Sygn. akt: KIO 2444/20

WYROK
z dnia 16 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej w dniu 28 wrzes$nia 2020 r. przez
wykonawce ROKOM Sp. z o0.0., ul. Karnicka 22, 03-162 Warszawa w postepowaniu

prowadzonym przez Zamawiajgcego - Gmina Jabtonna, ul. Modlinska 152, 05-110 Jabtonna

przy udziale wykonawcy Appius Inzynieria Sp. z o0.0., ul. Wolska 123B, 05-119 Wola

Aleksandra, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie i powtdrzenie czynnosci oceny ofert, w tym
odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oferty
Appius Inzynieria Sp. z 0.0., ul. Wolska 123B, 05-119 Wola Aleksandra,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Gmina Jabtonna, ul. Modlinska

152, 05-110 Jabtonna i

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego,
tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szes¢set ztotych zero
groszy) od Zamawiajgcego - Gmina Jabtonna, ul. Modlinska 152, 05-110
Jabtonna na rzecz Odwotujgcego - ROKOM Sp. z o.0., ul. Karnicka 22, 03-162
Warszawa, stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2019 poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiieenen,



Sygn. akt KIO 2444/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Jabtonna, ul. Modlinska 152, 05-110 Jabtonna, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na budowe
Sciezek rowerowych na terenie gminy Jabtonna w ramach projektu ,Poprawa warunkéw do
rozwoju przyjaznych S$rodowisku form transportu poprzez utworzenie systemu drog
rowerowych na terenie gminy Jabtonna — etap II". Wartos¢ postepowania nie przenosi kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostato wszczete przez
zamieszczenie ogtoszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 4.08.2020 r. pod
numerem 569503-N-2020.

Zamawiajacy przekazat wykonawcy ROKOM Sp. z o0.0., ul. Karnicka 22, 03-162
Warszawa (dalej réwniez jako Odwotujacy) informacje o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Appius Inzynieria Sp. z 0.0., ul. Wolska 123b, 05-119 Wola Aleksandra w czesci 7

zamowienia.

Od tej czynnosci w dniu 28.09.2020 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
pomimo, ze zawiera razgco niskg cene oferty w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

2. art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez wadliwy wybor oferty

najkorzystniejszej w zakresie Czesci nr 7 postepowania.

W oparciu o powyzsze, Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w Czesci nr 7 jako obarczonej
wadg majgcg wpltyw na wynik postepowania,

2. Odrzucenia oferty wykonawcy Appius,

3. Powtodrzenia czynnosci oceny ofert w postepowaniu, co spowoduje wybor oferty

Odwotujgcego.

Podstawy faktyczne i uzasadnienie odwolania.

Odwotujacy wskazuje, ze przedmiot zamdwienia obejmuje zgodnie z SIWZ wykonanie
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robét budowlanych, polegajacych na budowie sciezek rowerowych na terenie gminy Jabtonna,
w ramach projektu: ,Poprawa warunkéw do rozwoju przyjaznych srodowisku form transportu
poprzez utworzenie systemu drog rowerowych na terenie gminy Jabfonna". W ramach czesci
7 zamowienia obejmuje przebudowe drogi gminnej ul. Soteckiej w Skierdach oraz ul. Zwirowe;
w Trzcianach, polegajgca na budowie chodnika i Sciezki rowerowej. Szczegotowy zakres

przedmiotu zamowienia okreslony zostat w Zatgczniku nr 8 do SIWZ.

Odwotujgcy podnosi, ze zgodnie z SIWZ, obowigzkiem wykonawcow byto ztozenie wraz
z ofertg Formularza ofertowego (Zatgcznik nr 1 do SIWZ). Zgodnie z Rozdziatem XIV SIWZ.
Opis sposobu obliczania ceny - Wykonawca okreslat cene oferty poprzez wpisanie
w Formularzu ofertowym ceny za wykonanie przedmiotu zamdéwienia, za$ przy ustalaniu ceny
oferty nalezato wzig¢ pod uwage przedstawione przez zamawiajgcego w SIWZ i zatgcznikach
warunki realizacji zamowienia. Cena podawana przez wykonawce w ofercie miata charakter
ceny ryczattowej. Wraz z ofertg wykonawcy poza Formularzem ofertowym nie sktadali

zadnych dodatkowych dokumentéw przedstawiajgcych sposéb kalkulaciji ceny ofertowe;.

Zdaniem Odwolujgcego nie bylo watpliwosci, ze w postepowaniu przyjeto dla potrzeb
rozliczenia robdét metode rozliczenia ryczattowego i konsekwentnie na potrzeby oferty
obowigzkiem wykonawcéw byta wytgcznie prezentacja tagcznej ceny.

Odwotujgcy podnosi, ze koresponduije to z tredcig wzoru umowy, zgodnie z ktérym:

§ 1. Przedmiot Umowy

,Przedmiot Umowy, o ktérym mowa w ust. 1 okreSlajg: 1) specyfikacja istotnych warunkéw
zamoéwienia (SIWZ), 2) dokumentacja/dokumentacje projektowe (wraz z przedmiarem, ktory
jest materiatem o charakterze orientacyjnym | pomocniczym) wymienione w SIWZ
odpowiednio do Czesci, 3) Opis przedmiotu zaméwienia (OPZ), 4) oferta Wykonawcy,
stanowigce integralne czegsci sktadowe niniejszej Umowy.

§ 5. Wynagrodzenie i warunki ptatnosci

2. Wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 1 obejmuje wszystkie koszty niezbedne do
zrealizowania przedmiotu Umowy.

3. Wynagrodzenie umowne, o ktérym mowa w ust. 1,jest wynagrodzeniem ryczatfowym i jest

state do konca trwania Umowy”

Dalej Odwotujgcy podaje, ze zgodnie z informacjami podanymi przez Zamawiajgcego
w trakcie procedury otwarcia ofert z dnia 1.09.2020 r., Zamawiajgcy podat kwote, jaka

zamierza przeznaczy¢ na finansowanie przedmiotu zaméwienia w zakresie Czes$ci nr 7 jako
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kwote 3 500 000,00 zt brutto. Zgodnie z danymi zawartymi w ztozonych ofertach, ranking

wykonawcow i zaoferowanych cen w zakresie Czesci 7 przedstawiat sie w nastepujgcy

sposob:
Nume ar tsrrnegtm:zna garr:tgv?/i%ni
r Nazwa wykonawcy Cena ofertowa | &YMEY! najnizsza cena
ztozonych a
oferty
ofert {brutto}
BRUTTO |, 2620 909,50[3 500 000,00 zt | 1860 867,00 zt
r'oznlcla.do roznica w. r6znica do
Sredniej odniesieniu fert
arytmetycznej |do wartosci oterty z
ofert: zamowienia najnizsza ceng
1. APPIUS Inzynieria Sp. z 0.0. 1860 867,00 |0,7100 0,5317 - 7t
-29% -46,83 0,00%
‘2 ROKOM Sp. z 0.0. 2484 600,00 |0,9480 0,7099 623 733,00 zt
-5,20% -29,01% 33,52%
3 PPHU ANETKA A. C. 3276 510,76 |1,2501 0,9361 1415 643,76 zt
25,01% -6,39% 76,07%
4 FAL-BRUK Sp.z 0.0. Sp. k. 2 648 190,00 |1,0104 0,7366 787 323,00 Zt
_ 1,04% -24,34% 42,31%
5 Roboty Ziemne - Budowlane J. M. 2677 545,29 |1,0216 0,7650 816 678,29 zt
2,16% -23,50% 43,89%
6. PLANETA Sp.z 0.0. 2602 419,94 |0,9929 0,7435 741 552,94 zt
_ -0,71% -25,65% 39,85%
7 Drogi i Mosty-J. K. 2 796 233,49 [1,0869 0,7989 935 366,49 zt
6,69% -20,11% 50,27%

Z powyzszego zestawienia Odwotujgcy wywodzi, ze w przypadku wykonawcy Appius zachodzi
wycena na poziomie potowy wartosci zaméwienia Zamawiajgcego i prawie 30% w relacji do
sredniej arytmetycznej cen ofert. W tej sytuacji wezwanie do wyjasnienia ceny byto
obligatoryjne i racjonalnie uzasadnione poziomem niedoszacowania wyceny. Zamawiajacy,
jak wynika z dokumentacji postepowania, wezwat w dniu 14.09.2020 r. wykonawce APPIUS
do wyjasnienia razgco niskiej ceny oferty majgc na uwadze, ze cena oferty tego wykonawcy
byta na poziomie obligujgcym do wezwania - przekraczata 30% roznice w stosunku do
wartosci zaméwienia. Odwotujgcy zaznacza, ze Zamawiajgcy w tre$ci wezwania, poza
przywofaniem tresci art. 90 ustawy Pzp, w sposdéb wyrazny oczekiwat przedstawienia
konkretnych informacji oraz dowoddéw na realno$¢ wyceny ofertowej - wskazujgc, ze
zaoferowana cena budzi watpliwosci Zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przez
wykonawce przedmiotu zamowienia zgodnie z okreslonymi w postepowaniu wymaganiami, a
w konsekwencji Zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcy o ztozenie dowoddéw, dotyczgcych

wyliczenia ceny oferty.

Odwotujgcy wskazuje, ze majgc na wzgledzie fakt, ze wycena ofertowa miata charakter
ryczaltowy nalezy zauwazyé, ze Zamawiajgcy nie posiadat w ofercie wykonawcéw
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kosztorysdéw, poza jego ztozeniem warunkiem koniecznym dla skutecznego obalenia
domniemania razaco niskiej ceny oferty bylo przediozenie koniecznych dowodow.
W szczegolnosci zrodet kosztow prezentowanych w kosztorysie ztozonym przy wyjasnieniach
ceny w postaci konkretnych dowodéw m.in. pozyskanych ofert na dostawy materiatdbw na
potrzeby przedmiotowego postepowania, dowoddéw w zakresie faktycznych kosztéw

zatrudnienia personelu oraz kosztoéw pracy sprzetu, zysku itd.

Odwotujgcy informuje, ze wykonawca zlozyt na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia,
ktérych, jego zdaniem, samych w sobie nie mozna uznac¢ za probe wyjasnienia elementéw
cenotworczych. Odwotujgcy wywodzi, ze jednostronicowe wyjasnienie nalezy uzna¢ de facto
wylgcznie za ogolnikowe zapewnienie wykonawcy o zdolnosci wykonania zamowienia za

zaoferowang cene. Zgodnie z wyjasnieniem wykonawca wskazat:

LFirma APPIUS Inzynieria sp. z 0.0. posiada wfasny sprzet budowlany co pozwala zmniejszy¢
koszty realizacji inwestycji. Wynajem sprzetu kalkulowany w Srednich stawkach
SEKOCENBUD na podstawie ktorych Zamawiajgcy dokonuje oszacowania wartoSci

zamowienia jest wysoki w stosunku do kosztow eksploatacyjnych wtasnych i maszyn’.

Odwotujgcy podnosi, ze argumentacja ta nie wskazuje, w jaki konkretnie sposéb fakt
dysponowania sprzetem (precyzyjnie - nie wikasnym, ale leasingowanym) powoduje obnizenie
kosztu realizacji przedmiotu zamoéwienia - bez watpienia koszty generujg paliwo oraz koszty
eksploatacji, koszty transportu sprzetu na plac budowy, a takze koszty jego obstugi przez
wykwalifikowany personel. Wykonawca pomija przy tym, ze leasing operacyjny wymienionego
sprzetu generuje bardzo wysokie koszty - raty leasingowe, ktore stanowig istotny koszt, ktory
nalezato takze zaprezentowaé i uwzgledni¢ w wycenie w kosztach posrednich (ktére sag
w catosci pominiete w kosztorysie). Odwotujgcy podnosi, ze w przeciwienstwie do Appius —
posiada on faktycznie posiada wtasny (nie leasingowany sprzet), co pozwala obnizy¢ koszty.
Odwotujgcy wskazuje, ze wymienione w umowach leasingu 3 jednostki sprzetu sg daleko
niewystarczajgce do wykonania zamowienia, a jak wynika z tresci wyjasnien - ten sam sprzet
miatby by¢ wykorzystywany do realizacji nie tylko Czesci nr 7, ale dodatkowo takze 8 (w takim

samym terminie realizacji).

Zdaniem Odwotujgcego argumentacja Appius sprowadza sie do tezy -wykonawca dysponuje

wskazanymi jednostkami sprzetu -1 szt. tadowarka kotowa, 1 walec i 1 koparka kotowa,
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a zatem to ma w automatyczny sposéb obnizaé¢ koszty wykonania aktualnego przedmiotu
zamoéwienia. Wykonawca nie wykazat przy tym, w jaki konkretnie sposéb fakt dysponowania
tymi 3 jednostkami sprzetu pozwala mu na tak znaczne, jak w ofercie, obnizenie kosztow.
Dodatkowo zapewnienie wykonawcy o rzekomo wtasnym sprzecie, w kontekscie faktycznego

leasingowania tego sprzetu podwaza wiarygodnos$¢ i rzetelnosc wyjasnien.

Odwotujgcy wskazuje réwniez, ze wyjasnienia ceny byly wspdélne dla Czesci nr 7 oraz 8,
a tymczasem kalkulacja ceny ofertowej w przypadku dopuszczenia sktadania ofert
czesciowych nie moze by¢ dokonywana w sposéb zaktadajgcy uzyskanie zaméwienia w
obydwu z nich, ponadto w zakresie sprzetu mamy do czynienia z wyjasnieniem dwoch zadan

tym samym sprzetem.

~Zamawiajgcy w OPZ zawart informacje, ze w ul. Akademijnej znajdujg sie uprzednio utozone
rury SRS do oswietlenia wiec nie wyceniano przeciskow sterowanych dla utozenia przewodéw
pod zjazdami i przejSciami pod jezdnig ul. Akademijnej. Pozycja kosztorysowa nr 83 d. 12 oraz
zZmniejszona liczba stupéw oswietleniowych zgodnie z OPZ.”

Odwotujgcy podkresla, ze powyzszy zakres byt po prostu poza przedmiotem zamowienia
i wyceny - trudno uzna¢ aby powyzsza okolicznos¢ w jakikolwiek sposéb mogta mie¢ wptyw na
obnizenie ceny oferty. Dodatkowo kazdy z ubiegajgcych sie o zamoéwienie wykonawcow miat
obowigzek powyzszy zakres zamoéwienia pomingé w wycenie. W ocenie Odwotujgcego
powyzsze jest catkowicie bez zwigzku z wyjasnieniem zanizenia ceny oferty, a dodatkowo nie
jest to okolicznos¢ szczegolna, wiasciwa wytgcznie dla wykonawcy Appius.

»Nizsza rynkowa oraz wybuch pandemii COVID19 spowodowat spadek cen materiatow
drogowych co pozwolito na obnizenia cen i wiekszg konkurencyjno$¢. W zatgczeniu oferta

handlowa ceny BRIX (dowdd 4 i 5) z | kwartatu 2020 roku oraz z biezgcego kwartatu”.

Odwotujgcy podnosi, ze jako profesjonalny wykonawca robo6t drogowych, majgcy wieloletnie
doswiadczenie rynkowe wskazuje, ze pandemia nie spowodowata obnizenia cen materiatéw -
poza tym gdyby tak faktycznie byto, bytaby to okoliczno$¢ nie nadzwyczajna dla wykonawcy
Appius, ale dla wszystkich uczestnikéw rynku (ceny pozostatych ofert ztozonych w przetargu
temu zaprzeczajg). Wskazac nalezy, ze branza budowlana jako jedna z nielicznych przez caty
okres pandemii (takze w jej poczatkowej fazie) byta aktywna i realizowata roboty,
a w konsekwencji nie odczuta tak istotnie negatywnych skutkow tej sytuacji. Odwotujgcy
wskazuje, ze faktycznie znaczna czes¢ cen materiatdw budowlanych, zamiast, jak twierdzi

wykonawca Appius by¢ obnizana, ulega podwyzszeniu i to istotnemu. Zdaniem Odwotujgcego
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teza jest gotostowna, nieudowodniona i faktycznie ma za cel wytacznie nieudang probe
zaprezentowania jakiegokolwiek uzasadnienia razgcego =zanizenia wyceny przy braku
uzasadnienia w postaci dowodow potwierdzajgcych powyzsze. Dodatkowo wskaza¢ nalezy co
szczegOtowo zostanie przedstawione ponizej, ze faktycznie oferta firmy BRIX nie dotyczy
przedmiotu aktualnego zaméwienia. Jedynym dowodem ztozonym wraz z wyjasnieniami ceny
sg ceny ofertowe na kostke brukowg i krawezniki, a tymczasem przedmiotem zamowienia
m.in. jest wykonanie nawierzchni z kostki bezfazowej - nie ma takiego materiatu w ofercie
z BRIX. Faktycznie przedstawiona oferta BRIX odpowiada niespetna 5% wartosci zamowienia,
Odwotujgcy twierdzi, ze wykonawca zaniechat przedstawienia jakichkolwiek rzeczywistych
dowodow prezentujgcych podstawy kalkulacyjne. Rzeczywisty koszt podstawowych
materiatéw wg oferty Odwotujgcego to wartosci netto okoto 1 min zt. Zatgczone dowody firmy
BRIX dotyczg tylko materiatdw na kostke betonowa, krawezniki i obrzeza, co stanowi 11%
wartosci wszystkich materiatow i okoto 5% wartosci oferty. Podkreslenia wymaga tez fakt, ze
przedstawiona jako dowdd oferta firmy BRIX nie dotyczy kostki betonowej bezfazowej, ktéra
jest drozsza od zwyktej - oferta ta nie jest dedykowana dla tej konkretnej inwestycji.

Zdaniem odwotujgcego powyzsze oznacza wprost, ze przy wyjasnieniach ceny wykonawca
ograniczyt sie do wypelnienia przedmiaréw Zamawiajgcego co oznacza, ze faktycznie
zaprezentowat jedynie obliczenie ceny ofertowej, a tymczasem celem wezwania miato by¢

wyjasnienie zrédet pochodzenia kosztow.

Dalej Odwotujgcy podkresla catkowity brak jakichkolwiek dowoddw w przedmiocie zrédet
pochodzenia kosztéw zaprezentowanych w kosztorysie ztozonym przy wyjasnieniach.
Odwotujgcy podnosi, ze nie mozna za taki uzna¢ oferty BRIX wobec faktu, ze nie dotyczy
zakresu przedmiotu zaméwienia i materiatéw, ktére bedg kupowane na potrzeby realizacji
zamowienia. Wyjasnienia nie zawierajg zadnych dowoddéw w zakresie poziomu ceny zakupu

jakichkolwiek materiatéw na potrzeby przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy wywodzi, ze wyjasdnienia catkowicie pomijajg koszty pracy personelu. Nie
jest znana ani ilos¢ personelu jakg wykonawca zamierza realizowac¢ kontrakt, ani przede
wszystkim stosowane stawki wynagrodzenia personelu - w tym operatoréw sprzetu, a takze
kadry kierowniczej. Powyzszy koszt jest kosztem podstawowym w wycenie ofertowej obok
materiatdw budowlanych. Brak jest w zakresie kosztéw pracy jakichkolwiek informacji, nie
wspominajgc juz o dowodach - brak np. przyktadowych kopii umow o prace personelu. Nie
sposob z tresci wyjasnien ustali¢, na jakim poziomie sg wynagrodzenia pracownikow i czy
faktycznie uwzgledniajg obowigzujgce przepisy i cho¢by minimalne wynagrodzenie okreslone
w obowigzujgcych przepisach. Odwotujgcy wspomina o zastosowaniu przez Zamawiajgcego
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w postepowaniu klauzuli prozatrudnieniowej do praktycznie catego zakresu rzeczowego
zamowienia. Zgodnie z klauzulg zawartg w SIWZ:

,Zgodnie z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, zamawiajgcy wymaga zatrudnienia na podstawie
umowy o prace, przez wykonawce lub podwykonawce, 0sOb wykonujgcych czynnoSci
w zakresie realizacji zamdwienia, dla czynno$ci polegajgcych na wykonywaniu pracy
w Sposob okreSlony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (t.j. Dz. U.
z 2019 r. poz. 1040), w szczegdlnosci w odniesieniu do nastepujgcego zakresu robot
budowlanych:

1) roboty rozbiérkowe,

2) roboty ziemne,

3) roboty w zakresie fundamentowania drog,

4) roboty w zakresie nawierzchni drog (tawy, krawezniki, obrzeza, nawierzchnie jezdni
i chodnikow),

5) wykonywanie robét w zakresie oczyszczania terenu,

6) roboty w zakresie demontazu i instalowania znakéw drogowych,

7) roboty w zakresie oznakowania poziomego”.

Odwotujgcy wskazuje, ze Wzor umowy (§ 11) poza procedurg weryfikacji zatrudnienia
przewiduje bardzo wysokie kary umowne z tytutu niezatrudnienia na podstawie umowy

o prace personelu (5000 zt za kazdy przypadek).

Dalej Odwotujacy podnosi, ze kosztorys wykonawcy Appius ztozony wraz z wyjasnieniami
ceny zawiera wytgcznie wycene kosztéw pochodzgcych z Zatgcznika nr 2 do SIWZ w postaci
kosztorysu uproszczonego odpowiadajgcego przedmiarowi z dokumentacji przetargowej,
gdzie suma kosztéw odpowiada wartosci oferty. Powyzsze skutkuje catkowitym pominieciem
w wyjasnieniach i wycenie tak istotnych kosztow jako koszty posrednie (wynagrodzenie
nadzoru, koszty zaplecza, koszty finansowe budowy - ubezpieczenia i gwarancje, tymczasowa
organizacja ruchu, obstuga geodezyjna, koszty laboratorium, koszty przerzutéw sprzetu, brak
kosztéw zakupu materiatéw). Dodatkowo, co wymaga podkreslenia, kosztorys nie wskazuje,

aby zamowienie generowato jakikolwiek zysk.

Odwotujgcy wywodzi, ze analiza tresci ztozonego wraz z wyjasnieniami ceny zatgcznika nr 2
wskazuje na znacznie zanizone - niespotykane na rynku ceny istotnych pozycji
kosztorysowych m.in.:

1.Wycinka drzew i karczowanie pni z wywozem na miejsce wskazane przez Zamawiajgcego

(pozycje od 17 do 35) - wartos¢ w ofercie Appius to 17.135,31 zt a wartos¢ rynkowa to okoto
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200 tys. zt (w ofercie Odwotujgcego 198.480 z),

2. Odhumusowanie na gtebokos¢ 15 cm w cenie 0,03 zt/m2 (pozycja 14) - wartos¢ w ofercie
Appius to 154,23 zt a warto$¢ rynkowa to okoto 10 tys. zt (w ofercie Odwotujgcego 11.582,08
zt)

3. Porecze ochronne sztywne - balustrada U-11a (pozycje 102 i 103) - wartos¢ w ofercie
Appius to 78.113,52 zt, a warto$¢ rynkowa okoto 200 tys. zt (w ofercie Odwotujgcego 193.078
zt)

4. Montaz elementéw U-25b (pozycja 104) - wartos¢ w ofercie Appius to 20.069,73 zt a
wartos¢ rynkowa to okoto 80 tys. zt (w ofercie Odwotujgcego 76.723 zt),

5. Elementy muréw oporowych (pozycje 85 do 89) - wartos¢ w ofercie Appius to 81.809,01 z
a wartosc¢ rynkowa to okoto 400 tys. zt (w ofercie Odwotujgcego 374.317 zt),

Przyktady niekonsekwencji w wycenie podwazajgce wiarygodnosc¢ i racjonalnosé wyceny:

6. Pozycja 14 zdjecie warstwy humusu gr. 15 cm Appius podaje cene skrajnie zanizong 0,03
zt/m2, natomiast dla pozycji 60 wykonanie koryta o gtebokosci 10 cm (taki sam rodzaj robot,
tylko mniejsza grubos$¢) wykonawca podaje juz cene 1,72 z/m2 - cena wieksza juz 57 razy,
z kolei dla pozycji 50. wykonanie koryta o gtgb. 10 cm podaje cene 0,40 zt/m2,

7. Pozycja 15. Wywoz ziemi do 1 km Appius podaje cene 4,55 z/m3, a dla pozycji 39 o tej
samej tresci podaje cene 13,46 z{/m3,

8. Pozycja 18 scinanie drzew o $rednicy 16-25 cm Appius podaje cene 19,43 zt/szt., natomiast
dla pozycji 20 Scinanie drzew dwukrotnie wiekszych (Srednicy 36-45 cm) podaje cene 9,92
zt/szt.

9. Pozycja 22 scinanie drzew o $rednicy 56-65 cm Appius podaje cene 38,10 zt/szt., natomiast
dla pozycji 23 Scinanie drzew wiekszych (Srednicy 66-75 cm) podaje cene 16,04 zl/szt.

10. Pozycja 28 mechaniczne karczowanie pni o srednicy 56-65 cm Appius podaje cene 25,56
zt/szt., natomiast dla pozycji 29 mechaniczne karczowanie pni wiekszych ($rednicy 66-75 cm)
podaje cene 0,59 zl/szt. (cena zanizona 43-krotnie od pni 0 mniejszej sSrednicy)

11. Pozycja 49 nawierzchnia z mieszanek bitumicznych - warstwa wigzgca, o grubosci 4 cm
Appius podaje cene 20,70 zt/m2, a dla pozycji 50 dla cienszej nawierzchni z mieszanek
bitumicznych - warstwa Scieralna, o mniejszej grubosci 3 cm, podaje cene 59,99 zt - cene 3-
krotnie wieksza (masy bitumiczne na te warstwy réznig sie cenowo bardzo niewiele),

12. Pozycja 79 tawa pod krawezniki z betonu C12/15 Appius podaje cene 841, 40 zt/m3, a dla
pozycji 84 o takiej samej tresci podaje cene 363,0 z/m3 - cena ponad dwukrotnie zanizona

13. Pozycja 81. Krawezniki betonowe o wymiarach 12x25x100 cm (0,03 m 3 betonu
w elemencie) Appius podaje cene 30,55 zf/m, a dla pozycji 82. Obrzeze betonowe
0 wymiarach 30x8x100 cm (0,024 m3 betonu w elemencie - element mniejszy gabarytowo)

podaje cene 48,73 zt/m.
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Z powyzszego Odwotujgcy wywodzi, ze zaprezentowane obliczenia ceny (faktycznie nie sg to
wyjasnienia ceny) sg dokonane w sposéb catkowicie nieracjonalny i przypadkowy. PowyZzsze

wprost podwaza wiarygodnosc i racjonalnosc¢ wyjasnienh ceny.

Wykonawca Appius w tresci wyjasnien w sposéb szczegdlny wskazuje na kwestie sposobu
wyceny murow oporowych typu L z prefabrykaciji.
4. Rozwigzaniem przy wykonaniu $ciezek rowerowych w obydwu cze$ciach zamoéwienia jest
wykonanie muréw oporowych typu L z prefabrykacji. Mury oporowe mogag by¢ prefabrykowane
na miejscu (placu budowy) i takg produkcjg zatozono w kalkulacji cenowej co znaczgco
pozwolito obnizy¢ koszty wytworzenia. Koszty wytworzenia na miejscu obnizone w duzej
mierne po przez tak koniecznosSc¢ transportu elementow ktore ze wzgledu na swoje wymiary
wymagajg zwiekszonej ilosci miejsca na skrzyniach samochodowych oraz specjalistycznych
dzwigow co wptywa na ich koszt. Wykonanie ,L” bezposrednio w miejscu posadowienia obniza
koszty logistyczne oraz pomija posSrednictwo w produkcji prefabrykatow co zwieksza zyski
Spotki i pozwala na wiekszg konkurencyjnosc”.
Wykonawca stwierdza, ze dowodem na obnizenie kosztéw realizacji zamdwienia ma byé
wycena wykonania murow prefabrykowanych na miejscu (placu budowy) i takg produkcje
rzekomo zatozono w kalkulacji cenowej co, jak stwierdza, znaczgco pozwolito obnizy¢é koszty
wytworzenia. Odwotujgcy wskazuje, ze sama rynkowa warto$¢ tych materiatéow to 212.040 zt
netto - Appius w swojej ofercie te elementy z ustawieniem na budowie wycenit na 81.809,01
zt. Zdaniem Odwotujgcego na skale zanizenia ceny jednoznacznie wskazuje pozycja 89
kosztorysu Appius, gdzie cena jednostkowa obejmujgca wyprodukowanie i ustawienie tego
elementu wynosi w ofercie Appius 111,04 z{/m, natomiast koszt 1 m z zaktadu produkujgcego
takie elementy ksztattuje sie na poziomie 350 zt/m - ponad 3,5 krotnie wyzszym.
Ponadto w wyjasdnieniach Appius w pkt 4 podaje, ze w kalkulacji zatozono produkcje
(prefabrykacje) na placu budowy, co ma pozwoli¢ na obnizenie kosztow wytworzenia. Sama
w sobie argumentacja jest nieracjonalna. Nawet przyjmujgc teoretycznie ze jest mozliwe
wykonanie takich muréw na budowie - wykonawca i tak nie uniknie kosztow dostawy
materiatéw i specjalistycznych dzwigdéw (wydaje sie ze wykonawca zaktada, ze kosztow tych
takze uniknie przy prezentowanym sposobie wykonania murow).
Rynkowy koszt netto 1 m elementu muru zelbetowego wykonanego na placu budowy wynosi
ponad 1.000 zt netto, natomiast wykonawca Appius oferuje wykonanie muréw za catkowicie
oderwang od realibw cene 100 zt. W kontekscie deklarowanego w wyjasnieniach zamiaru
wykonania murow oporowych na budowie wskazac nalezy, ze termin realizacji catej inwestycji
bedzie odbywat sie w okresie poznej jesieni i zimy - wskazanie przez Zamawiajgcego terminu
wykonania do 30.03.2021 r. Trudno zaktadaé, ze warunki atmosferyczne podczas
11



betonowania na placu budowy bedg pozwalaty na taki sposéb wykonania - temperatura
ponizej zera, opady deszczu i $niegu. Poza tym wymagana duza doktadno$¢ wykonania
takiego elementu $ciany oporowej musi wykluczy¢ taki sposéb realizacji zamowienia.
Zamawiajgcy w trakcie postepowania uzupetit SIWZ o STWIORB D - M - 10.01.01 MURY
OPOROWE - lektura dokumentu i szczegotowy opis wymagan praktycznie wyklucza
mozliwo$¢ wykonania muréw na miejscu tj. na placu budowy.

Przy takich elementach jak mury oporowe L - to zaktady prefabrykacji z wtasnymi weztami
betoniarskimi i gotowymi formami do produkcji elementow muréw oporowych pozwalajg na
wykonanie tych materiatdw zgodnie z wymagania w Specyfikacji Technicznej: w istniejgcych
halach produkcyjnych chronigcych przed opadami atmosferycznymi i niskimi temperaturami
oraz w odpowiednich warunkach technologicznych (odpowiednia temperatura, brak opaddéw,
odpowiedni okres dojrzewania betonow). W wyjasnieniach wykonawca stwierdza, ze mury
oporowe mogg byé prefabrykowane na placu budowy. To z przyczyn technologicznych
czynno$¢ niewykonalna. To wiasnie wykonanie tych typowych elementéw w zakfadzie
prefabrykacji (dlatego wiasnie powstaty te zaktady, aby produkowaé szybciej, taniej
i w odpowiednich warunkach technologicznych) jako typowego materiatu pozwala obnizyé
koszty wyprodukowania jako produkcja seryjna, powtarzalna, poza tym nie ma mozliwosci
wykonania w warunkach polowych, bezposrednio na placu budowy deskowania elementéw,
witozenia zbrojenia stalowego i wiasciwego zageszczenia mieszanki betonowej w takim
elemencie oraz zachowania precyzyjnych danych wymogéw specyfikacji technicznej - ponizej
przyktadowy fragment STWiORB:

,2.4, Zelbetowe elementy prefabrykowane

Ksztaft i wymiary Zzelbetowych elementéw prefabrykowanych powinny by¢ zgodne
z dokumentacjg projektowg. Odchytki wymiarowe prefabrykatow powinny odpowiada¢ PN-B-
02356 [4j wedtug 7 klasy: Wymiar elementu, mm Tolerancja wymiaru, mm od 300 do 900 -10
mm od 900 do 3000 - 12 mm od 3000 do 9000 -16 mm. Powierzchnie elementéw powinny by¢
gfadkie, bez rakéw, pekniec i rys. Dopuszcza sie drobne pory o gtebokosci do 56 mm, jako
pozostatosci po pecherzykach powietrza i wodzie.

Po wbudowaniu elementow dopuszcza sie wyszczerbienia krawedzi o gtebokosci do 10 mm
i dtugosci do 50 mm w liczbie 2 sztuk na 1m krawedzi elementu, przy czym na jednej krawedzi
nie moze by¢ wiecej niz 5 wyszczerbien. Elementy nalezy skftadowa¢ na wyrownanym,
utwardzonym i odwodnionym podfozu. Poszczegdlne rodzaje elementéw powinny byc
Ssktadowane oddzielnie”.

Dodatkowo Zamawiajacy wyjasnit w odpowiedzi na pytanie 75 do SIWZ:

»79. Prosimy o podanie szczegotowych SST dla Scian zelbetowych typu i z rysunkami

technicznymi zbrojenia?
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Odpowiedz: Zamawiajgcy zatgcza uzupetnienie STWIORB dotyczagce muru oporowego. Przy
przedstawieniu do akceptacji materiatu Wykonawca powinien rowniez uwzgledniac wytyczne
danego producenta”.

Zaréwno tres¢ pozycji przedmiarowych jak i odpowiedz Zamawiajgcego wskazujg na
producenta a nie wykonawce. Ani projektant, ani Zamawiajgcy nawet nie przewidywali
mozliwosci wykonania tych konstrukcji na placu budowy.

Podsumowujgc, w ocenie Odwotujgcego, Wykonawca nie byt w stanie w Zaden racjonalny
sposob wykazaé realnosci wyceny istotnej kosztowo pozycji ,mury oporowe™ i nie bedac
w stanie zaprezentowa¢ w wyjasnieniach jakiejkolwiek oferty wytwérni w zaoferowanej cenie,
musiat uciec sie do zabiegu z prezentacjg rzekomego zamiaru wykonania muréw na placu
budowy. Odwotujgcy stwierdza, ze produkcja muréw oporowych przy wymaganym rezimie
technologicznym i warunkach atmosferycznych na placu budowy nie jest wykonalna.
Najprostszym dowodem na realnos¢ wyceny bylaby oferta zaktadu prefabrykatow, jednak
poziom ceny, jaki byt skalkulowany w ofercie, uniemozliwiat pozyskanie takiej na potrzeby

wyjasnien ceny i stagd ta koncepcja.

Dalej Odwotujgcy wskazuje, ze wykonawca w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw dot.
doswiadczenia zawodowego (warunek udziatu - doswiadczenie zawodowe wykonanie co
najmniej dwéch zamoéwien - kazde polegajgce na budowie i/lub remoncie i/lub przebudowie
drogi o nawierzchni asfaltowej lub Sciezki rowerowej o nawierzchni asfaltowej oraz o wartosci
kazdego zamoéwienia brutto nie mniejszej niz:

- dla Czesci 7-2 000 000,00 zt (dwa miliony ztotych 00/100);

korzysta z podmiotu trzeciego - INSTAL-NIKA Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Spétka komandytowa ul. Al. Chrusciela ,MONTERA" GEN., nr 106 lok. 4; 00-910 Warszawa.
Odwotujgcy podnosi, ze warunkiem skutecznego powofania sie na potencjat podmiotu
trzeciego w przypadku doswiadczenia w robotach budowlanych jest realizacja zamowienia
przez ten podmiot. W konsekwencji powyzsze oznacza, ze podmiot ten faktycznie musi byé
podwykonawcg zamdéwienia. Wyjasnienia ceny catkowicie pomijajg koszty podmiotu
uzyczajgcego/podwykonawcy, co oznacza, ze albo nie przewiduje udziatu w realizacji
zamowienia tego podmiotu (bytoby to pozorne uzyczenie), albo tez nie dysponuje takg ofertg,
albo tez oferta, jakg posiada, nie pozwala na przedstawienie jej, poniewaz jest wyzsza niz
koszty w kosztorysie. Udziat robdt bitumicznych w ofercie wykonawcy wg kosztorysu
ztozonego przy wyjasnieniach ceny wynosi doktadnie 17,10%, a tymczasem przewidywana
warto$¢ udziatu podwykonawcy INSTAL-NIKA to zaledwie 10% i zakres rzeczowy
podwykonawstwa ogranicza sie do robét bitumicznych.

Wykonawca uznawat powyzsze informacje za tajemnice przedsiebiorstwa, jednak
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z udostepnionych przez Zamawiajgcego dokumentéw wynika, ze wykonawca przewiduje
nastepujacy zakres podwykonawstwa Wykonanie robot bitumicznych - procentowa wartos¢
zakresu — 10%.

Tres¢ pisemnego zobowigzania INSTAL-NIKA wskazuje:

4. Wiedza i doswiadczenie:

1. Budowa: ,Aktualizacja dokumentacji projektowej ul. Kopalnianej wraz z wykonaniem na jej
podstawie robot budowlanych polegajgcych na budowie ul. Kopalnianej na terenie Dzielnicy
Bemowo (...) wraz z o$wietleniem i odwodnieniem ulicznym” - wartoS¢ zamowienia 5854
800.00zt .

2. Budowa: ,Przebudowa drég gminnych na terenie Gminy Zabia Wola: ul. Krakowianska
Zelechéw, ul. Debowa-Osowiec Etap, II, ul. Kresowa Ojrzanéw i remont ul. Kresowej Ojrzanéw
(Czesc Ii lll) - warto§¢ zamowienia 6 746 844,40 zt

Praca przy realizacji zamowienia

c) charakter stosunku fgczgcego mnie z Wykonawcg bedzie nastepujgcy:

Umowa

e) zakres mojego udziatu przy wykonywaniu zamdwienia bedzie nastepujgcy: wykonanie robot

bitumicznych”.

Wyjasnienia ceny catkowicie udziat podwykonawcy pomijajg, w szczegodlnosci brak oferty

podwykonawczej.

Odwotujgcy stwierdza, ze wyjasnienia ceny oferty sprowadzajg sie do lakonicznego
potwierdzenia, ze wycena jest prawidiowa, tymczasem przedmiotem wyjasnien zgodnie
z wezwaniem Zamawiajgcego miaty by¢ konkretne podstawy kalkulacyjne. Zdaniem
Odwotujgcego wyjasnienia ceny Appius uzna¢ nalezy za niezawierajgce zadnego
uzasadnienia dla przyjetej zanizonej kalkulacji ceny ofertowe;j.

Odwotujgcy powotuje sie na orzecznictwo KIO w zakresie dotyczgcym procedury wyjasnien
ceny oferty oraz obowigzkéw jakie spoczywajg na wykonawcy wezwanym KIO 1524/19, KIO
1197/19, KIO 1108/18. Wskazuje tez, ze Orzecznictwo KIO stoi na przeszkodzie powtarzaniu
procedur wezwania do wyjasnien ceny, wskazujgc na wyrok KIO 431/19 i KIO 2637/18.

Odwotujacy podnosi, ze w tej sytuacji, wobec przeprowadzenia przez Zamawiajgcego
procedury wezwania do wyjasnienia ceny oferty Appius oferta ta winna podlegaé odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp, bowiem wykonawca nie wykazat i nie udowodnit,

ze cena oferty nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia.
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Po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosit wykonawca Appius Inzynieria Sp. z 0.0., ul.
Wolska 123B, 05-119 Wola Aleksandra, wnoszgc o oddalenie odwotania.
Odwotujagcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wniést o oddalenie odwofania

w catosci.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegéblnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zaméwienia oraz korespondencjg Zamawiajagcego z wykonawcami, jak
réwniez po zapoznaniu sie¢ z odwotaniem i odpowiedzig na odwotanie oraz pismem
uczestnika, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do

protokotu w toku rozprawy, ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.
Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, wobec mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo

zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje.

Okolicznosci faktyczne oraz postanowienia SIWZ powotane w tresci odwolania,
przytoczone powyzej, odpowiadajg rzeczywistosci i nie byty sporne, wobec czego nie bedg
przez Izbe powtarzane.

Przytoczy¢ nalezy natomiast wskazane przez Zamawiajgcego informacje zwigzane
z wartoscig szacunkowg zamowienia. Zamawiajgcy wskazat, ze w Czesci 7 zamodwienia, ktorej
dotyczy rozpoznawane odwofanie, warto$¢ zamdwienia w oparciu o kosztorys inwestorski
wyniosta 3 222 781,65 zt netto, co daje kwote 3 964 021,43 brutto. Wszystkie ze ztozonych
ofert miaty cene o powyzej 30% nizszg niz warto$¢ zamowienia wynikajgca z kosztorysu
inwestorskiego. Srednia arytmetyczna cen ofert wyniosta 2 620 909.50 zt. Cena oferty Appius

byta 0 29% nizsza od $redniej cen i 0 53,1% nizsza od warto$ci zaméwienia.

Izba zwazyta, co nastepuije.

15



Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Przed szczeg6towym odniesieniem sie do zarzutow odwotania nalezy zwroci¢ uwage na kilka
kwestii ogolnych, wobec stanowiska Zamawiajgcego, przeczgcemu, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba zaznacza, ze zakresu odwotania i jego podstawy nie okre$lajg
jedynie przepisy prawa przytoczone przez wnoszgcego odwotanie na jego wstepie, przy
wskazaniu zarzutow. Zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 3 ustawy Pzp odwotanie powinno
wskazywa¢ czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezie przedstawienie zarzutéw, okreslac
zgdanie oraz wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. Co za tym idzie — powotana podstawa prawna nie ogranicza zakresu kognicji 1zby.
Kluczowymi dla rozpoznania odwotania sg wskazane okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania, nie powotana podstawa prawna. A contrario,
skonstruowanie zarzutu poprzez przytoczenie jedynie podstawy prawnej, bez powotania
okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych jego postawienie, skutkuje pozostawieniem takiego
,Zarzutu” bez rozpoznania, de facto bowiem nie jest to zarzut, a jedynie przytoczenie przepisu.
Odnoszgc powyzsze do realidbw rozpoznawanej sprawy nalezy zwazyC, ze bez znaczenia
pozostaje powotana przez Zamawiajgcego okoliczno$¢, ze Odwotujgcy nie powotat art. 90 ust.
3 ustawy Pzp, a jedynie art. 89 ust. 1 pkt 4 tejze. Odwotujgcy konsekwentnie podnosit
i dowodzit, ze wyjadnienia ztozone przez przystepujacego Appius nie pozwalajg na uznanie,
ze cena jego oferty nie jest razgco niska. Co za tym idzie, argumentacja odwofania
nakazywata uznanie, ze Odwotujgcy podnosi okolicznosci faktyczne i prawne, ktérych dotyczy
dyspozycja art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, naruszenie tego przepisu byto zatem rowniez
przedmiotem zarzutu odwotania.

Dalej nalezy odnie$¢ sie do argumentacji Zamawiajgcego, zgodnie z ktérg w zasadzie nie
byt on zobligowany do wezwania przystepujgcego Appius do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1a
ustawy Pzp.

Zamawiajgcy podnosit, ze cena wszystkich ofert odbiegata o powyzej 30% od wartosci
szacunkowej zamowienia, gdyz dokonat przeszacowania jego wartosci, a co za tym idzie —
zachodzita sytuacja, w ktérej ,rozbieznoS¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie
wymagajg wyjasnienia”, co zgodnie z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, zwalnia zamawiajgcego
z obowigzku skierowania wezwania do wyjasnien. Niezaleznie od powyzszego jednoczesnie
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wprost przyznaje, ze wezwat wykonawce Appius,
gdyz cena jego oferty w znaczgcy sposob odstawata od cen pozostatych wykonawcow.
Wskazat tez, ze jego intencjg bytlo upewnienie sie, ze wykonawca za zaoferowang cene

zdolny jest do wykonania catego zamowienia zgodnie z wymaganiami. Zamawiajgcy zatem
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sugerowal, ze w rzeczywistosci nie miat watpliwosci co do realnosci ceny oferty Appius,
a wezwanie miato charakter formalny.
Odnoszgc sie do powyzszego nalezy wskazac, ze skierowanie do wykonawcy wezwania do
wyjasnien z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp powoduje, ze po stronie wezwanego wykonawcy
aktualizuje sie obowigzek udzielenia wyjasnien. Wyjasnienia te muszg odpowiadac tresci
wezwania oraz wymogom art. 90 ust. 1 ustawy Pzp (m.in.). ztozenie dowoddéw). Co za tym
idzie, niezaleznie od faktycznych pobudek zamawiajgcego kierujgcego wezwanie do
wyjasnien, na wykonawcy spoczywa ciezar udzielenia zgdanych wyjasnien i udowodnienia, ze
cena oferty jest realna (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp). Wymaog prawidtowego udzielenia wyjasnien
i udowodnienia, ze cena nie jest razgco niska, w razie jego niespetnienia obwarowany jest
sankcjg odrzucenia oferty, zawartg w art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.
Niezaleznie od wskazanego obowigzku wykonawcy do udzielenia przekonujgcych i popartych
dowodami wyjasnien w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, nalezy zauwazyc, ze
W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy miat watpliwosci co do realnosci ceny oferty Appius,
zatem winien byt rzetelnie zbadaé czy wykonawca sprostat cigzgcemu na nim obowigzkowi.
W tym zakresie stanowisko Zamawiajgcego stoi w sprzecznosci z sugerowang ,formalnoscia”
wezwania - sam bowiem w wezwaniu do wyjasnien, jak i w odpowiedzi na odwotanie, wskazat
ze oferowana cena budzita watpliwosci co do mozliwosci wykonania przez wykonawce
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami.

Podsumowujgc powyzsze Izba uznata, ze brak jest podstaw dla uznania, azeby
W rozpoznawanej sprawie zachodzity jakiekolwiek okolicznosci wytgczajgce badanie
ztozonych przez Przystepujgcego Appius wyjasnien w kontekscie art. 90 ust. 1 — 3 i art. 89 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp.
Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy
odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien
wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamowienia. Powotany przepis odnosi sie do wyjasnien, o ktorych
mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp — ktéry stanowi, ze jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub
ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia
i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamodwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisOw, zamawiajgcy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow,
dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu. W ustepie 2 przedmiotowego artykutu, ustawa
okresla, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu

spoczywa na wykonawcy.
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Art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zawiera sankcje, ktdrg objety zostaje wykonawca, ktory albo nie
uniesie ciezaru dowodu wyjasnien o ktorych mowa w art. 90 ust. 1 i 1a ustawy Pzp albo ktory
nie dotozy nalezytych staran w sktadaniu tych wyjasnien — bgdz tez catkowicie zaniecha
podjecia dziatan w tym kierunku. Przyjeta przez ustawodawce konstrukcja jest logiczng
konsekwencjg ustalonego rozktadu ciezaru dowodu, ktéry w zakresie braku razgco niskiej
ceny, zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, spoczywa na wykonawcy. W sytuacji bowiem, gdy
Zamawiajgcy powzigtby watpliwosci w zakresie realnosci ceny i wezwat do wyjasnien (art. 90
ust. 1 ustawy Pzp), a wykonawca nie udzielitby wyjasnien, Zamawiajgcy nie mogiby
jednoznacznie stwierdzi¢, ze oferta zawiera razgco niskg cene (art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp) — statoby to w sprzecznosci z wczesniej wyrazonymi ,watpliwosciami” wskazanymi w ww.
wezwaniu. Zamawiajgcy pozostatby bez narzedzia pozwalajgcego na dyscyplinowanie
nierzetelnego wykonawcy, co paralizowatoby postepowanie.

Podkreslenia wymaga, ze zgodnie z przyjetym orzecznictwem KIO jako brak udzielenia
wyjasnien nalezy rozumie¢ nie tylko catkowitg biernos¢ po stronie wykonawcy (ij. brak
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego), ale réwniez zlozenie wyjasnien o charakterze
ogoélnym, nierzeczowym, niepopartym faktami, zawierajgce braki i nieodnoszgce sie do kwestii
poruszonych w wezwaniu (por. np. wyrok KIO z 17.01.2018 r., KIO 23/18, z 19.04.2018 r., KIO
503/18). Odmienne podejscie do wykonawcy, ktoéry wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art.
90 ust. 2 ustawy Pzp nie doktada nalezytej starannosci w ztozeniu wyjasnien, stanowitoby jego
uprzywilejowanie, co z kolei naruszatoby zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej

konkurenciji.

Przechodzgc do oceny, czy Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw.
z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nalezy zbadac¢, czy ztozona przez Przystepujgcego Appius oferta
zawierata razgco niskg cene oraz czy udzielone przezen wyjasnienia pozwalaty na uznanie, ze
zaoferowana cena jest realna. Jak wskazano powyzej, Zamawiajgcy zwrocit sie do
Przystepujgcego o wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, z uwagi na okolicznos¢, ze
cena jego oferty byta o ponad 30% nizsza niz warto§¢ szacunkowa zamowienia. Zwazy¢
nalezy, ze cena ta byla od wartosci zamowienia nizsza o 53%, zas od sredniej cen ztozonych
ofert — 0 29%. Nie budzi zatem watpliwosci, ze Zamawiajgcy byt zobligowany do wezwania do
wyjasnien, a takze, ze byto to dziatanie racjonalne i zasadne, z uwagi na wyjatkowo niskg
cene. W tresci wezwania Zamawiajgcy zazadat przedstawienia wyjasnien, a takze ztozenia
dowoddéw (co zostato przez Zamawiajgcego podkreslone) dotyczgcych wyliczenia ceny
w zakresie wskazanym w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, tj.:
1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,

wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy,
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oryginalnoéci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2018 r. poz. 2177);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisbw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamodwienie;

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania cze$ci zaméwienia podwykonawcy.

W odpowiedzi na ww. wezwanie, Przystepujgcy Appius ztozyt wyjasnienia w pismie z dnia 17
wrzesnia 2020 r. W odniesieniu do czesci 7 zamédwienia powotat sie na 3 okolicznosci
w zakresie zaoferowanej ceny: posiadanie witasnego sprzetu budowlanego, spadek cen
materiatobw budowlanych z powodu pandemii oraz wykonanie murow oporowych typu L na
miejscu budowy — zamiast korzystania z gotowych prefabrykatéw, co obniza koszty transportu,
produkciji i posrednictwa. Jako dowody na pierwszg okoliczno$é przedtozyt umowy leasingu
wywrotki, walca i koparko-tadowarki, na drugg — oferty firmy Brix produkujgcej materiaty
budowlane z dnia 24.01.2020 r. (przed pandemig) i dnia 18.08.2020 r. (w trakcie pandemii).

Ponadto Przystepujgcy ztozyt wycene realizacji zamowienia.

W ocenie Izby zlozone przez Przystepujgcego Appius nie pozwalajg na uznanie, ze cena
jego oferty jest realna. Po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze Przystepujacy nie odniost sie
sktadnikdw ceny, na ktére wskazywat Zamawiajgcy w wezwaniu. Nie wskazat m.in. kosztéw
pracy, w tym wyliczen obcigzen wynikajgcych z przepisbw prawa pracy i przepisow
0 zabezpieczeniu spotecznym i powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

W odniesieniu do okolicznoéci posiadania sprzetu budowlanego, nalezy wskazac, ze
Przystepujgcy nie wykazat, w jaki sposéb wptywa to na cene, poza ogodinikowym
stwierdzeniem, ze zmniejsza koszty realizacji inwestycji. Jest to tym bardziej istotne, ze wbrew
twierdzeniom wyjasnien nie posiada ich ,na wilasnos¢”, a jest jedynie korzystajagcym na
podstawie umowy leasingu — co niesie koszty w postaci raty leasingowej.

Kolejna okolicznos¢, na ktorg powotywat sie Przystepujgcy — spadek cen materiatow
budowlanych — mogtaby mie¢ wptyw na ustalenie realnosci ceny oferty, pod warunkiem, ze
Przystepujacy wykazatby, w jaki sposéb przektada sie to na cene oferty. Nie sg wystarczajace
ogolnikowe stwierdzenia, poparte w dodatku jedynie jedng oferta — w dodatku producenta,
ktory, zgodnie z niezaprzeczonym twierdzeniem Odwotujgcego, w ofercie posiada jedynie

jeden z materiatdw wykorzystywanych w realizacji zaméwienia (krawezniki obrzezne), ktorych
19



warto$¢ jest nieznaczna. Ponadto spadek cen materiatow jest okolicznoscig powszechna,
dotyczgcg rowniez innych wykonawcow, ktorzy nie byli w stanie zaoferowac az tak obnizonej
ceny. Ostatnia z powotanych przez Przystepujgcego okolicznosci, ktére miaty pozwoli¢ na
zaoferowanie tak niskiej ceny dotyczyta wykonania muréw oporowych L na terenie budowy,
w zastepstwie prefabrykatow dostarczanych na plac budowy. Po raz kolejny zaznaczy¢
nalezy, ze nie jest wystarczajgcym ogolnikowe wskazanie na obnizenie kosztéw.
Przystepujacy winien byt przedstawi¢ wyliczenia dotyczgce wptywu takiego rozwigzania na
cene oferty oraz dowody na ich poparcie.
Rowniez przedtozone przez Przystepujgcego wyliczenie ceny realizacji zamowienia nie moze
zosta¢ uznane za wystarczajgce wyjadnienie zaoferowanej ceny. Jak zasadnie wskazat
Odwotujgcy, na podstawie tego dokumentu nie sposéb ustalic czy Przystepujacy
w zaoferowanej cenie uwzglednit koszty pracy, koszty posrednie i zysk — w wyliczeniu brak
jest takich pozycji, a pokrywa ono calg cene ofertowa. Co wiecej, przediozone przez
Przystepujgcego wyliczenie nie moze zostaé uzna¢ za wiarygodne wyjasnienie, wobec
okolicznoéci, ze byto ono oparte w catosci o kosztorys Zamawiajgcego, a jak Przystepujgcy
sam wskazat w zgtoszeniu przystgpienia - kosztorys ten zawierat btedy co do ilosci — a zatem
réowniez wyliczenie Przystepujgcego, ktore powtarzato wszystkie ilosci z kosztorysu —
obarczone byto btedami. Bez znaczenia pozostaje podkreslana przez Zamawiajgcego
okoliczno$é, ze wynagrodzenie ma charakter ryczattowy, a zatem Przystepujgcy dowolnie
mogt ksztattowac ceny poszczegodlnych pozycji kosztorysu i zawiera¢ w nich rézne skfadniki
cenowe (w tym koszt pracy i zysk). Przedstawienie samego wyliczenia — w dodatku
obarczonego btedami — nie stanowi bowiem dowodu realnosci ceny.

W tym miejscu dodac nalezy, ze w piSmie wyjasniajgcym Przystepujgcym powotywat sie
réwniez na okolicznosci dotyczgce ul. Akademijnej — odnosito sie do to czesci 8 zamdwienia,

pozostaje zatem bez znaczenia w sprawie.

Nie mozna réwniez poming¢, ze sam Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie przyznaje,
ze zlozone wyjasnienia ,noszg pewne cechy niedoktadnosci”. Z kolei bez wptywu na ocene
ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien pozostajg przypuszczenia, ktére w odpowiedzi na
odwotanie i w toku rozprawy podnosit Zamawiajgcy. Zamawiajgcy usitowat wywiesc, z czego
moze wynikac¢ niska ceny oferty Przystepujgcego — np. wykorzystanie materiatdw z innych
buddéw, sprzedaz pozyskanego drewna. Nalezy wskazaC, ze sg to wiasnie przypuszczenia
Zamawiajgcego i sam fakt, ze Zamawiajacy musiat je poczyni¢, wskazuje na wadliwosé
wyjasnien Przystepujacego. W sytuacji, gdyby Przystepujgcy sprostat cigzgcemu na nim
obowigzkowi zlozenia wyjasnien i wykazania realnosci ceny, Zamawiajgcy mogtby wprost
wskaza¢ na zatozenia, ktére pozwolity Przystepujgcemu zaoferowac tak niskg cene, bowiem
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wynikatyby one z wyjasnien. Dywagacje Zamawiajgcego o potencjalnych zrédtach
oszczednosci Przystepujgcego w zaden sposob nie naprawiajg lakonicznych, ogoélnikowych

wyjasnien Przystepujgcego.

W ocenie Izby przedstawione przez Przystepujacego wyjasnienia i ztozone dowody nie
pozwalajg na uznanie, ze zaoferowana cena jest realna. Udzielone przez Przystepujgcego
informacje nie potwierdzajg, ze za zaoferowang cene jest on w stanie zrealizowad
zaméwienie, wobec czego Zamawiajgcy powinien byt dokona¢ odrzucenia oferty

Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

W konsekwencji uwzglednienia zarzutu oméwionego powyzej, Izba uwzglednita rowniez zarzut
naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez wadliwy wybér oferty
najkorzystniejszej w zakresie Czesci nr 7 postepowania — oferty, ktéra powinna zostac
odrzucona.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak
w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2 i § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: .......ccoiiiiiiiiiiininnn.
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