkami zamowienia zarowno co do sposobu kalkulacji, jak i przyjetych



zatozeh merytorycznych, przez co nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu zaméwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia wzglednie nakazanie
Zamawiajacemu wezwania Konsorcjum do ziozenia wyjasnieh w zakresie razgco niskiej

ceny w odniesieniu do pozycji TER wskazanych w pkt Il petitum odwotania.

Stanowisko Odwoltujacego:

Argumentujgc postawione zarzuty Odwotujgcy wskazywat, co nastepuje:

Sygn. akt KIO 646/23:

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy w sposob wadliwy ocenit wyjasnienia razgco niskiej
ceny ztozone przez Konsorcjum B., albowiem majac na uwadze postanowienia SWZ w
przedmiotowym postepowaniu oraz uwarunkowania rynkowe o charakterze obiektywnym nie
jest mozliwe wykonanie zamowienia po cenie wynikajgcej z oferty. Jak kontynuowat
Odwotujgcy majgc na uwadze wymagania SWZ co do sposobu realizacji zamowienia, a
takze sSrednie wartosci rynkowe cen materiatdw i ich ilosci niezbednych dla wykonania
poszczegdélnych rodzajéw prac — nie budzi watpliwosci, iz nie jest mozliwe wykonanie
zamowienia w cenie ztozonej oferty. W tym kontekscie zaproponowany sposob realizacji
zamowienia w odniesieniu do poszczegolnych pozycji TER nie jest zgodny z SWZ. Przy
przyjeciu bowiem prawidtowych— zgodnych z wymaganiami SWZ zatozen co do sposobu
realizacji zamoéwienia — ceny zaoferowane przez Konsorcjum B. nie pozwalajg na pokrycie

rynkowych kosztéw realizacji zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego zastosowane przez Konsorcjum stawki znaczaco odbiegajg od

realiow rynkowych, co przedstawiajg m. in. dowody zatgczone do odwotania.

W ocenie Odwotujgcego ceny jednostkowe zaoferowane przez Konsorcjum B. w odniesieniu
do poszczegdlnych wyjasnianych pozycji TER, jak réwniez w odniesieniu do pozycji, w
stosunku do ktérych Zamawiajgcy obowigzany byt wezwac¢ do wyjasnien, jednak obowigzku
tego zaniechat — wskazujg wtasnie na takg konstrukcje oferty. Przepis art. 224 ust. 1 ustawy
PZP nakazuje bowiem Zamawiajgcemu weryfikacje czy zaoferowana cena uwzglednia
realne mozliwosci wykonania zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
dokumentach zamowienia. Nie sposob ocenia¢ prawidtowosci wyjasnien razgco niskiej ceny
oraz sposobu konstrukcji tej ceny z pominieciem wymagan dotyczgcych przedmiotu
zamowienia wynikajgcych z SWZ. Zarébwno sam sposob obliczenia ceny, jak rowniez zasady
ptatnosci jednoznacznie potwierdzajg, iz cena kazdej pozycji jednostkowej stanowi
samodzielng podstawe zryczattowang do obliczenia wynagrodzenia, a tym samym winna by¢
jednostkowo oceniana pod katem tego czy zawiera ona wszystkie koszty wykonania

zamowienia odpowiednio dla danej pozycji.



Odwotujgcy zwrdcit uwage na pkt 17.2 SWZ, zgodnie z ktérym: ,Wykonawca obliczajgc cene
Oferty musi uwzgledni¢ opis sposobu obliczenia ceny zawarty w tomie IV SWZ — Kosztorys
ofertowy, oraz w pkt. 17.9 tomu | SWZ - IDW i wypeli¢ $cisle wedlug pozyciji
wyszczegolnionych w formularzu wskazanym w 17.1, wyliczajgc poszczegodine ceny
jednostkowe netto. Kazda cena jednostkowa zawarta w Ofercie powinna obejmowac
catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej jednostce czasu/ilosci rozliczenia w

kosztorysie ofertowym?”.

Zdaniem Odwotujgcego postanowienie to ma kluczowe znaczenie zaréwno dla oceny
zgodnosci tresci oferty z wymaganiami SWZ, jak i dla oceny przestanek razgco niskiej ceny.
Kazda =z pozycji formularza cenowego zawiera w sobie zryczattowang wartosc
wynagrodzenia, ktéra musi uwzglednia¢ wszystkie koszty, jakie sklada¢ bedg sie na
realizacje zamowienia w odniesieniu do rodzaju swiadczenia wskazanego w danej pozyciji,
przy czym ryzykiem Wykonawcy objety jest rzeczywisty zakres ustug, jakie bedg sie sktadaty
na jedno zlecenie rozliczane w oparciu o stawki jednostkowe wynikajgce z danej pozycji. Z
powyzszego jednoznacznie wynika, iz pozycje jednostkowe majg charakter zryczattowany.
Wykonawca jest zatem obcigzony ryzykiem wynikajgcym z istoty ryczaltu. Kazda z pozycji
zatem ma uwzgledniac petng wartos¢ swiadczenia w tym sensie, ze Wykonawca nie bedzie
mogt zgdaé z tytutu swiadczonych w odniesieniu do danych pozycji ustug — dodatkowego

wynagrodzenia czy doptaty dodatkowych kosztéw.

Zamawiajacy zwrdcit uwage, ze w orzecznictwie funkcjonuje poglad odnoszacy sie do istoty
kontraktéw utrzymaniowych, zgodnie z ktérym nieuwzglednienie w cenie jednostkowej dla
danej ustugi wszystkich kosztéw wyszczegdlnionych przez Zamawiajgcego w opisie stanowi
podstawe do uznania oferty za sporzadzong niezgodnie z warunkami zaméwienia i jej
odrzucenia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy PZP. Zwrdcit uwage na wyrok zapady
w sprawie KIO 1020/22.

Odwotujgcy powotat sie takze na wyrok KIO z dnia 23 lutego 2022 r. KIO 290/22 oraz wyrok
z dnia 22 marca 2022 r. KIO 633/22.

Jak podkreslit Odwotujgcy z uwagi na fakt, ze w kontraktach utrzymaniowych kazda cena
jednostkowa stanowi samodzielng pozycje rozliczeniowg kazda cena jednostkowa musi by¢
oceniana w kontekscie mozliwosci wykonania zaméwienia zgodnie w wymaganiami SWZ.
Obowigzku w tym zakresie Zamawiajgcy nie dopetnit zarébwno pomijajgc ocene tresci
wyjasnien z przyjeta strukturg merytoryczng realizacji zamowienia, jak rowniez poprzez
zaniechanie wezwania do zfozenia wyjasnien w zakresie czesci pozycji, ktore rowniez w
istotny sposob odbiegaty od wartosci szacunkowej zamowienia i/lub Sredniej arytmetycznej

cen pozostatych ztozonych ofert.



Majac na uwadze postanowienia SWZ, istote rozliczeniowg kontraktéw utrzymaniowych i
ceny jednostkowe wskazane w ofercie Konsorcjum B. wydaje sie oczywiste, iz w
okolicznosciach zaistniatego stanu faktycznego kluczowg dla oceny skutkéw tej oferty na
gruncie ustawy Pzp jest przestanka ,mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
Z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia”. Element ten — jednoznacznie
wynikajgcy z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp ma znaczenie kluczowe w niniejszej sprawie. Sama
ocena tresci potencjalnych przedtozonych przez Konsorcjum wyjasnien i kalkulacji dokonana
w oderwaniu od kwestii obiektywnych wynikajagcych z dokumentéw zamowienia,
wskazujgcych na metodologie prac, a w konsekwencji zatozenia ilosciowe, jakosciowe i
materialowe, jakie profesjonalista powinien przyjg¢é w ramach nalezytej starannosci —
prowadzi do obiektywnego wniosku, ze oferta Konsorcjum B. w ramach kwestionowanych

pozycji pozostaje w sprzecznosci z warunkami zamowienia.

Odwotujgcy w szczegdtach rowniez odnidst sie do wszystkich kwestionowanych pozycji
przedstawiajgc opis kosztow jakie zwigzane sg z ich realizacjg ze wskazaniem na dowody
potwierdzajace wysokos¢ takich kosztéw oraz poréwnaniem ich ze stawkami zaoferowanymi
przez Przystepujacego i konkluzjg, ze nie uwzglednit on wszystkich kosztéw wykonania
zamowienia w cenie jednostkowej, a co za tym idzie cena ta nosi znamiona razgco niskiej,
za$ oferta Konsorcjum zawiera zatozenia niezgodne w wymaganiami SWZ, co winno
skutkowa¢ jej odrzuceniem. Wykonawca w sposob oczywisty przyjgt bowiem wadliwe
zatozenia co do sposobu realizacji zaméwienia i niezbednych dla tej realizacji iloSci

materiatéw i naktadow pracy.

Sygn. akt KIO 648/23:

Tozsamy zakres argumentacji znalazt sie w odwotaniu dotyczgcym postepowania na
catoroczne kompleksowe (biezgce i zimowe) utrzymanie drog krajowych na terenie Rejonu w
Gnieznie. Odwotujgcy przedstawit zapatrywanie prawne na zaistniata sytuacje oraz w

szczegotach odnidst sie do poszczegdlnych pozycji kwestionowanych w tresci odwotania.

Stanowisko Zamawiajgceqo:

Pismami z dnia 17 marca 2023 r. odpowiedz na odwotania w obu sprawach ztozyt

Zamawiajgcy, wnoszac o ich oddalenie.

Zdaniem Zamawiajgcego prawidlowo ocenit on wyjasnienia ceny zlozone przez

Przystepujgcego.

Dodat, ze odnosnie zarzutu zaniechania badania razgco niskiej ceny jaka rzekomo miata
wystgpi¢ w ofercie Konsorcjum B. w zakresie pozycji wymienionych w tresci zarzutu,

wezwanie do ztozenia wyjadnien w tym zakresie zostato skierowane do tego wykonawcy.
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Wykonawca w podpowiedzi ztozyt obszerne wyjasnienia wraz z dowodami na ich poparcie.
Tres¢ wyjasnien zostata jednak zastrzezona tajemnicg przedsiebiorstwa i jako taka jest
niedostepna dla pozostatych konkurentéw. Nie mozna jednak z tego wywodzi¢ wniosku, ze
takiego badania w ogole nie byto lub, ze tres¢ ztozonych wyjasnien nie uzasadniata podanej

w ofercie ceny.

Zamawiajacy podkreslit, ze wezwanie dotyczylo wszystkich oferentéw w zakresie tych
samych istotnych czesci sktadowych zamowienia i tylko ich. Badanie bylo zatem
przeprowadzone w sposdb réowny dla wszystkich wykonawcdw. Zaden z wykonawcow nie
zostat wezwany do ztozenia wyjasnien odnosnie RNC w stosunku co catkowitej wartosci
oferty ztozonej w postepowaniu gdyz nie zostaly spetnione ku temu przestanki ustawowe
wynikajgce z art. 224 pzp. Wyjasnienia dotyczyly wylgcznie poszczegolnych czesci
sktadowych ofert bowiem wytgcznie w tym zakresie Zamawiajgcy powzigt watpliwosci.
Zamawiajacy nie ma obowigzku badania kazdej ceny z oferty niejako , na wszelki wypadek”
a jedynie te elementy, ktére budzg jego watpliwos¢ i z uprawnienia tego w sposéb nalezyty

skorzystat.

Dodat, ze w toku badania i oceny ofert wezwat wszystkich wykonawcoéw do ztozenia
wyjasnien na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy PZP w zakresie wyliczenia istotnych czesci
sktadowych tresci oferty w zwigzku z watpliwosciami dotyczgcymi ewentualnego zanizenia
wskazanych szczegétowo w wezwaniu istotnych grup prac. Wykonawca wybrany w
wyznaczonym terminie ztozyt wyjasnienia, ktére Zamawiajgcy ocenit jako wystarczajgce do
uznania, ze cena czesci zamowienia, o ktérych wyjasnienie zostat poproszony, gwarantuje

nalezyte wykonanie ustug objetych zamdwieniem.

Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwotujgcy formutujgc zarzuty opart sie jedynie na czesci
dokumentacji zgromadzonej w postepowaniu. Odwotujgcy z oczywistych przyczyn nie miat
dostepu do wyjasnien ztozonych przez wybranego Wykonawce, a zawierajgcych istotne
informacje, dowody na ich poparcie. W tej sytuacji formutowanie zarzutéw o braku badania
RNC lub o nierzetelnosci w tym zakresie jest gotostowne. Co wiecej formutowanie zarzutéw
na podstawie hipotetycznych zatozen prowadzi do tego, ze zarzuty te powinny zostac
oddalone jako przedwczesne. Odwotujgcy z oczywistych wzgledéw nie miat bowiem dostepu
do wyjasnien objetych tajemnicg przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu odwotania poddat zatem
krytyce oferte Wykonawcy wybranego z pominieciem tresci dokumentow z ktérymi sie nie
zapoznat (z uwagi na obiektywng niemoznos¢). Sformutowanie zarzutdéw opierajgcych sie
kwestionowaniu zawarto$ci merytorycznej informacji przedstawionych przez Wykonawce w
ztozonych wyjasnieniach, co do razgco niskiej ceny musi mie¢ zrédto wiasnie w tych
dokumentach. Odwotujgcy wobec niemoznosci zapoznania sie z ich trescig sformutowat

zarzuty bez odniesienia sie do ich rzeczywistej zawartos$ci, opierajgc sie jedynie na wtasnych
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przypuszczeniach. Tak sformutowane zarzuty nie majg rzetelnej podstawy i jako takie sg
hipotetyczne, blankietowe. Rozpatrywanie ich w zaistniatej sytuacji procesowej stoi w
oczywistej sprzecznosci z istotg i celem wnoszenia $rodkéw odwotawczych (tak:
uzasadnienie wyroku KIO z 24.02.2017 r. sygn. akt KIO 258/17). Dziatanie takie stanowi
naruszenie art. 516 ust. 1 pkt 8) oraz 10) ustawy PZP, w ktérym okreslono warunki formalne
odwotania, wsrod ktorych znajduje sie obowigzek zwieztego przedstawienia zarzutéw oraz
wskazania okolicznoéci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz
dowodow na poparcie tych okolicznosci. Odwotujgcy nie znajgc tresci wyjasnien Wykonawcy
wybranego nie jest w stanie sformutowaé prawidlowo zarzutu ani podaé okolicznosci
faktycznych i prawnych go uzasadniajgcych. Z przyczyn obiektywnych zarzuty jak i
uzasadnienie Odwotania w tej czesci sg jedynie hipotetyczne. W zwigzku z takim stanem
rzeczy rozpoznanie w tym zakresie odwotania nie spetniajgcego podstawowych wymogow

ustawowych nie powinno mie¢ miejsca.

Zamawiajgcy dodat, ze oferta wybrana spetniata wszystkie warunki formalne wynikajgce z
dokumentacji postepowania stad nie bylo podstaw do jej odrzucenia. Odwotujgcy nie
precyzuje w jakim aspekcie oferta jest niezgodna z warunkami zamowienia na ktory sktadajg
sie warunki wynikajgce w szczegodlnosci z opisu przedmiotu zaméwienia, wymagan
zwigzanych z realizacjg zamdwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub
projektowanych postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego. Wskazuje przy tym
wytgcznie na wyliczenia i dokumenty ofertowe jakie on uzyskatby gdyby realizowat
zamowienie. Nalezy jednak wskazaé, ze taka argumentacja jest chybiona, albowiem kazdy z
wykonawcow ma wilasne doswiadczenie biznesowe oraz wlasng sie¢ dostawcow,
wykonawcow, historie wspotpracy handlowej. Pozyskane rabaty, upusty, ceny wynikajgce z
diugofalowej wspotpracy moga by¢ znaczaco rézne u kazdego przedsiebiorcy. Wykazywanie
zatem nieadekwatnos$ci cen z ofert pozyskanych przez Wykonawce wybranego wzgledem
ofert jakimi dysponuje Odwotujgcy nie moze by¢ uzasadnieniem trafnosci jego twierdzen.
Jest wylgcznie dowodem na to, ze to Odwotujgcy uzyskatby konkretne oferty. Biorgc po
uwage catoksztatt okolicznosci sprawy Zamawiajgcy uwaza ze postawione przez
Odwotujgcego zarzuty dotyczgce naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp
sg bezzasadne. Wszystkie czynnosci Zamawiajgcego przeprowadzone w postepowaniu
zostaty wykonane zgodnie z zachowaniem uczciwej konkurenciji, z zapewnieniem réwnego
traktowania wszystkich wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i

przejrzystosci.

Stanowisko Przystepujaceqgo:

Pismem z dnia 20 marca 2023 r. stanowisko w sprawie zajgt Przystepujgcy, wnoszac o

oddalenie odwotania w obu sprawach.
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W pierwszej kolejnosci Przystepujgcy zwrocit uwage na wadliwos¢ zarzutdw odwotania.
Zdaniem Przystepujgcego odrzucenie oferty z powodu razgco niskiej ceny w stosunku do
pozycji, ktére kwestionuje Odwotujgcy, a ktore nie byty objete trescig wyjasnien, nie jest

mozliwe bez uprzedniego wezwania Przystepujgcego do wyjasnien w tym zakresie.

Dodat, ze brak jest podstaw do odrzucenia ofert z uwagi na pozycje wyjasnione. Odwotujgcy
nie kwestionuje ztozonych przez Przystepujgcych wyjasnieh w zakresie okreslonym przez
Zamawiajgcego. Zwazywszy, ze zostaly one uznane takze przez Zamawiajgcego jako
prawidtowe, wyczerpujgce i dowodzace prawidiowosé przyjetych kalkulacji, a takze z uwagi
na brak objecia ich przez Odwotujgcego trescig zarzutu odwotania powinny zosta¢ oddalone.
Zarzut rzekomego naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 PZP w zw. z art. 224 ust. 6 PZP oraz art.
226 ust. 1 pkt 5 PZP jest wadliwy w swojej konstrukcji z uwagi na fakt, ze Odwotujgcy w
tresci zarzutu wskazuje na przepis odnoszgcy sie do odrzucenia oferty jako razgco niskiej —
gdy jednoczesnie wskazuje na pozycje, ktére to nie byty przeciez nawet przedmiotem
wezwania Zmawiajgcego do wyjasnien. Pozostate — nieobjete zakresem wezwania pozycje
(wskazane w tabeli 2 i 3) — nie stanowig przedmiotu zarzutu, albowiem Odwotujgcy nie

kwestionuje tresci ztozonych wyjasnien.

Przystepujacy wskazat rowniez, ze watpliwosci budzi rownoczesne - w ramach jednego
zarzutu - podnoszenie naruszenia niezgodnosci z warunkami zamdéwienia i rzekomo razgco
niskiej ceny (abstrahujgc nawet od braku mozliwosci postawienia takiego zarzutu bez
uprzedniego wezwania Zamawiajgcego). Z konstrukcji zarzutu nie sposoéb jest sie de facto

domyslag, jakiego to naruszenia w istocie miatby dopusci¢ sie Zamawiajgcy.

Nastepnie Przystepujgcy zwrdcit uwage, ze Odwotujgcy nawet podnosi kwestii ,istotnosci”
kwestionowanych przez niego czesci sktadowych. Odwotujacy ograniczyt sie do wskazania
kilku pozycji kosztorysu z oferty Przystepujgcego, ktére nie sposdb ujgc jako istotne czesci
skladowe. Z kolei, brak istotnosci pozycji juz na wstepie swiadczy o niezasadnosci zarzutu
rzekomego naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy PZP. Brak podjecia przez Odwotujgcego
jakiejkolwiek inicjatywy w tym zakresie skutkuje koniecznos$cig stwierdzenia, ze Odwotujgcy
nie objgt swoim odwotaniem tej immanentnej dla sformutowanego przez siebie zarzutu
czesci. Inaczej méwigc odwotanie przedmiotem zarzutu nie czyni kwestii ,istotnosci” i nie
zawiera uzasadnienia faktycznego w zakresie wykazania ,istotnosci” czesci sktadowej ceny,
czy jej relacji do celu przedmiotu zamowienia — wykazania jej znaczenia dla przedmiotu
zamowienia, co powoduje brak mozliwosci uwzglednienia zarzutu rzekomego naruszenia art.
224 ust. 1 ustawy PZP.

Przystepujgcy dodat, ze w przeliczeniu na wartos¢ zamowienia, wskazane pozycje stanowig

jedynie 2,25 % (dot. rejon Gniezno), 1,95% (dot. rejon Sroda WIkp.) cato$ci zaméwienia
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(postugujac sie wartosciami samego Zamawiajgcego), a co potwierdza ich brak istotnosci. W
powyzszym wzgledzie nadmieni¢ nalezy jedynie, ze kwestionowane w tym zakresie
pozostate pozycje nie objete przedmiotem wezwania — zgodnie z warto$ciami podanymi
przez Zamawiajgcego — stanowig jedynie: 0,35 % - rejon Gniezno; 1,27 % - rejon Sroda
WIkp.

Jak podkreslit Przystepujgcy kwestionowane ceny jednostkowo nie zostaly objete
wezwaniem Zamawiajgcego — ktory to wzywal wykonawcéw w ,istnych czesciach
skladowych” do wyjasnien (co dotyczy wezwan kierowanych do wszystkich wykonawcéw).
Zamawiajacy wezwat wszystkich wykonawcow do ziozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia
Jistotnych czesci skladowych” tresci oferty — zadna z pozycji wskazanych w zarzucie
naruszenia art. 224 ust. 1 p.z.p., nie pokrywa sie z tymi, ktére podat Zamawiajgcy jako

.istotne czesci sktadowe” podczas czynnosci badania i oceny ofert.

Zdaniem Przystepujacego stawienie zarzutu naruszenia art. 224 czy art. 226 ust. 1 pkt 8
p.z.p. w sytuacji, gdy byly sktadane wyjasnienia razgco niskiej ceny — bez znajomosci tych
wyjasdnien, samo w sobie swiadczy juz o btednym rozumowaniu Odwotujgcego. Kwestionuje
on wybiérczo wskazane ceny jednostkowe z wybidrczych grup TER (w ktérych to cenach
jednostkowych akurat zaoferowat on wyzsze ceny niz Odwotujgcy, gdy w innych pozycjach
sytuacja jest odwrotna) — bez znajomosci ich uzasadnienia przedstawionego w
wyjasnieniach i opierajgc sie na wtasnej wykoncypowanej metodologii, probujgc tym samym

,zastgpi¢” niejako tres¢ wyjasnien.

Nadto, w konsekwencji zarzuty Odwotujgcego nawet nie odnoszg sie do catosci stanu
faktycznego sprawy — przedmiotem ktérych byta przeciez tre$¢ i ocena wyjasnien. W
orzecznictwie lzby podkresla sie, ze odwotanie powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec
dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechan, co oznacza obowigzek
zaprezentowania przez Odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale
przede wszystkim faktycznej argumentacji odnoszgacej sie postulowanej oceny (np. wyrok
KIO z 13.05.2022 r., KIO 1087/22, LEX nr 3399636). Rozpatrywanie postawionych zarzutéw
w zaistniatej sytuacji stoi w sprzecznosci z istotg i celem wnoszenia srodkéw odwotawczych.
Z przyczyn obiektywnych zarzuty jak i uzasadnienie Odwotania w tej czesci sg jedynie
hipotetyczne. Dodatkowo, dostrzec trzeba, ze Odwotujgcy nie domaga sie odtajnienia
wyjasnien.

Jak podkreslit Przystepujgcy, w nawigzaniu do tresci wyjasnien Przystepujacego ztozonych
w postepowaniach — dostrzec réwniez nalezy, ze de facto na ich podstawie Zamawiajgcy
powzigt rowniez wiedze o sposobie kalkulacji poszczegdélnych cen, ktére to nawet nie byty

objete wezwaniem. Zakres wyjasnien Przystepujgcego byt bowiem nawet szerszy niz tresé

14



wezwania — o czym nie mogt wiedzie¢ Odwotujgcy. Przyktadowo, w rejonie Gniezno
Zamawiajacy nie wzywat o wyjasnienie pozycji TER 2 2.1.;2.2 czy tez TER 7 poz. 12.8,
jednak Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach rowniez odniost sie do niniejszych pozyciji,
przedstawiajgc stosowne dowody. Podobnie w odniesieniu do oferty Rejon Sroda Slgska —
dostrzec trzeba, ze zlozone wyjasnienia réwniez byly de facto szersze niz wezwanie i
wyjasnialy inne pozycje. Co wiecej, podkresli¢ rowniez nalezy, ze pozycje z kosztorysu taczg
sie niejako ze sobg w praktyce. Zamawiajgcy na podstawie ziozonych szczegodtowych i

doktadnych wyjasnien Przystepujgcego — powzigt w istocie wiedze o catosci oferty.

Niezaleznie od powyzszego (abstrahujgc nawet od wadliwosci zarzutéw, w tym braku
mozliwosci odrzucenia oferty na wskazanej podstawie i braku istotnosci), odnoszac sie do
tresSci odwotania — zdaniem Przystepujgcego, Odwotujacy w zaden sposdb nie sprostat
dowiedzeniu rzekomych podstaw do wezwania do wyjasnien we wskazanym przez siebie
zakresie, czy tym bardziej braku zgodnosci z warunkami zamowienia czy razgco niskiej
ceny. Kwestionujgc przy tym ocene dokonang przez Zamawiajgcego, Odwotujgcy wybiera
arytmetycznie wyzsze pozycje od wartosci kosztorysowych i wartosci przyjetych przez
Odwotujgcego i dokonuje abstrakcyjnego, bo opartego przez pryzmat swojej oferty

poréwnania.

Odwotujgcy wskazuje na rzekomg niezgodnos$¢ oferty z zaméwieniem i zanizenie
poszczegdlnych elementdéw oferty - opierajgc sie przy tym na swoich wtasnych zatozeniach,
przygotowanych na potrzeby Odwotujgcego kalkulacjach, bez uwzglednienia catoksztattu
ztozonej oferty — w tym tresci ztozonych wyjasnien, jak réwniez dostepnych Zamawiajgcemu
informacji rynkowych oraz o samym Przystepujgcym, jego doswiadczeniu i mozliwosci. Przy
czym podkresli¢ trzeba, ze Zamawiajgcy wezwat juz Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien
w istotnych czesciach sktadowych. Znaczenie ma ocena dokonana przez Zamawiajgcego —
a nie innych konkurentéw. Potwierdza to stanowisko Izby: To Zamawiajgcy przeprowadza
procedure wyjasnienia ceny, w tym decyduje o tresci wezwania i zakresie wymagajgcym
wyjasnienia oraz ocenia ztozone mu wyjasnienia. (wyrok KIO z 26.04.2022 r., KIO 719/22,
LEX nr 3399597.)

Jako kontynuowat Przystepujgcy, nie sposéb nie zauwazyé, ze dziatanie Odwotujgcego w
tym postepowaniu, a raczej konstruowane przez niego zarzuty dotyczgce oferty Konsorcjum
opierajg sie de facto na poréwnaniu poszczegdlnych pozycji w ofercie Przystepujgcego oraz
swojej wiasnej oferty — w wybidrczo wskazanych pozycjach. Dowiedzenie wystgpienia
zjawiska razgco niskiej ceny nie polega na wskazaniu niektérych pozycji z kosztorysu
ofertowego przeciwnika, a Odwotujgcy powinien wykazaé, ze obiektywnie ta cena
jednostkowa nie spetnia podstawowych wymogow jej realnosci. Odwotujgcy listujgc pozycije,

ktérych wycene podwaza, prébuje wywrzeé wrazenie nieprawidtowosciach wystepujgcych w
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ofercie Przystepujgcego. Patrzac jednak na oferte i wyjasniania, w szczegolnosci na Tabele
Elementéw Rozliczeniowych, mozna dostrzec, ze Odwotujacy wyraza watpliwosci — oparte

na swojej metodologii budowania cen.

Przystepujgcy zwrécit rowniez uwage na rozkitad ciezaru dowodu, ktory cigzy aktualnie na
Odwotujgcym. W przypadku zarzutu zaniechania badania ceny oferty lub istotnej czesci
skladowej oferty ciezar dowodu nie jest przenoszony na zasadach ustalonych w art. 537 Pzp
w odniesieniu do badania ceny oferty, po udzieleniu wyjasnien, i nie obcigza wykonawcy,
ktérego oferta miataby by¢ badana, ani zamawiajgcego, lecz w catosci spoczywa na

odwotujgcym.

Przystepujgcy odnidst sie réwniez do dowoddéw zatgczonych do odwotania. Po pierwsze,
odnoszg sie one do wykonawcy Zaberd, stanowigc indywidualne ceny samego
Odwotujgcego, a nie ceny rynkowe. Juz samo tylko zestawienie z tre$cig wyjasnien obrazuje,
ze wykonawca ten dokonujgc kalkulacji cen w oparciu o inne zatozenia buduje swojg oferte,
w tym w zakresie sposobu jego realizacji. Po drugie, przedstawione dokumenty zostaty
przedstawione w sposéb wybidrczy i subiektywnie wybranym przez Odwotujgcego. Po
trzecie, zwroci¢ nalezy uwage na date przedstawionych dokumentow, tj. sg to dokumenty na
moment sporzadzania odwotania, nie zas na moment kalkulowania oferty. Po czwarte,
przedstawione faktury czy oferty odnoszg sie do pojedynczych jednostek materiatu, a nie cen

hurtowych.

Przystepujgcy dodatkowo wskazuje, ze wszystkie oferty materiatdw ze stron internetowych
dotyczg pojedynczego materiatu (pojedynczej jednostki), np. 1 m2 — a nie zakupu hurtowego.
Przez to wszystkie te dokumenty nie sg wiarygodne, poniewaz w praktyce przy tego rodzaju i
wielkosci zamoéwieniach, abstrahujgc od uwarunkowan samego Przystepujgcego,
zamawiane sg wieksze ilosci. Dodatkowo, w tym miejscu Konsorcjum podkreslajg, ze
podane w ofertach ze sklepdw internetowych ceny nie sg zadnym punktem odniesienia w
wycenie, poniewaz kazdy zakup takich materiatdw kupowany jest w wiekszej ilosci (jako
zapas do magazynu), co automatycznie podlega najczesciej duzym rabatom cenowym,
czesto nawet do 50% sg to ceny nizsze niz te zaproponowane na pojedynczg jednostke
materiatu. Przy czym Odwotujgcy nie ma wiedzy o poziomach cen pozyskiwanych przez
niego na rynku (a nawet nie moze mie¢ wiedzy, nie znajgc nawet tresci wyjasnien

Przystepujgcego).

Przystepujgcy dodat, ze poszczegdine koszty, na ktére wskazuje Odwotujgcy, stanowig
cze$¢ calej oferty — a w istocie czes¢ poszczegdlnych elementdéw w ramach TER.
Odwotujgcy nie kwestionuje nawet catej grupy, a jedynie wybidércze pozycje (ktére to nie sg

istothymi czesciami sktadowymi — co wynika chociazby z samego zakresu wezwania). Takie
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podejscie jest jednak nieuprawnione, gdyz o razgco niskiej cenie nie decydujg poszczegolne
ceny jednostkowe, lecz cena, jako warto$¢ catkowita. Potwierdza to przyktadowo wyrok KIO
z 24.11.2017 r., KIO 2373/17, LEX nr 2415554,

Przystepujgcy zwrécit takze uwage na okolicznosci jemu towarzyszgce takie jak
doswiadczenie w realizacji podobnych zamowien co przektada sie na mozliwos¢ osiggniecia

konkurencyjnych cen.

Podsumowujgc Przystepujacy stwierdzit, ze w powyzszych okolicznosciach brak jest
podstaw do odrzucenia oferty Przystepujgcego, jak rowniez ponownego wzywania do

wyjasnien we wskazanym zakresie.

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

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba w obu sprawach stwierdzita istnienie przestanek materialnoprawnych do wniesienia
odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy PZP. Ponadto Izba w obu sprawach nie
stwierdzita istnienia przestanek do odrzucenia odwotania, o ktérych mowa w art. 528 ustawy
PZP.

Izba postanowita dopusci¢ do wudzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie
Zamawiajgcego w obu sprawach wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum: B.-DROG Sp. z o. 0. Sp. k., BUDIiA-Standard Sp. z 0.0. oraz
"BADERA" Firma Produkcyjno - Handlowo - Ustugowa T. B. z siedzibg lidera w tubowie.
Wszystkie warunki formalne zwigzane ze zgtoszonym przystgpieniem zostaty spetnione, a

zatem nalezato uznac je za skuteczne.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
tj. w szczegdlnosci dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktérej tres¢ byta kluczowa dla rozstrzygniecia sprawy. Dodatkowo w ramach
postepowania odwotawczego skfadane byty nastepujgce dowody, niestanowigce czesci

dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego:

1. Dowody Odwotujgcego:
a. Faktura VAT na grys 2/5;
b. Faktura VAT 121/08/2022 na emulsje;
c. Korespondencja mailowa dotyczgca oferty na zakup asfaltu lanego;
d. Faktura VAT 7115/2022 zakupu mieszanki mineralno-bitumicznej AC16W;
e

. Faktura VAT zakupu mieszanki mineralno-asfaltowej WMS;
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Korespondencja mailowa dotyczgca oferty cenowej na zakup 1m?® mieszanki

kruszywa i cementu;

. Informacje cenowe dostawcéw dotyczgce gtazéw narzutowych, otoczakéw,

kamieni polnych oraz kruszyw granitowych;

. Informacje cenowe dotyczgce koszy siatkowo-kamiennych ze stron

internetowych:

i. https://kamien.shop/kategoria-produktu/gabionowe-kosze/;

il. https://www.gabion-tech.pl/oferta/cennik-gabionow.html;

iii. https://kamien.shop/produkt/kosz-gabionowy-100x100x50-cm-oko-
10x10-cm/;

Informacje cenowe dotyczgce geokrat ze stron internetowych:
i. https://bmax.pl/geokraty/200-geokrata-geosiatka-wys-15cm-
26x63m.html;
ii. https://bmax.pl/28-geokraty;

Oferta dotyczgca obrzeza ogrodowego beton Firma Maja z portalu
internetowego  allegro  (https://allegro.pl/oferta/palisada-betonowa-okragla-
gladka-60-cm-szara-11730704090?utm_feed=aa34192d-eee2-4419-9a9a-
de66b9dfae24&utm_term=test&utm source=google&utm medium=cpc&utm
campaign%E2%80%A6);

. OFERTA Nr OWOP/1183/2022 na oczyszczenie urzadzen odwadniajgcych z

kategorii niebezpiecznych oraz innych niz niebezpieczne;
Informacja cenowa ze strony internetowej https://www.leroymerlin.pl

dotyczgca kostki brukowej prostokat szara gr.6 cm Baumabrick;

. Informacja cenowa ze strony internetowej https://www.materialy.general-

bud.pl dotyczgca koryta $ciekowego bruk-bet;

. Informacja cenowa ze strony internetowej https://www.leroymerlin.pl

dotyczgca rury kanalizacyjnej zewnetrznej SN2 200mm/3m Drewplast;

. Informacja cenowa ze strony internetowej https://www.bat.pl dotyczgca rury

kanalizacyjnej zew. 400 mm. dt. 2 m;

. Informacja cenowa ze strony internetowej https://www.onninen.pl dotyczaca

rury gtadkosciennej przepustowej w odcinkach $rednica 110mm QRGP

110/6,3mm czarna dtugos¢ 6M/6m;

. Informacja cenowa ze strony internetowej https://www.allegro.pl dotyczgca

studni kablowej;
Oferta na kotwe betonowg;
Faktura VAT nr 1028/22


https://kamien.shop/kategoria-produktu/gabionowe-kosze/
https://www.gabion-tech.pl/oferta/cennik-gabionow.html
https://kamien.shop/produkt/kosz-gabionowy-100x100x50-cm-oko-10x10-cm/
https://kamien.shop/produkt/kosz-gabionowy-100x100x50-cm-oko-10x10-cm/
https://bmax.pl/geokraty/200-geokrata-geosiatka-wys-15cm-26x63m.html
https://bmax.pl/geokraty/200-geokrata-geosiatka-wys-15cm-26x63m.html
https://bmax.pl/28-geokraty
https://allegro.pl/oferta/palisada-betonowa-okragla-gladka-60-cm-szara-11730704090?utm_feed=aa34192d-eee2-4419-9a9a-de66b9dfae24&utm_term=test&utm_source=google&utm_medium=cpc&utm_campaign%E2%80%A6
https://allegro.pl/oferta/palisada-betonowa-okragla-gladka-60-cm-szara-11730704090?utm_feed=aa34192d-eee2-4419-9a9a-de66b9dfae24&utm_term=test&utm_source=google&utm_medium=cpc&utm_campaign%E2%80%A6
https://allegro.pl/oferta/palisada-betonowa-okragla-gladka-60-cm-szara-11730704090?utm_feed=aa34192d-eee2-4419-9a9a-de66b9dfae24&utm_term=test&utm_source=google&utm_medium=cpc&utm_campaign%E2%80%A6
https://allegro.pl/oferta/palisada-betonowa-okragla-gladka-60-cm-szara-11730704090?utm_feed=aa34192d-eee2-4419-9a9a-de66b9dfae24&utm_term=test&utm_source=google&utm_medium=cpc&utm_campaign%E2%80%A6

t. Informacja cenowa ze strony internetowej https://www.leroymerlin.pl
dotyczgca furtki lewej Stark 1x1,2m ocynk Polbram
u. Szczegotowy kosztorys ofertowy ZABERD obejmujgcy wybrane pozycje dla

postepowan w Srodzie Wikp. oraz w Gnieznie.

Izba wzieta pod uwage przediozone dowody, a odniesienie sie do ich wiarygodnosci w

kontekscie tez odwotania znajdzie sie w dalszej czesci uzasadnienia.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:
Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia, kidrego przedmiotem jest
catoroczne kompleksowe (biezgce i zimowe) utrzymanie drég krajowych na terenie Rejonu w
Srodzie WIkp. nr postepowania O.P0O.D-3.2421.31.2022 (sygn. akt KIO 646/23) oraz
catoroczne kompleksowe (biezgce i zimowe) utrzymanie drég krajowych na terenie Rejonu w
Gnieznie nr postepowania O.P0O.D-3.2421.29.2022.

Zgodnie z punktem 17.1 SWZ (Rejon Sroda WIkp. oraz Rejon Gniezno): ,Cena oferty
zostanie wyliczona przez Wykonawce w oparciu o kosztorys ofertowy sporzadzony na

formularzu stanowigcym integralng czes¢ SWZ - Tom IV.”

Zgodnie z punktem 17.2 SWZ (Rejon Srodka WIkp): ,Wykonawca obliczajgc cene Oferty
musi uwzgledni¢ opis sposobu obliczenia ceny zawarty w tomie IV SWZ — Kosztorys
ofertowy, oraz w pkt. 17.9 tomu | SWZ —IDW”.

Zgodnie z punktem 17.2 SWZ (Rejon Gniezno): , Wykonawca obliczajgc cene Oferty musi
uwzgledni¢ opis sposobu obliczenia ceny zawarty w tomie IV SWZ — Kosztorys ofertowy,
oraz w pkt. 17.9 tomu | SWZ — IDW i wypetni¢ Scisle wedtug pozycji wyszczegdlnionych w
formularzu wskazanym w 17.1, wyliczajgc poszczegdlne ceny jednostkowe netto. Kazda
cena jednostkowa zawarta w Ofercie powinna obejmowac catkowity koszt wykonania dane;j

pozycji w przyjetej jednostce czasul/ilosci rozliczenia w kosztorysie ofertowym.”

Zgodnie z uwagg do Tabeli Elementéw Rozliczeniowych w obu sprawach: ,Cena za
jednostke obejmuje wszystkie sktadniki kosztow (m.in. KP, KZ, Zysk, itp.), a takze inne

czynno$ci opisane w SST (a w szczegdlnosci oznakowanie robot)”.

Zgodnie z wzorem umowy § 4 ust. 2 (w obu sprawach): ,Rozliczenie Umowy nastgpi w
oparciu o ceny jednostkowe netto okreslone przez Wykonawce w TER, stanowigcych

Zatgcznik nr 2 do Umowy, ztozonych wraz z ofertg, z zastrzezeniem § 7 ust. 5.”.

W ramach postepowania prowadzonego na terenie Rejonu w Srodzie WIkp. ztoZzonych

zostato 7 ofert.
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W ramach postepowania prowadzonego na terenie Rejonu w Gnieznie zlozone zostaty 4

oferty.

W obu postepowaniach Zamawiajgcy prowadzit procedure wyjasniania ceny przewidziang w
art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy PZP. Odpowiednie wezwania w tym

zakresie skierowane zostaty dnia 24 listopada 2022 r.
W tresci wezwan skierowanych do Przystepujgcego Zamawiajgcy wymagat wyjasnienia:

1. w oparciu o dokumenty oraz obliczenia w jaki sposéb Wykonawca zamierza
zrealizowaé, uwzgledniajgc wymagania opisu przedmiotu zamoéwienia wraz z
zafgcznikami, oraz projektowanych postanowien umownymi a takze specyfikacji
technicznych, wyszczegoélnione ponizej pozycje kosztorysu ofertowego w ramach
zadeklarowanych w Ofercie cen jednostkowych;

2. zgodnosci oferty z przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, ktérych wartosé przyjeta
do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz.
2207) lub przepisow odrebnych wtadciwych dla spraw, z ktorymi zwigzane jest
realizowane zamowienie;

3. zgodnosci oferty z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,

obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat na poszczegdlne pozycje z Grupy TER, ktérych wyjasnienia

oczekiwat od wykonawcy.

Pismami z dnia 9 grudnia 2022 r. Przystepujgcy przekazat Zamawiajgcemu stosowne
wyjasnienia, zastrzegajgc ich tres¢ jako tajemnice przedsiebiorstwa. Zastrzezenie to zostato

uznane przez Zamawiajgcego za skuteczne.

Pismami z dnia 23 Ilutego 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze ofert
najkorzystniejszych w obu postepowaniach, ktérymi okazaty sie oferty Przystepujacego. W

obu przypadkach na drugim miejscu sklasyfikowana byta oferta Odwotujgcego.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotania w obu sprawach nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Z racji tego, ze zarzuty odwotania, dowody na ich poparcie oraz argumentacja w obu
sprawach byla zbiezna, niniejsze uzasadnienie nalezy jednakowo odnosi¢ do obu

rozpatrywanych spraw.

Zarzut nr 1:
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W pierwszej kolejnosci I1zba pragnie wskazac, ze przestanki odrzucenia oferty wykonawcy z
uwagi na niezgodnos¢ z warunkami zaméwienia oraz jako zawierajgcej razaco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia zostaty uregulowane w odrebnych
przepisach, a dla zaistnienia mozliwosci odrzucenia oferty na tych podstawach konieczne
jest ziszczenie sie innych rodzajowo okolicznosci. Nie jest jednak tak, ze na podstawie
wyjasnien ceny oferty nie mogg ujawni¢ sie podstawy do odrzucenia oferty w oparciu o inne
przepisy ustawy PZP, w tym np. art. 226 ust. 1 pkt 5 — Izba w tym wzgledzie zgadza sie z
Odwotujgcym.

Co jednak ponownie nalezy podkresli¢, dla zaistnienia mozliwosci odrzucenia oferty na ww.
podstawach konieczne jest ziszczenie sie innych rodzajowo okolicznosci. Z ugruntowanego
juz orzecznictwa oraz pogladoéw doktryny wynika, ze zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy PZP moze okaza¢ sie skuteczny w razie wykazania przez odwotujgcego
niezgodnosci oferty jego konkurenta z warunkami zamowienia, ktéra to niezgodno$¢ ma
charakter jednoznaczny. Oznacza to, Zze owa niezgodnos¢ zachodzi, gdy zawarto$é
merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie odpowiada uksztattowanym przez
zamawiajgcego i zawartym w SWZ wymaganiom. Istotnym jest przy tym, ze niezgodnos¢ ta

musi by¢ oczywista i niewatpliwa.

Nie mozna jednak uznaé, ze o niezgodnosci oferty wykonawcy z warunkami zamowienia
przesagdza tylko i wylgcznie zaoferowanie za realizacje danej pozycji kosztorysowej stawki
razgco niskiej. Powyzsze stanowi ewentualng podstawe do odrzucenia oferty wykonawcy w
oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP, a nie w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
PZP. Dla skutecznego postawienia zarzutu niezgodnosci oferty wykonawcy z warunkami
zamowienia, Odwotujgcy musiatby wykazaé, ze przyjete przez jego konkurenta zatozenia
albo dane do Kkalkulacji ceny potwierdzajg, ze w istocie zaoferowane przez niego
Swiadczenie na rzecz Zamawiajgcego nie jest tym, ktorego Zamawiajgcy oczekiwat, tj. ze
przedstawiona przez niego wycena nie obejmowata wszystkich warunkow realizacji
zamowienia. Odwotujgcy powinien przy tym méc jednoznacznie wskazaé w jakim zakresie
oferta wykonawcy jest niezgodna z warunkami zamowienia, a nie wywodzi¢ ten fakt jedynie z

racji razaco niskiej stawki za realizacje okreslonej pozycji.

Wskazac nalezy, ze Odwotujgcy nie zna zatozen Przystepujacego przyjetych do kalkulacji
poszczegdlnych stawek. Zdecydowana wigkszos¢ pozycji kwestionowanych przez
Odwotujgcego nie stanowita przedmiotu wyjasnien, o ktérych mowa w art. 224 ust. 1 ustawy
PZP. Z kolei, te ktdre stanowity przedmiot wyjasnien i w ramach ktérych Przystepujacy
przedstawiat Zamawiajgcemu swoje zatozenia kalkulacyjne, zostaty skutecznie zastrzezone
jako tajemnica przedsiebiorstwa, a wiec rowniez nie sg znane Odwotujgcemu. Odwotujgcy w

stosunku do tych pozycji nie zna zatem =zatozen, jakimi kierowat sie Przystepujacy.
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Odwotujgcy zna jedynie stawki zaoferowane przez Przystepujgcego wskazane w Tabeli
Elementéw Rozliczeniowych. Nie sposéb jednak uznac, ze tylko na podstawie tych danych,
Odwotujgcy moze wykazaé jednoznaczng niezgodno$¢ oferty Przystepujgcego z warunkami
zamowienia. Odwotujgcy w ramach zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP
shuje jedynie pewne przypuszczenia, ale nie wskazuje jednoznacznie z jakimi warunkami
zamowienia oferta Przystepujgcego jest niezgodna, jakich elementéw Przystepujacy nie

wycenit lub w jakim zakresie poczynit btedne zatozenia.

W tresci postawionego zarzutu Odwotlujgcy wskazuje, ze cena oferty Przystepujgcego
zostata skalkulowana niezgodnie z wymaganiami SWZ, z pominieciem kluczowych zatozen
co do sposobu realizacji zaméwienia, jednak w uzasadnieniu nie wskazuje jednoznacznie na
czym podnoszona jego niezgodnos$¢ polega, wywodzac jg tylko i wytgcznie z racji
zaoferowania stawek — jego zdaniem, razgco niskich, ktére nie pozwalajg na pokrycie
wszystkich koszéw z realizacjg danej pozycji. Nie mozna przeciez wykluczy¢ sytuacji, ze
pewne zatozenia poczynione przez Odwotujgcego, zostaty w inny sposéb poczynione przez
Przystepujgcego. Odwotujgcy nie zna przeciez zatozen Przystepujgcego i w zasadzie nie
moze podjg¢ z nimi polemiki, opierajgc sie na pewnych tezach, ktére moga nie mie¢ pokrycia
w tym, jak swojg cene kalkulowat Przystepujgcy. Wyklucza to zasadnos¢ zarzutu naruszenia
art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, gdyz jednoznacznie Odwotujgcy nie wykazat niezgodno$ci

oferty Przystepujgcego z warunkami zamdéwienia.

Za zasadny nalezy réwniez uznaé¢ argument Przystepujgcego, ze postawiony zarzut jest
wadliwy w swojej konstrukcji z uwagi na fakt, ze Odwotujgcy w tresci zarzutu wskazuje na
przepis odnoszgcy sie do odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene oraz
niezgodnej z warunkami zamowienia — gdy jednoczes$nie w znakomitej wiekszosci wskazuje
na pozycje, ktore to nie byly nawet przedmiotem wezwania Zmawiajgcego do wyjasnien,
stgd formutowanie takiego zarzutu w stosunku do tychze pozycji wydaje sie byc¢

nieprawidiowe.

Tozsamy poglad przyjeta 1zba w wyroku z dnia 23 wrzesnia 2022 r. w sprawie prowadzonej
pod sygnaturg akt KIO 2292/22.

Z powyzszych wzgledoéw, zdaniem lzby, zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP
uznaé nalezy za niewykazany, a argumentacje Odwotujgcego nalezy sprowadzi¢ do zarzutu
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy PZP, a wiec zaoferowania za
poszczegodlne pozycje przez niego kwestionowane, ceny razgco niskiej oraz btednej oceny

wyjasnien przedtozonych przez Przystepujgcego na wezwanie Zamawiajgcego.

Izba rowniez w tym zakresie uznata, ze zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.
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Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli zawiera

razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Z kolei zgodnie z art. 224 ust. 6 ustawy PZP odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub
kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie,
lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub

kosztu.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, iz zgodnie z ugruntowanym juz orzecznictwem,
odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP musi zosta¢ poprzedzone
wszczeciem procedury z art. 224 ustawy PZP. Z tego wzgledu w zakresie, w jakim
Odwotujgcy stawia niniejszy zarzut wobec pozyciji, ktére nie byty wyjasniane, zarzut ten jest
oczywiscie przedwczesny. Co wiecej, Odwotujgcy w ramach tego zarzutu nie kwestionuje
zaniechania wezwania Przystepujgcego do wyjasnieh. Stad stawianie zarzutu naruszenia

ww. przepisdw wobec pozycji, ktére nie byty przedmiotem wyjasnien, jest oczywiscie btedne.
Rejon Sroda Wikp.

Wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnien ceny Przystepujgcego obejmowato nastepujace
pozycje TER (rejon Sroda Wikp.):

W grupie 1: poz. 1.1, poz. 1.2, poz. 3.1, poz. 7.1, poz. 9.1, poz. 16.1,

W grupie 2: poz. 1.1, poz. 2.1, poz. 4.2,

W grupie 3: poz. 6.2,

W grupie 4: poz. 2.1, poz. 4.1, poz. 5.4, poz. 9.3,

W grupie 6: poz. 2.2, poz. 2.4, poz. 3.6, poz. 3.11, poz. 5.3, poz. 6.2, poz. 7.5
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W grupie 7: poz. 1.1, poz. 1.2, poz. 2.1, poz. 2.2, poz. 2.3, poz. 3.1, poz. 3.2, poz.
4.1, poz. 4.2, poz. 4.3, poz. 14.1,

7. W grupie 8: poz. 9.6, poz. 9.7, poz. 9.8,

8. W grupie 10: Warto$¢ zadania za okres 1 sezonu zimowego,

9. W grupie 11: poz. 1.2,

10. W grupie 12: poz. 1.1.

Z kolei zgodnie z wylistowaniem pozycji kwestionowanych przez Odwotujgcego w ramach
niniejszego zarzutu, jedynie pozycje 9.1, 16.1 (z grupy 1), 2.1 (z grupy 2), 6.2 (z grupy 3)
objete byly wezwaniem do zlozenia wyjasnien. Nalezy zatem przyja¢, ze zarzut ten w
stosunku do pozostatych pozycji jest przedwczesny i nie moze zosta¢ uwzgledniony. To
samo dotyczy zarzutu naruszenia art. 224 ust. 6 ustawy PZP. Pozycje nie bedace
przedmiotem wyjasnien, nie podlegaty ocenie Zamawiajgcego w zakresie prawidtowosci ich

wyjasnienia, co przesgdza o wadliwosci tak postawionego zarzutu.
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Z kolei w odniesieniu do pozyciji, ktore stanowity przedmiot wezwania, zdaniem lIzby, zarzut
zastuguje na oddalenie. Wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy wywodzi koniecznos¢ odrzucenia
oferty Przystepujgcego w stosunku do ww. pozycji z rzekomo razgco niskich stawek
zaproponowanych za ww. pozycje i blednej oceny wyjasnien dokonanej przez
Zamawiajgcego. Dla poparcia stawianych przez siebie tez wskazuje na dowody zatgczone

do odwotania.

Zdaniem Odwotujgcego przediozone przez niego dowody s$wiadczg o razgco niskim
charakterze stawek zaproponowanych przez Przystepujgcego, a tym samym o btednej
ocenie ztozonych przez niego wyjasnien w odpowiedzi na wezwanie skierowane przez

Zamawiajgcego w oparciu o art. 224 ust. 1 ustawy PZP.
Izba nie zgodzita sie z takim twierdzeniem.

W pierwszej kolejnosci wskazac¢ nalezy, ze dowody przedtozone przez Odwotujgcego, nie
mogg automatycznie przesgdzac¢ o rynkowosci stawek w nich wskazanych. Zdaniem Izby
Swiadczg one tylko o tym, ze Odwotujgcy jest w stanie uzyskac ceny takie, jakie wskazane
sg w poszczegolnych ofertach/ fakturach VAT. Powyzsze nie przesgdza jednak o tym, Ze nie
mozna uzyskac cen nizszych. Trudno réwniez uznaé, ze jedna faktura/ oferta przesgdza o
rynkowym charakterze ceny w niej wskazanej. Stusznie zwracat réwniez uwage
Przystepujacy, ze niektére z dowodow ukazujg zakup pojedynczego materiatu, a nie zakup
hurtowy — co ma znaczny wptyw na uzyskiwane ceny. Dodatkowo, zdaniem Izby niektére z
przedtozonych dowodow sg rowniez absolutnie oderwane od realibw wykonywania
niniejszego przedmiotu zamowienia oraz skali przedsiebiorstw oferentow — wydaje sie
zupetnie absurdalne by wykonawca realizujgc przedmiot zamowienia o tak duzej skali
zaopatrywat sie w materiaty niezbedne do jego wykonania na portalach internetowych typu:
allegro.pl lub w sklepach sieciowych, ktérych oferta skierowana jest gtéwnie do oséb
fizycznych. Zdaniem lzby charakter przedtozonych dowoddéw w Zzadnym razie nie moze
potwierdza¢ tezy Odwotujgcego o rynkowym charakterze cen w nich wskazanych i

jednoczesnie o razgcym charakterze cen zaoferowanych przez Przystepujgcego.

Dalej wskazac nalezy, ze Odwotujgcy zupetnie pomija fakt, ze cze$¢ z kwestionowanych
przez niego pozycji zostato przez Przystepujgcego wyjasnionych w ramach procedury
badania razgco niskiej ceny, a Zamawiajgcy te wyjasnienia uznat. Odwotujgcy opiera wiec
swoj zarzut na subiektywnych twierdzeniach odnosnie cen rynkowych za poszczegdlne
pozycje, zapominajgc o tym, ze Przystepujgcy mogt budowaé swojg oferte w oparciu o
zupetnie inne zatozenia, ktére nie przystajg do zatozen Odwotujgcego. Co wiecej, swoje
zatozenia Przystepujgcy byt w stanie wyjadni¢ Zamawiajgcemu, a zdaniem Izby, ocena

tychze wyjasnien dokonana przez Zamawiajgcego byta prawidtowa.
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Podkreslic nalezy, ze stanowisko orzecznictwa w podobnych stanach faktycznych jest z
reguty jednolite. Okolicznoscig notoryjng, a wiec niewymagajgcg zadnego dowodu jest fakt,
ze na cene oferty ma wplyw caty szereg okolicznosci i czynnikéw indywidualnie dotyczgcych
kazdego przedsiebiorcy. Rézne podmioty, o odmiennej historii na rynku, réznej
wiarygodnosci finansowej, roznych relacjach handlowych, wtasciwym dla siebie potencjale
technicznym i zawodowym oraz wilasnym know-how, sg w stanie zaoferowa¢ roézne ceny
ofertowe, co nie swiadczy jednak o razgco niskiej cenie jednego z tych wykonawcow oraz o

cenie rynkowej drugiego z nich (tak m. in: wyrok KIO z dnia 13 kwietnia 2022 r., KIO 823/22).

Trzeba zatem uznac, ze zatozenia Odwotujacego co do rynkowego charakteru okreslonych
cen nie mogqg zosta¢ uznane za jedyne wzorcowe zatozenia. Kazdy z wykonawcéw kalkuluje
cene oferty w oparciu o swoje, indywidualne zatozenia. Dodatkowo, zdaniem Izby,
Przystepujacy swoje zatozenia nalezycie uzasadnit w ramach wyjasnien ceny, co swiadczy

ostatecznie o niezasadnosci zarzutu postawionego przez Odwotujgcego.

Dodatkowo réwniez wskazac nalezy, ze w stosunku do pozycji 2.1 (z grupy 2) oraz poz. 6.2
(z grupy 3), Odwotujagcy nie przedstawia jakiegokolwiek dowodu na poparcie stawianych
przez siebie twierdzen, wobec czego zarzut nalezy uznaé za niewykazany i gotostowny,

oparty jedynie na subiektywnych przekonaniach.

Stusznie, zdaniem lzby, wskazywat rowniez Przystepujgcy, ze Odwotujgcy dokonuje oceny
oferty Przystepujgcego pod katem razgco niskiej ceny bez uwzglednienia tresci ztozonych
wyjasnien, jak rowniez dostepnych Zamawiajgcemu informacji rynkowych oraz o samym
Przystepujgcym, jego doswiadczeniu i mozliwosciach. To Zamawiajgcy przeprowadza
procedure wyjasnienia ceny, w tym decyduje o treSci wezwania i zakresie wymagajgcym
wyjasnienia oraz ocenia ztozone mu wyjasnienia. Zamawiajgcy pozytywnie ocenit
wyjasnienia Przystepujgcego w zakresie pozycji kwestionowanych w odwotaniu, a
Odwotujgcy w zasadzie nie przedstawit zadnej argumentaciji, ktéra prawidtowos¢ tej oceny by
podwazata. Skutek w postaci odrzucenia oferty Przystepujgcego Odwotujgcy wywodzi
jedynie ze ztozonych przez siebie dowodow, ktére rzekomo majg przesgdza¢ o jedynych
prawidtowych i mozliwych do zaoferowania stawkach za ww. pozycje, co jak juz stwierdzono

we wczesniejszej czesci uzasadnienia, jest podejsciem btednym.

Zdaniem Izby za nieuprawnione réowniez nalezy uzna¢ twierdzenia Odwotujgcego dotyczace
rozkladu dowodu. To prawda, ze zgodnie z art. 224 ust. 5 ustawy PZP obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.
Takze zgodnie z art. 537 ustawy PZP ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, spoczywa na wykonawcy, kitory jg ziozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem

postepowania odwotawczego. PamietaC jednak nalezy, ze szczegdlna zasada rozktadu
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ciezaru dowodu wyrazona w art. 537 Prawa Zaméwien Publicznych nie zwalania
odwotujgcego z koniecznosci sformutowania zarzutéw odwotania w sposéb, ktéry przekona
Izbe o ich stusznosci i da faktyczng mozliwos¢ ich weryfikacji w oparciu o dokumentacje
postepowania o udzielenie zamodwienia. Jak z kolei wskazano wczesniej, Odwotujgcy nie zna
wyjasnien ceny Przystepujgcego, a swoje wywody opiera jedynie na subiektywnych
przekonaniach, co nie moze zosta¢ uznane za wykazanie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1

pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy PZP, co nakazywatoby uwzglednienie odwotania.
Rejon Gniezno

Wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnien ceny Przystepujgcego obejmowato nastepujace

pozycje TER (rejon Gniezno):

W grupie 1: poz. 1.1, poz. 1.2, poz. 3.1, poz. 5.1, poz. 16.1, poz. 17.1,;
W grupie 2: poz. 1.1, poz. 1.3, poz. 4.1, poz. 4.2;

W grupie 3: poz. 6.2;

W grupie 4: poz. 2.1, poz. 4.1, poz. 9.1, poz. 9.3;

W grupie 5: poz. 1.1, poz. 2.4;
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W grupie 6: poz. 2.2, poz. 2.4, poz. 3.5, poz. 3.6, poz. 3.7, poz. 5.3, poz. 6.2, poz.

7.2, poz. 7.3, poz. 7.5;

7. W grupie 7: poz. 1.1, poz. 1.2, poz. 2.1, poz. 2.2, poz. 2.3, poz. 2.4, poz. 4.1, poz.
4.2, poz. 4.3, poz. 4.4, poz. 7.1, poz. 7.2, poz. 7.4;

8. W grupie 8: poz. 6.1.

Z kolei zgodnie z wylistowaniem pozycji kwestionowanych przez Odwotujgcego w ramach
niniejszego zarzutu, jedynie pozycje 16.1 (z grupy 1), 6.2 (z grupy 3) objete byly wezwaniem
do ztozenia wyjasnien. Nalezy zatem przyjg¢, ze zarzut ten w stosunku do pozostatych
pozycji jest przedwczesny i nie moze zosta¢ uwzgledniony. To samo dotyczy zarzutu
naruszenia art. 224 ust. 6 ustawy PZP. Pozycje nie bedgce przedmiotem wyjasnien, nie

podlegaty ocenie Zamawiajgcego, co przesgdza o wadliwosci tak postawionego zarzutu.

W pozostatym zakresie aktualne pozostajg uwagi poczynione we wczesniejszej czesci
uzasadnienia, a dotyczgce odwotania w Rejonie Srody WIkp., z tg réznicg, ze w odwotaniu
dotyczgcym Rejonu Gniezno, Odwotujgcy nie dotgczyt zadnych dowoddw na poparcie

stawianych przez siebie twierdzen w stosunku do pozycji 6.2 z grupy 3.

Z powyzszych wzgleddéw, zarzut nr 1 w obu sprawach nalezato oddalié.
Zarzut nr 2:

Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy PZP jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne

czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub budzg
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watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajagcymi z odrebnych
przepisdw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodoéw w

zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Z powyzszego wynika, ze nie tylko cena catkowita oferty moze podlega¢ badaniu pod katem
razgco niskiej ceny, ale réwniez jej istotne czesci sktadowe. W zakresie interpretacji pojecia
istotnej czesci sktadowej Izba w peini podziela stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 18 stycznia 2019 r., w ktérym wskazano, ze istotnymi sg te elementy,
ktérych wartosciowy udziat w przedmiocie zamowienia jest znaczny lub od ktérych — ze
wzgledu na ich merytoryczne znaczenie — zalezy osiggniecie zasadniczych celéw, dla
ktorych zamowienie jest udzielane. Chodzi wiec o elementy istotne pod wzgledem
wartosciowym lub merytorycznym, mogace zawazy¢ na powodzeniu zamdwienia jako catosci
(KIO 2678/18).

Odwotujgcy istotnosci kwestionowanych przez niego pozycji upatruje w istocie
rozliczeniowej kontraktow utrzymaniowych”. Zdaniem Odwotujgcego z uwagi na fakt, ze w
kontraktach utrzymaniowych kazda cena jednostkowa stanowi samodzielng pozycje
rozliczeniowa, kazda cena jednostkowa musi by¢é oceniana w kontekscie mozliwosci
wykonania zaméwienia zgodnie w wymaganiami SWZ. Jak sie wydaje, z powyzszego
stwierdzenia Odwotujgcy wywodzi takze, ze z tych samych powoddéw kwestionowane przez
niego pozycje nalezy uznac za istotne czesci skladowe ceny za zrealizowanie przedmiotu

zamowienia.

W zasadzie z tozsamego zatozenia wyszedt Zamawiajgcy wskazujgc w tresci wezwania do
ztozenia wyjasnien ceny, ze oczekuje ,zfozenia wyjasnien, w tym przedstawienia dowodow,
w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu oraz ich istotnych czeSci sktadowych”, wskazujgc
nastepnie poszczegolne pozycje, ktére jego zdaniem wymagatly wyjasnienia, uznajgc

niejako, ze stanowig one istotne czesci sktadowe oferty.

Uwzgledniajgc zatem tres¢ art. 224 ust. 1 ustawy PZP, w pierwszej kolejnosci nalezy ocenic,
czy zakwestionowane przez Odwotujgcego ceny za wykonanie poszczegdlnych pozyciji
stanowig istotne czesci sktadowe ceny oferty Przystepujgcego, a jesli tak to czy
Zamawiajgcy powinien byt w stosunku do nich powzigé watpliwosci, ktére uzasadniatyby

skierowanie wezwania w oparciu o art. 224 ust. 1 ustawy PZP.

Wskazac¢ nalezy, ze przedmiot niniejszego zamowienia jest ustuga, w ramach ktérej ilosci
poszczegoélnych rodzajow prac okreslonych przez zamawiajgcego w kosztorysie bedg ulegaé

zmianie. Z tego wzgledu zamawiajgcy przewidziat, iz rozliczenie umowy nastgpi w oparciu o
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ceny jednostkowe netto okreslone przez Wykonawce w TER, stanowigcych Zatgcznik nr 2 do
Umowy, zlozonych wraz z ofertg (§ 4 ust. 2 wzoru umowy). Zgodnie z postanowieniami
formularza ofertowego, ceny jednostkowe powinny uwzglednia¢ wszystkie sktadniki kosztéw,
a takze inne czynnosci opisane w SST. Z uwagi na to, ze to ceny jednostkowe beda
stanowity podstawe do obliczenia ostatecznego wynagrodzenia wykonawcy, kazda z tych
cen powinna byta zosta¢ obliczona w sposéb realny, rynkowy. W zwigzku z tym,
uwzgledniajgc okolicznosci niniejszego stanu faktycznego, zdaniem Izby, nie mozna
wykluczy¢, ze poszczegodlne ceny jednostkowe za realizacje wymienionych w TER pozyciji,
moga nosi¢ znamiona istotnych czesci skladowych oferty, a co za tym idzie, mogg podlegaé
badaniu w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny (podobnie Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 17 lutego 2023 r., KIO 300/23).

Podkredli¢ jednak nalezy, ze aby powstat obowigzek wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjadnien ceny oferty konieczne jest powziecie przez zamawiajgcego podejrzeh, ze
zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe wydajg sie razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SWZ lub wynikajacymi z
odrebnych przepiséw (tak tez wyrok KIO z dnia 13 marca 2020 r., KIO 433/20). Z kolei na
etapie postepowania odwotawczego, dla uwzglednienia odwotania ztozonego wobec
zaniechania skierowania stosownego wezwania, niezbednym jest przez Odwotujgcego

wykazanie, ze takie watpliwosci Zamawiajgcy powinien byt powzig¢.

Odwotujgcy powinien wiec w ramach przedstawianej argumentacji oraz dowoddéw na jej
poparcie przekonac Izbe, ze w okolicznosciach danego stanu faktycznego w odniesieniu do
kwestionowanych przez niego czesci skladowych ceny, Zamawiajgcy miat podstawy by
sgdzi¢, ze sg one razgco niskie i budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu

zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SWZ.
Zdaniem lzby Odwotujgcy nie podofat ww. obowigzkowi.

Podtrzymujgc wczesniejsze generalne zapatrywanie dotyczgce mozliwosci badania w
ramach wyjasnien ceny rowniez poszczegolnych cen jednostkowych stanowigcych podstawe
do obliczenia wynagrodzenia wykonawcy wskaza¢ nalezy, ze w niniejszej sprawie,
Odwotujgcy w zasadzie w ogdle nie odnosi sie do zagadnienia istotnosci kwestionowanych
przez niego pozycji. Wskazaé nalezy za Przystepujgcym, ze Odwotujgcy opiera swojg catg
argumentacje o kwestionowanie cen jednostkowych — nie wskazujgc na ich korespondencje,
czy przekfadalnos¢ na jakiekolwiek czesci zaméwienia. Nie negujac zatem generalnegj

mozliwo$ci wyjasniania poszczegodlnych cen jednostkowych, negatywnie nalezy ocenic tresé¢
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odwotania w tym zakresie. Odwotujgcy kwestionuje naruszenie art. 224 ust. 1 ustawy PZP, a
w ogoble nie odnosi sie do czesci przestanek w nim wskazanych, zupetnie pomijajgc
argumentacje, ktorej podniesienie koniecznym jest dla potencjalnej mozliwosci
uwzglednienia przez Izbe zarzutu odwotania. Mimo, iz Odwotujacy wskazuje na ,istote
rozliczeniowg kontraktow utrzymaniowych”, to samo zasygnalizowanie owej istoty nie moze
by¢ uznane za wystarczajgce. Odwotujgcy w ramach postawionego zarzutu juz w tresci
odwotania powinien w szczegotach odnies¢ sie do przestanek wyrazonych w przepisie,
ktérego naruszenie podnosi, a nie oczekiwaé, ze w sformutowaniu odpowiedniej

argumentaciji zostanie wyreczony przez lzbe.

Niezaleznie od powyzszego, uznajgc generalng mozliwos¢ badania razgcego charakteru
poszczegdlnych cen jednostkowych w kontraktach utrzymaniowych, Odwotujgcy powinien
byt rowniez wykazac, ze w stosunku do kwestionowanych przez niego pozycji, Zamawiajgcy
powinien byt powzig¢ watpliwosci odnosnie ich razgcego charakteru oraz mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SWZ, za ceny

wskazane w tych pozycjach.

Zdaniem Izby Odwotujgcy nie wykazat takze i tej okolicznosci. W zasadzie tylko i wytgcznie z
przedtozonych dowodow Odwotujgcy wywodzit stwierdzenie, ze stawki zaoferowane przez
Przystepujgcego byly zanizone, a tym samym powinny stanowi¢ przedmiot wyjasnieh. W tym
wzgledzie aktualne pozostajg uwagi poczynione w ramach analizy zarzutu nr 1 dotyczace
charakteru dowodow przedtozonych przez Odwotujgcego. Odsylajac w szczegédtach do
wczesniejszej czesci uzasadnienia w tym zakresie, zdaniem Izby, dowody te nie moga
przesadza¢ o zasadnosci podnoszonych przez Odwotujgcego twierdzen. Nie wykazujg one
réwniez, ze Zamawiajgcy powinien byt powzig¢ watpliwosci w zakresie zaoferowanych

stawek, a tym samym, Zze koniecznym bylo skierowanie wezwania.

Odwotujgcy, co oczywiste, buduje argumentacje odwotania wokoét pozyciji, ktére sam wycenit
na wyzszym poziomie, subiektywnie uznajgc, ze nizsza wycena Swiadczy o ich razgco
niskim charakterze. Wskaza¢ jednak nalezy, ze réznica w cenach ofert (czy tez w cenach
poszczegodlnych cen jednostkowych) réznych wykonawcow jest naturalnym zjawiskiem gry
rynkowej. Réznica w cenach wystepujgca w niniejszym postepowaniu jest zwyklg sytuacja,
ktéra ma miejsce w zasadzie w wiekszosci postepowan przetargowych. Jednakze samo
stwierdzenie rdznicy w cenach nie daje Zamawiajgcemu podstaw do powziecia
uzasadnionych watpliwosci co do ceny oferty lub jej istotnych czesci sktadowych.
Uzasadnione watpliwosci muszg bowiem wynika¢ z konkretnych okolicznosci wskazujgcych
na zanizenie ceny w stosunku do obiektywnych kosztéw realizacji zamdwienia. W sytuaciji,

gdy zadne inne okolicznosci nie dajg podstaw do podejrzenia, ze cena danej oferty zostata
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skalkulowana w sposob nierzetelny, Zamawiajgcy nie ma obowigzku kierowania wezwania.
W niniejszej sprawie Zamawiajgcy bedacy gospodarzem postepowania, posiadajgc
najlepszg wiedze w zakresie realnosci i rzetelnosci stawek zaoferowanych w
poszczegoélnych ofertach, podjat watpliwosci w zakresie niektérych pozycji i w stosunku do
tych pozycji skierowat wezwanie do ich wyjasnienia. W stosunku do innych pozyciji takich

watpliwoséci nie podjat, a Odwotujgcy nie wykazat, ze powinien byt to zrobic.

Z powyzszych wzgledéw, zdaniem Izby, zarzut w obu sprawach nie zastugiwat na

uwzglednienie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 557 w zw. z art. 575 ustawy PZP oraz w oparciu o § 2 ust. 1 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

W zwigzku z powyzszym, orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ...l
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