Sygn. akt: KIO 1166/21
WYROK

zdnia 9 czerwca 2021 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant:; Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 kwietnia 2021 r. przez wykonawcow
wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego — Konsorcjum - B.G.
Construction Sp. z o0.0., PREF-BET Wpytwérnia Mas Bitumicznych, Betonu i
Prefabrykatéw Sp. z o0.0. z siedzibg w Wierzbicy (Wodlka Tarnowska 55, 22-150 Wierzbica)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Powiat Chetmski (pl. Niepodlegtosci
1, 22-100 Chetm)

przy udziale wykonawcy: Przedsigebiorstwo Robét Drogowych Lubartéw S.A. z siedzibag
w Lubartowie (ul. Krancowa 7, 21-100 Lubartdow) zglaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie oraz nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy
- Przedsiebiorstwo Robot Drogowych Lubartow S.A. z siedzibg w Lubartowie oraz
odrzucenie tej oferty;

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego: Powiat Chelmski (pl.
Niepodlegtosci 1, 22-100 Chetm) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:

dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej przez odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania;

2.2.zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwoltujgcego: wykonawcow wspdlnie

ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego — Konsorcjum - B.G. Construction

Sp. z 0.0., PREF-BET Wytwérnia Mas Bitumicznych, Betonu i Prefabrykatéow Sp. z o.o.

z siedzibg w Wierzbicy kwote 23.600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce sze$éset

ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem:

wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3.600 zt.



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 2019 r., poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 1166/21

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w pisSmie z dnia 19 kwietnia 2021 r. w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego: Powiat Chetmski w trybie przetargu nieograniczonego
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019
r. poz. 1843 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP] w przedmiocie zamowienia
publicznego na: ,Budowe i przebudowe drogi powiatowej nr 18051- na odcinku Swiecica —
Czutczyce Duze oraz drogi powiatowej nr 1819L na odcinku Staw -Krobonosz - etap I”.
Numer referencyjny: 0G.272.1.54.2020. Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24 grudnia 2020 r. pod numerem 2020/S
251-627281.

Wnoszacy odwotanie wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
publicznego: Konsorcjum: B.G. Construction Sp. z 0.0., PREF-BET Wytwérnia Mas
Bitumicznych, Betonu i Prefabrykatow Sp. z 0.0. z siedzibg w Wierzbicy (Odwotujacy) podat,
Ze niniejsze odwofanie zostato wniesione wobec:

1. nieprawidtowej ocenie oferty wykonawcy — Przedsiebiorstwa Robdét Drogowych

Lubartéw S.A. z siedzibg w Lubartowie ((,PRDL S.A.") w zakresie razgco niskiej ceny, a

w konsekwencji wyborze oferty PRDL S.A. jako najkorzystniejszej w tym Postepowaniu,
2. zaniechania odrzucenia oferty PRDL S.A. i wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty

Odwotujgcego.

Wskazanym czynnosciom wykonawca zarzucit naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 Ustawy Pzp, poprzez nieprawidtowg ocene
ztozonych wyjasnien i zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty ztozonej przez PRDL S.A,,
pomimo ze PRDL S.A. nie ztozyta wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny, ktére mozna
uzna¢ za wystarczajgce w rozumieniu art. 90 ust. 1 Ustawy Pzp, PRDL S.A. nie
udowodnita, ze jej oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, co prowadzi do wniosku, ze
ztozone przez PRDL S.A. potwierdzaja, ze cena oferty PRDL S.A. jest ceng nierealng, a w
konsekwencji zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a oferta
powinna zosta¢ odrzucona.

2. art. 7ust. 1 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 Ustawy Pzp, poprzez
nieprawidtowg ocene ztozonych wyjasnien i zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty
ztozonej przez PRDL S.A., pomimo ze PRDL S.A. nie zfozyta wyjasnien w zakresie

zaoferowanej ceny, ktére mozna uznac¢ za wystarczajgce w rozumieniu art. 90 ust. 1



Ustawy Pzp, PRDL S.A. nie udowodnita, ze jej oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, co

prowadzi do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcéw.

Wskazujgc na powyzsze wykonawca wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu, aby: (1) uniewaznit wybér oferty najkorzystniejszej z dnia 7.04.2021 r.; (2)
powtérzyt badanie i ocene ofert oraz dokonat powtdrnie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej; (3) odrzucit oferte PRDL S.A.; (4) dokonat wyboru oferty Odwotujgcego

jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy stwierdzit, ze (...) 1. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw, interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku. Odwotujgcy
moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Ustawy Pzp. 2.
Na skutek niezgodnych z prawem czynno$ci i zaniechah Zamawiajgcego, Odwotujgcy jako
wykonawca, ktory ztozyt oferte zgodng z SIWZ, zostat pozbawiony mozliwoSci uzyskania
przedmiotowego zamowienia oraz zawarcia umowy w sprawie zamdéwienia publicznego w
Postepowaniu. W zwigzku z nieprawidfowg oceng oferty PRDL S.A w zakresie razgco niskiej
ceny, btedng oceng wyjasnienn tego wykonawcy w zakresie kalkulacji zaoferowanej ceny -
oferta Odwolujgcego uklasyfikowata sie na drugiej pozycji. 3. W przypadku uznania przez
KIO zasadno$ci niniejszego odwofania, a nastepnie po dokonaniu przez Zamawiajgcego
zgdanych czynnosci - Odwotujgcy bedzie miat mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego

zamowienia. Powyzsze czyni zado$¢ wymaganiom do wniesienia niniejszego odwotania.”

W uzasadnieniu merytorycznym zarzutow wskazat w szczegoélnosci: (...)
1. Zamawiajgcy w zupetlnie bezpodstawny sposob uznat, Ze najkorzystniejsza w
Postepowaniu jest oferta ztozona przez PRDL S.A. Mimo, ze wykonawca ten w Zzaden
sposob nie wyjasnit, a co wazniejsze nie udowodnit chociazby jednym dowodem lub
wiarygodnym merytorycznym oswiadczeniem, ze zaproponowana przez niego cena ofertowa
w wysokosci 10 962 304,98 zt brutto, nie jest ceng razgco niska.
2. Szacunkowa wartos¢ zamowienia
(...), punktem odniesienia dla oceny oferty PRDL S.A., pod katem razgco niskiej ceny, jest
szacunkowa warto$¢ zamdwienia, ktérg Zamawiajgcy w Postepowaniu okreslit na poziomie
19 062 836,68 zt netto (co stanowi kwote 23 447 322,33 zt brutto).
Odnoszgc wysokosé cen ofertowych poszczegdlnych wykonawcéw sktadajgcych oferty w
Postepowaniu do wysokos$ci szacunkowej wartosci zamowienia (...)
Z zestawienia tego wynika, ze cena oferty wybranej jako najkorzystniejszej (PRDL S.A.)

wynosi zaledwie 46,75% szacunkowej warto$ci zamowienia — co oznacza, ze wykonawca
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ten, jako jedyny, zaoferowat cene o ponad potowe nizszg niz szacunkowa warto$¢
zamowienia. Zamawiajgcy zasadnie powzigt watpliwosci co do realizacji zaméwienia za cene
wskazang przez PRDL S.A. i wezwat tego wykonawce do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
pkt 1) Ustawy Pzp. Wszystkie oferty wykonawcow ztozone w Postepowaniu, odbiegaty od
ustalonej szacunkowej wartosci zamowienia — dlatego Zamawiajgcy prawidtowo skierowat
wniosek o do kazdego z wykonawcéw. Nie mniej jednak, kwota wskazana w ofercie PRDL
S.A. byta najnizsza ze wszystkich, najblizej zatem bylo tej ofercie do odrzucenia i dlatego
oraz ewentualne dowody tego wykonawcy uzasadniajgce takg wiasnie niskg cene, powinny
by¢ szczegodlnie uwaznie przez Zamawiajgcego zweryfikowane. PRDL S.A. w swoich
wyjasnieniach powinien da¢ gwarancje i zapewnienie Zamawiajgcemu, iz bedzie on w stanie
zrealizowaC¢ zamowienie w sposob nalezyty i terminowy — czego zaniechat, a mimo to
Zamawiajacy w sposob bezsprzecznie nieprawidtowy — dokonat tej oferty, jako oferty
najkorzystniejszej.

3. Ceny pozostatych wykonawcow
(...) punktem odniesienia w kwalifikacji ceny jako razgco niskiej sg rowniez ceny zawarte w
ofertach ztozonych przez pozostatych wykonawcéw w Postepowaniu. Nalezy przy tym
zauwazyc¢, ze ceny zawarte w konkurencyjnych ofertach odzwierciedlajg rzeczywisty poziom
cen rynkowych dla konkretnego zamowienia. Sg one bowiem kalkulowane w tym samym
czasie, a wiec w konkretnych warunkach gospodarczych, z uwzglednieniem tych samych
wymagan Zamawiajgcego, wobec czego na kalkulacje dokonywane przez wykonawcow
majg wplyw te same uwarunkowania gospodarcze dla danego rynku.
(-..)
Roéwniez ww. zestawienie cen w Postepowaniu jest dowodem na to, ze oferta ztozona przez
PRDL S.A. nosi zmamiona razgco niskiej ceny w stosunku do wartosci przedmiotu
zamowienia oraz odbiega od pozostatych cen rynkowych wskazanych w ofertach.
Cena zaoferowana przez PRDL S.A. na tym poziomie jest ceng zdecydowanie nieadekwatng
do przedmiotu zamdwienia, niepozwalajgcg na jego prawidtowe wykonanie z zapewnieniem
realnego zysku. Ztozenie oferty z tak niskg ceng, jest ewidentnie sprzedazg robot
budowlanych i zwigzanych z nimi ustug - znacznie ponizej kosztow ich wykonania co
Swiadczy o zlozeniu oferty razgco niskiej, co wiecej jako takie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji polegajgcy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku.
Dlatego tez, PRDL S.A. powinien precyzyjnie wyjasni¢ z jakich powodoéw cena oferty jest
nizsza od cen pozostatych wykonawcow, podaé konkretne okolicznosci i dowody na ich
potwierdzenie. Rolg Zamawiajgcego jest natomiast weryfikacja tak przedstawionych
kalkulacji, jezeli ich brak lub nie sg wiarygodne — Zamawiajgcy ma ustawowy obowigzek

odrzucenia oferty, czego w Postepowaniu Zamawiajgcy zaniechat.



4. Wezwanie Zamawiajgcego i ciezar dowodu
Zamawiajacy pismem z dnia 11.02.2021 r. (zatgcznik nr 7 do odwotania), dziatajac na
podstawie art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 i 1a Ustawy Pap, wezwat PRDL S.A. do
udzielenia wyjasnien i ztozenia dowodow dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny, W tresci wezwania Zamawiajgcy podkreslit stowo ,dowody"
nadajgcy im tym samym wazng range. Zgodnie z ww. pismem Zamawiajgcego, Wykonawca
zobowigzany byt do wyjasnienia powodéw zaoferowania ceny oraz wskazania stanu
faktycznego uwzgledniajgcego ustawowe, czyli: oszczedne metody wykonania zamoéwienia,
rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamoéwienia dostepne
dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu, koszty pracy — ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace (tj. Dz.U. z 2020 r., poz. 2207 ze zm.), wptyw pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow, lub wynikajagcym z przepisow prawa pracy i
przepisdw 0 zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane
jest zamdwienie, powierzenie wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy. Zamawiajgcy
nie tylko przytoczyt podstawe prawng, ale wprost wskazat jakie elementy ustawowe muszg
znalez¢ sie w wyjasnieniach wszystkich wykonawcéw, oraz zaznaczyt, ze majg by¢ one
poparte dowodami. Nalezy zwréci¢é uwage réwniez na fakt, iz do wezwania z dnia
11.02.2021 r. Zamawiajgcy dotgczyt kosztorys inwestorski z dnia 8.07. 2020 r. Oczywistym
jest zatem, ze intencjg Zamawiajgcego byto, zeby dokona¢ odniesienia sie do technicznej i
merytorycznej dokumentacji opisujgcej przedmiot zaméwienia i w ten sposéb Zamawiajgcy
bedzie dokonywat oceny prawidtowe] kalkulacji ceny. Zamawiajgcy oceni¢ miat wiec cene
zaoferowang przez PRDL S.A. stricte przez pryzmat ztozonych przez tego wykonawce
wyjasnien merytorycznych i ksiegowych, w swietle wymogéw art. 90 ust. 1 pkt 1-5 Ustawy
PZP i dowoddéw wskazujgcych na spetnienie tych wytycznych. PRDL S.A. byt ponadto
zobowigzany, nie tylko do wyjasnienia, ale i udowodnienia, iz zaoferowana przez wykonawce
cena ma charakter realny, znajduje odzwierciedlenie w naktadach, ktore nalezy ponies¢ na
zrealizowanie przedmiotu zamowienia oraz iz zachodzg po stronie PRDL S.A. obiektywne
czynniki, ktére umozliwity tak istotne zanizenie ceny oferty. Sktadajgc wyjasnienia, PRDL
S.A. powinna wskaza¢ co spowodowato obnizenie ceny i w jakim stopniu wskazany czynnik
wplynagt na jej obnizenie. Udzielone wyjasnienia powinny potwierdzi¢, iz ztozona oferta jest
rzetelnie przygotowana, a cena prawidtowo oszacowana. Nalezato rowniez wykazaé realny
zysk. Istotnym jest, aby kazdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, przedstawit
Zamawiajacemu wszystkie informacje dotyczgce zaoferowanej ceny, w tym informacje na
temat kalkulacji ceny, uwarunkowania, w jakich ta kalkulacja byta dokonana, szczegdlne

przestanki warunkujgce przyjety sposéb kalkulacji, a takze inne istotne elementy majgce
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wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Skoro zrédiem informacji majg byé wyjasnienia od
wykonawcy i to na nim spoczywa ciezar dowodu, powinien on zadba¢ o to, aby
przedstawione wyjasnienia byly rzetelne, petne i wyczerpujgce, a takze aby nie byly to
wyjasnienia gotostowne, a co za tym idzie, wykonawca powinien tez zatgczy¢ do wyjasnieh
stosowne dowody.

5. Wyjasnienia PRDL S.A.

PRDL S.A. nie przedstawita ani konkretnych i wyczerpujgcych wyjasnieh ani dowodoéw na
potwierdzenie, iz cena jej oferty nie jest razgco niska (...). Wyjasnienia PRDL S.A., do
ktérych ztozenia zobowigzana zostala PRDL S.A., sprowadzajg sie do nastepujacych
argumentow, ktoére bardzo btednej ocenie tego wykonawcy mialy uzasadniaé realnosé
wskazanej przez niego ceny:

a) wieloletnie doswiadczenie w budowie i remontach drég administrowanych przez
Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad, Zarzady Drog Wojewddzkich, Powiatowych
oraz Miejskich, jak réwniez administrowanych przez Gminy, a ponadto doswiadczenie w
robotach drogowych na terenie Powiatu Chetmskiego. W tym zakresie Odwotujgcy
podkresla, ze doswiadczenie w budowie i remontach drég majg réwniez pozostali
"wykonawcy biorgcy udziat w Postepowaniu — co zdaniem PRDL S.A. uzasadnione jest
przedmiotem Postepowania i brakiem wykluczenia pozostatych wykonawcéw, ktérzy spetnili
warunki udziatu w Postepowaniu - co w zaden sposob nie wyréznia PRDL S.A. i nie moze
dowodzi¢ temu, ze zaoferowana przez PRDL S.A. cena nie jest razgco niska — w tym
zakresie Zamawiajgcy zobowigzany byt nie uwzgledni¢ PRDL S.A. i odrzuci¢ oferte; W
Postepowaniu biorg udziat doswiadczeni wykonawcy — nawet zdecydowanie bardziej niz
PRDL S.A., a zadnemu z nich Zamawiajgcy nie zarzucit niespetniania warunkéw udziatu w
Postepowaniu.

b) PRDL S.A. jako wykonawca robdét drogowych znany jest w Powiecie Chetmskim, a
jednoczesnie znany jest samemu Zamawiajgcemu - w tym zakresie Odwotujgcy wskazuje,
ze nawet dotychczasowa wspotpraca pomiedzy dwoma podmiotami (w tym wypadku
Zamawiajgcym i PRDL S.A.), nie moze zagwarantowac, iz zaoferowana przez PRDL S.A.
cena nie jest razgco niska i byé wyznacznikiem prawidtowej realizacji zaméwienia w
Postepowaniu — w tym zakresie Zamawiajgcy zobowigzany byt rowniez. uzna¢ wyjasnienia
PRDL S.A. za niewystarczajgce, nie uwzgledni¢ wyjasnien PRDL S.A. i odrzuci¢ oferte;

c) cena zaoferowana przez PRDL S.A. nie odbiega znaczgco od $redniej arytmetycznej ceny
obliczonej na podstawie cen wszystkich ztozonych ofert w Postepowaniu - PRDL S.A.
wskazata jednak wprost, ze jej cena ofertowa jest nizsza jeszcze o ponad 17 % od Sredniej
arytmetycznej ceny obliczonej na podstawie cen wszystkich ztozonych ofert w
Postepowaniu, co biorgc pod uwage, ze inne ceny réwniez odbiegaty od budzetu

Zamawiajgcego i budzity watpliwosci Zamawiajgcego, nalezy uznaé za pusty argument, nie
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mogacy przesadzaé o tym, iz zaoferowana przez PRDL S cena nie jest razgco niska — w
tym zakresie Zamawiajgcy zobowigzany byt nie uwzgledni¢ wyjasnien PRDL S.A. i odrzuci¢
oferte tej spotki;

d) PRDL S.A. jest hurtowym odbiorcg i hurtowym dostawcg kruszyw drogowych dla catej
Grupy Kapitatowej PRD Lubartow S.A., co pozwala uzyska¢ dosyC¢ niskie ceny tych
materialtdbw u kontrahentéw, a niezbednych do wykonania podbuddéw i nawierzchni z
kruszyw. PRDL S.A. nie podat jednak w tym zakresie ani jednej wartosci, wysokosci rabatu
czy poziomu oszczednosci. Korzystanie z cen hurtowych przez przedsiebiorcéw nie jest
niczym zaskakujgcym na rynku i inni wykonawcy rowniez korzystajg z takich rozwigzan (na
co wskazujg chociazby same wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego — objete tajemnicag
przedsiebiorstwa), co nie moze by¢ wiarygodnym argumentem przesgdzajgcym o tym, ze
zaoferowana przez PRDL S.A. catkowita cena wykonania zamdwienia nie jest razgco niska.
W tym zakresie Zamawiajgcy zobowigzany byt uznaé wyjasnienia PRDL S.A. za
niewystarczajgce i odrzuci¢ oferte tej spotki. Co wiecej, PRDL S.A. pozostawita swoje
twierdzenia o stosowaniu cen hurtowych gotostowne, nieudowodnione, pozostajgce jedynie
samym oswiadczeniem tego wykonawcy -  zdania oswiadczenia, umowy, promesy
jakiejkolwiek innej spdtki z Grupy Kapitatowej PRD Lubartow S.A. Jeszcze raz nalezy
podkresli¢, ze PRDL S.A. nie wykazata i nie udokumentowata, w jakim stopniu okolicznos¢ ta
przektada sie na cene ziozonej oferty, jakiego rodzaju i w jakiej moze to powodowaé
oszczednosci w ponoszonych kosztach realizacji zaméwienia — tym bardziej argument ten
nie moégt przekona¢ Zamawiajgcego o realnosci zaoferowanej ceny.

Kierujgc sie wiasnie takimi jedynie ogolnymi czteroma argumentami, niepopartymi zadnymi
dowodami, bez odniesienia sie do ustawowych elementéw wyjasnien Zamawiajgcy zupetie
bezpodstawnie uznat wyjasnienia za wiarygodne, a oferte PRDL S.A. za najkorzystniejsza.
6.c.d wyjasnienia PRDL S.A.

Juz na pierwszy rzut oka, wida¢, iz wyjasnienia udzielone przez PRDL S ,A. nie odnoszg sie
w zadnym zakresie do ustawowych elementéw, ktérych wyjasnienia zgdat Zamawiajgcy.
Przede wszystkim nie odniesiono sie do kwestii wynagrodzen pracownikdéw i pracownikéw
podwykonawcow. Z oferty PRDL S.A. wiadomym jest rowniez, ze wykonawca ten bedzie
korzystat przy realizacji zamodwienia publicznego z co najmniej dwoch podwykonawcow i
wskazat ich nazwy. W wyjasnieniach dotyczgcych razgco niskiej ceny nie poruszono tej
kwestii, ani nie przedstawiono jakichkolwiek ofert/uméw/kosztéw pracy podwykonawcow.

7. c.d. wyjasnienia PRDL S.A.

Dalej, wezwany wykonawca, oprocz odniesienia sie do samych wytycznych art. 90 ust. 1 pkt
1-5 Ustawy Pzp, w tym m.in.: oszczednosci, metody wykonania zamodwienia, wyjgtkowo
sprzyjajacych warunkéw  zamowienia, minimalnego wynagrodzenia za prace, pomocy

publicznej, powierzenia wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy itd., o ktérych tam
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mowa, powinien przede wszystkim odnies¢ sie do kalkulacji wtasnej ceny ofertowej. PRDL
S.A. za$ tego w zaden sposob nie zrobita.

Nalezy pamietaé, ze do wezwania z dnia 11.02.2021 r. Zamawiajgcy dotgczyt kosztorys
inwestorski z dnia 8.07.2020 r. PRDL S.A. nie odniosta sie nawet jednym zdaniem do tej
technicznej i merytorycznej dokumentacji opisujacej przedmiot zamowienia.

Dalej, PRDL S.A. nie wykazata okolicznosci, ktdére sg tylko dla niej indywidualne, a
jednoczesnie nie zachodzg w przypadku pozostatych wykonawcéw ubiegajgcych sie o tego
rodzaju zamowienie o podobnej skali i wartosci. Ponadto, wyjasnienia powinny zawieraé
kalkulacje kosztow z uwzglednieniem ponoszonego ryzyka i przyzwoitego zysku oraz
wskazaniem konkretnych elementéw majgcych wplyw na wysoko$¢é zaoferowanej ceny
(czego rowniez nie ma w wyjasnieniach PRDL S.A.). Podkreslit, ze PRDL S.A. w
wyjasnieniach ogolnie powotywat sie jedynie na cztery gotostowne argumenty, ktére nie
wyrozniajg jej wérdd innych wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu, tj.:

1. ,doswiadczenie w robotach drogowych",

2. ,wykonawca znany w Powiecie Chetmskim”,

3. ,cena nizsza o ponad 17 % od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert w
Postepowaniu”,

4. ,hurtowy odbiorca i dostawca"

Z powyzszych argumentow nie wynikajg Zadne konkretne informacje w zakresie
ksztattowania zaoferowanej ceny, nie wspominajgc nawet o jakimkolwiek dowodzie na ich
potwierdzenie, np. w zakresie ceny zakupu konkretnych materiatéw po cenach hurtowych.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy zobowigzany byt oceni¢, ze ztozone wyjasnienia sg
jedynie ogolnikowe i niepoparte dowodami, a tym samym odrzuci¢ oferte PRDL S.A. —
bowiem tak stanowig przepisy o zamodwieniach publicznych, a takze ugruntowana linia
orzecznicza Krajowej lzby Odwotawczej i sgdow powszechnych. Zamawiajgcy nie ma
dowolnosci decyzji w tym zakresie i nie mogt dokona¢ pozytywnej oceny wyjasnien w
sprawie ceny oferty PRDL S.A.3

8. Wyjasnienia innych wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu Zamawiajgcy powinien
.Zzestawi¢" i porownac¢ wyjasdnienia udzielone przez PRDL S.A. z danymi podanymi przez
pozostatych Wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu. Chociazby przyktadowo —
Odwotujgcy ztozyt obszerne, prawie 100 stronnicowe, wyjasniania, ktére odnoszg sie do
konkretnych elementéw przedmiotu zamdwienia i elementéow sktadowych ceny wiasnej.
Wyjasniono takie elementy niezbedne do realizacji zamowienia jak: ztoza piasku, wytwornia
masy bitumicznej, wezet betoniarski, emulsja asfaltowa, sprzet itd. Do wyjasnieh zostaty
przedstawione liczne zestawiania kosztéw zakupu i transportu materiatéw ustug i robocizny
(np. kruszyw, stabilizaciji), a takze oferty kooperantéw. Podobnie zrobili pozostali wykonawcy

biorgcy udziat w Postepowaniu. Jedynie PRDL S.A. przedstawit hastowe wyjasnienia, nie
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odnoszace sie do kosztorysu Zamawiajgcego, ceny wiasnej, bez jakiegokolwiek dowodu
potwierdzajacego realnos$¢ zaoferowanej ceny.

9. Przykfadowe orzecznictwo w podobnych sprawach

Do zakwalifikowania oferty danego wykonawcy do dalszego postepowania nie jest
wystarczajgce  zlozenie jakichkolwiek  wyjasnieh, lecz wyjasnien  odpowiednio
umotywowanych i przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
Itak: uzasadnienie wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 5 stycznia 2007 r., V Ca
2214/06, z dnia 13 lutego 2014 r., V Ca 3765/13 (dotyczyt wyroku Izby z 22 pazdziernika
2013 r., KIO 2354/13) oraz z dnia 17 lutego 2014 r., V Ca 3547/13 (dotyczyt wyroku Izby z z
pazdziernika 2013 r., KIO 2216/13, RIO 2221/13). Sgd Okregowy w Warszawie, w
uzasadnieniu wyroku z 8 czerwca 2006 r., V Ca 459/06 wskazat, ze postepowanie
wyjasniajgce ma utwierdzi¢ Zamawiajgcego, ze dokonana przez niego wstepna ocena oferty
jest prawidtowa lub nie. Jesli zas lektura wyjasnien pozostawia istotne watpliwosci co do
tego, ze wykonanie przedmiotu zamowienia za cene wskazang w ofercie nie jest mozliwe,
Zamawiajgcy jest zobowigzany do odrzucenia oferty — co miato miejsce w przedmiotowe;j
sprawie. W zwigzku z powyzszym wyjasnienia PRDL S.A., nie powinny zostaC przez
Zamawiajgcego uznane za wystarczajgce, a oferta tego Wykonawcy powinna zostaé
odrzucona.

10. Brak mozliwosci skierowania ponownego wezwania

Zamawiajacy powinien odrzuci¢ oferte PRDL S.A. W tym konkretnym przypadku, wezwanie
do zlozenia dalszych wyjasnien bylto i jest niemozliwe. Ponowne wezwanie PRDL S.A. do
wyjasnien bytoby naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow - zwtaszcza wobec faktu, ze w Postepowaniu wszyscy wykonawcy zostali do
takich wyjasnien wezwani, a tre$¢ tych wezwan byta identyczna. Zaden z wykonawcow
biorgcych udziat w Postepowaniu (poza PRDL S.A.) nie miat watpliwosci jakich informacji i
dowodow oczekuje Zamawiajgcy. Ponowne wezwanie nie moze stanowi¢ ratowania oferty,
wowczas gdy wykonawca sklada wyjasnienia zbyt ogodlne, niekonkretne, nierzeczowe,
niepoparte faktami, PRDL S.A. miata bowiem obowigzek dotozy¢ wszelkich staran, aby na
pierwsze wezwanie Zamawiajgcego rzetelnie wyjasni¢ okolicznosci, ktére uzasadniajg
wysokos¢ ceny jej oferty — czego nie uczynita. Jezeli bowiem PRDL S.A. nie przedstawita
jakichkolwiek wyjasnierh merytorycznych, ani nie przedstawita dowodéw — to Zamawiajgcy
nie miat nawet mozliwosci skonstruowania pytan dodatkowych. Teoretycznie Zamawiajacy
mogtby jedynie wystosowac wezwanie o takiej samej tresci jak wezwanie z dnia 11.02.2021r.
— co jest niedopuszczalne. Wezwanie PRDL S.A. nie polegatoby bowiem jedynie na
uzupetnieniu (uszczegoétowieniu) wczesniejszych wyjasnien lub dodatkowych elementow,
lecz - aby wyjasnienia w ogdle mogty by¢ zaakceptowane musiatyby polega¢ na ztozeniu

kompletnie nowych wyjasnien wraz z dowodami. Takie dziatanie podwazatoby bezstronnos¢
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Zamawiajgcego, stanowitoby naruszenie zasad, o ktérych mowa w art. 7 ust, 1 Ustawy Pzp.
Ponadto uzasadniatoby przekonanie, ze Zamawiajgcy dgzy do uzyskania odpowiedzi o z
gory okreslonej tresci i niejako ,do skutku” zadaje pytania odwotujgcemu. Prawodawca
zastrzegt przeciez, iz niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a

wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz dokonywanie zmian oferty.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego przystapienie
zgtosit wykonawca: Przedsiebiorstwo Robot Drogowych Lubartéw Spétka Akcyjna z siedzibg
w Lubartowie wnoszac oddalenie odwotania. Wskazat w szczegoélnosci: (...)

Zamawiajgcy pismem z dnia 11 lutego 2021 roku wezwat wszystkich oferentow, w
tym Odwotujgcego oraz Przystepujgcego do ztozenia wyjadnieh w zakresie zawierania przez
oferty razgco niskiej ceny. Przedmiotowe wezwanie Zamawiajgcego stanowito cytat z art. 90
ust. 1 ustawy Pzp z 2004 roku. Zamawiajgcy nie wskazywat w tresci ww. wezwania do
wyjasdnien szczegotowych elementéw ceny, czy szczegotowej podstawy faktycznej z ktorej
wynikataby konieczno$¢ Zzgdania wyjasnien, a ograniczyt sie do ogdlnego wskazania, ze
wymaga wyjasnien, czy oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Wskazujac na powyzsze
nalezy podkresli¢, ze wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia razgco niskiej ceny miato
charakter blankietowy, zas$ przepisy ustawy nie precyzujg stopnia szczegotowosci
_wyjasnien sktadanych przez wykonawcow, Wedle doktryny i orzecznictwa wyjasnienia
powinny by¢ rzetelne, szczegdtowe i wyczerpujgce, jednak Przystepujgcy powinien poprzez
wezwanie do ztozenia wyjasnien rowniez otrzymaé szczegotowe informacje na temat
watpliwosci Zamawiajgcego co do ceny oferty (np. przez wskazanie konkretnego elementu
ceny oferty lub sformutowanie rodzaju zastrzezen), a tak sie nie stato. Sformutowanie
wezwania w sposob ogolny z oczywistych wzgledow uniemozliwia udzielenie konkretnej
odpowiedzi. Co do zasady, w ramach procesu wyjasniania ceny ofertowej wykonawca
odpowiada na wyartykutowane watpliwosci podmiotu zamawiajgcego, w tym odpowiada
nierzadko na bardzo szczego6towe pytania. Oznacza to, ze wyjasnienia oferenta sg sScisle
zwigzane z kierowanymi do niego przez zamawiajgcego pytaniami i trudno wyjasniac
wszelkie sktadniki ceny - nawet te, ktére nie budzg u zamawiajgcego zadnych watpliwosci
(KIO 1995/17). Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Izby, w sytuacji, gdy Zamawiajacy
uznatby ztozone przez Przystepujgcego wyjasnienia za watpliwe moégtby powtérnie wystgpic
o wyjasnienie ich tresci. W przedmiotowej sprawie z takg sytuacjg nie mamy do czynienia
bowiem Zamawiajgcy nie kwestionowat w dalszym toku postepowania ztozonych wyjasnien,
z czego wynika uznat je za wystarczajgco szczegétowe i wiadnie na ich podstawie
rozstrzygnat wtasne watpliwosci w zakresie wystepowania w ofercie Przystepujacego razgco

niskiej ceny. W tym miejscu godzi sie podniesé, ze w orzecznictwie KIO ,réznica pomiedzy
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szacunkowg wartoscig zamowienia powiekszong o podatek VAT, jak rowniez réznica
pomiedzy cenami poszczegdlnych ofert w postepowaniu nie przesgdza o tym, ze cena
zaoferowana przez uczestnika postepowania odwotawczego stanowi cene razgco niska,
natomiast normalnym przejawem konkurencji jest wystepowanie réznic w cenach ztozonych
ofert w danym postepowaniu (wyrok KIO 436/15). Tym samym z samego tylko faktu
wystgpienia réznicy o ponad 30% od szacowanej warto$ci zamowienia mozna wywodzic¢
obowigzek do wezwania Wykonawcy do wyjasnienia tresci oferty, ale nie stanowi on jednak
w zaden sposob dowodu, czy potwierdzenia, ze oferta danego Wykonawcy jest razgco niska.
Ani z powyzszego wzgledu, ani z réznic pomiedzy cenami ofert ziozonych przez
Wykonawcéw w danym postepowaniu Zamawiajgcy stusznie nie wywiodt wniosku, ze
najtansza oferta nie miata charakteru rynkowego. W kontekscie procentowych réznic miedzy
cenami ofert a wartoscig zamdwienia i ich wzajemnych relacji, wskaza¢ nalezy, ze
zaoferowana przez Przystepujgcego cena w nie odbiega w sposéb razgcy od cen ofert
kolejnych wedle ustalonej wedle kwalifikacji (100% cena). Przystepujacy wskazuje rowniez,
ze inaczej niz chciatby tego Odwotujgcy, nie zostaly przez Zamawiajgcego skonkretyzowane
zadne $rodki dowodowe, ktére miatby zlozy¢ Przystepujgcy. Przystepujgcy sktadajgc
wyjasnhienia (pismo z dnia 17 lutego 2021 roku ) wskazat natomiast konkretne powody
okreslonej wysokosci ceny oferty. Na gruncie przedmiotowej sprawy Zamawiajgcy stusznie
ocenit, ze w zadnym przypadku nie doszto do zaoferowania ceny nierealistycznej,
niewiarygodnej w porownaniu do cen rynkowych, uniemozliwiajgcych wykonanie zamdwienia
bez ryzyka ponoszenia strat przez Wykonawce lub zwigzanej z koniecznoscig pokrywania
strat z innej dziatalnosci lub innego majatku, co zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg
odpowiadatoby definicji razgco niskiej ceny. Jednoczesnie Przystepujgcy wskazuje za
wyrokiem KIO 1477/20, ze zarzuty Odwotujgcego dotyczace bezpodstawnego uznania
ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien za niewystarczajgce (poza ogolnymi
stwierdzeniami) nie zawierajg uzasadnienia faktycznego i prawnego. W uzasadnieniu
odwotania nie odniesiono sie do okolicznosci, ktére miataby przemawiaC za uznaniem, ze
zaoferowana cena nie jest razgco niska i na jakiej podstawie Zamawiajgcy dysponujgc
ztozonymi wyjasnieniami miatby uznaé cene zaoferowang przez Przystepujgcego za
nierealng. Niewatpliwie odwotanie, ktore inicjuje postepowanie odwotawcze, powinno
zawiera¢ okolicznosci uzasadniajgce zarzucenie zamawiajgcemu naruszenia przepisow
ustawy PZP, szczegdlnie gdy kwestionowana jest czynnosé wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz wnosi sie 0 uniewaznienie jej wyboru i odrzucenie takiej oferty. Stanowisko
Odwotujgcego nie moze sie to sprowadza¢ do samego twierdzenia, ze cena oferty jest
razgco niska, czy tez twierdzenia, ze ocena wyjasnien powinna prowadzi¢ do takiej oceny,
gdyz nalezy skonkretyzowac okolicznosci faktyczne, ktére w danej sprawie pozwalajg na

wyprowadzenie takiego wniosku.
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Przystepujgcy wskazat ponadto, ze zadanie przez Odwotujgcego nakazania
odrzucenia oferty PRD Lubartéw w okolicznosciach faktycznych oraz prawnych niniejszej
sprawy jest w cafosci sprzeczne z postanowieniami prawa zamoéwien publicznych. W tym
miejscu zwrdéci¢ nalezy uwage na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (KIO 293/21), zgodnie z
ktérym ponowne wezwanie powinno by¢é wystosowane w sytuacji, gdy zakres wyjasnien i
dowodow ztozonych przez wykonawce na pierwsze wezwanie odpowiadat temu wezwaniu, a
mimo to zrodzily one po stronie zamawiajgcego dalsze watpliwosci, kiére wymagajg
dodatkowego wyjasnienia, doszczegotowienia, ewentualnie udowodnienia. Nie budzi bowiem
zastrzezeh dopuszczalnosé kontynuowania procedury wyjasniajacej w sytuacji, gdy
pierwotne wezwanie zamawiajgcego bylo zbyt ogdlne i nieprecyzyjne, wykonawca nie

powinien bowiem ponosi¢ negatywnych konsekwencji takiego wezwania”.

Zamawiajacy nie ztozyt odpowiedzi na odwotanie oraz nie stawit sie na posiedzeniu i

rozprawie w terminie wyznaczonym na dzien 7 czerwca 2021 r.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020 ze zm.) [dalej: ustawa Pwu),
do postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie z dnia 29 stycznia 2004
r. (dalej: ustawa Pzp), wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o
udzielenie zamoéwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 2019
ze zm.) (dalej: nPzp). Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE w dniu
24 grudnia 2020 r. a odwotanie w niniejszej sprawie zostato wniesione w dniu 19 kwietnia
2021 r. Izba zatem w niniejszej sprawie, stosowata w postepowaniu odwotawczym przepisy
nPzp z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Natomiast ocena dokonanych przez Zamawiajgcego
czynnosci nastgpita na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) w oparciu o ktére byto wszczete i

prowadzone przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego.

Tak jak wynika za stanu faktycznego tej sprawy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest: ,Budowa i przebudowa drogi powiatowej
nr 18051- na odcinku Swiecica — Czutczyce Duze oraz drogi powiatowej nr 1819L na
odcinku Staw - Krobonosz - etap I” warto$¢ tego zamowienia zostata ustalona na kwote
netto: 19. 062.836,68 zt. Po jej ubruttowieniu o podatek VAT stanowi to kwote:
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23.447.322,33 zt. Zitozono 5 ofert z cenami odbiegajgcymi istotnie od tej wartosci:
Konsorcjum: B.G. Construction Sp. z 0.0., PREF-BET Wytwoérnia Mas Bitumicznych, Betonu i
Prefabrykatow Sp. z 0.0. z siedzibg w Wierzbicy — 0 53,44%; (2) STRABAG sp. z 0.0. z
siedzibg w Pruszkowie — 0 60,25%, (3) Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow sp. z 0.0. z
siedzibg w Mihsku Mazowieckim — 0 55,20 % (4) Przedsiebiorstwo Wielobranzowe SADEX
J. S. z siedzibg w Sitnie — 0 67,84%;(5) PRDL S.A. z siedzibg w Lubartowie — 0 46,75%

Pismem z dnia 11.02.2021 r. Zamawiajgcy wskazujgc na art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90
ust. 1 i 1a ustawy Pap, wezwat wszystkich wykonawcow, takze PRDL S.A. do udzielenia
wyjasnien i ztozenia dowodow dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢
zaoferowanej ceny. W tresci wezwania skierowanego do wykonawcow, w tym przypadku do
PRDL S.A. Zamawiajgcy podat cyt.: (...) w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg
ceng w stosunku do przedmiotu zamowienia, zwraca Sie o udzielenie wyjasnien W tym
ztozenie dowoddw dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokoS$¢ ceny,
poniewaz oferta ztozona przez Panstwa z ceng ofertowg: 14 127 109,26 zt brutto jest nizsza
0 39,75% od warto$ci zamobwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 11 2 (tj. od kwoty 23 447
322,33 zt brutto). Zamawiajgcy oceniajgc ztozone wyjasnienia bedzie brat pod uwage,
obiektywne czynniki, w szczegdlnosci w zakresie: oszczednosci metody wykonania
zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania
zamowienia dostepne dla Panstwa, oryginalnoSci projektu, kosztow prac, ktérych warto$c
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 (t. j. Dz. U. z 2020 r. poz. 2207 z
poézn. zm.); pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw; wynikajagcym z
przepisow prawa pracy i przepisOw o zabezpieczeniu spotfecznym, obowigzujgcych w
miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie; wynikajgcym z przepisébw prawa ochrony
Srodowiska; powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy. Obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na Wykonawcy. na
podstawie art, 90 ust. 2 ustawy Pzp, Powyzsze wyjasnienia wraz z dowodami nalezy ztozy¢
Zamawiajgcemu nieprzekraczalnym terminie do (...). Do tego wezwania zatgczyt takze

kosztorys inwestorski obejmujacy ponad 40 pozyciji.

Z uwagi na tres¢ tego wezwania i zatgczony kosztorys inwestorki nalezato zgodzi¢ sie z
Odwotujgcym, ze w tej sprawie Zamawiajgcy nie tylko przytoczyt podstawe prawng, ale
wprost wskazat jakie elementy ustawowe muszg znalez¢ sie w wyjasnieniach wszystkich

wykonawcéw, oraz zaznaczyt, ze majg by¢é one poparte dowodami. Takze zatgczony
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kosztorys stanowit wytyczng do mozliwego zgdanego zakresu kalkulacji kosztéw ceny

ofertowej.

Wykonawca PRDL S.A. w odpowiedzi (pismo z dnia 17.02.2021 r.) wyjasnienia — jak
stusznie wskazat Odwotujgcy — sprowadzit do czterech argumentéw:

b) wieloletniego doswiadczenia PRDL S.A. w budowie i remontach drég administrowanych
przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad, Zarzady Drég Wojewodzkich,
Powiatowych oraz Miejskich, jak réwniez administrowanych przez Gminy, a ponadto
doswiadczenie w robotach drogowych na terenie Powiatu Chetmskiego;

c) PRDL S.A. jako wykonawca robét drogowych znany jest w Powiecie Chetmskim, a
jednoczesnie znany jest samemu Zamawiajgcemu;

d) cena zaoferowana przez PRDL S.A. nie odbiega znaczaco od $redniej arytmetycznej
ceny obliczonej na podstawie cen wszystkich ztozonych ofert w Postepowaniu - PRDL
S.A

e) PRDL S.A. jest hurtowym odbiorcg i hurtowym dostawcg kruszyw drogowych dla catej
Grupy Kapitatowej PRD Lubartéw S.A., co pozwala uzyska¢ dosy¢ niskie ceny tych
materiatdbw u kontrahentéw, a niezbednych do wykonania podbudéw i nawierzchni z

kruszyw.

Wyjasnienia udzielone przez PRDL S ,A. w pismie z dnia 17.02.2021 r. nie odnoszg sie
do ustawowych elementéw powotanych w tre$ci wezwania z dnia 11.02.21 r. Ponadto w
tych wyjasnieniach nie odniesiono sie w zasadzie do zadnej z ponad 40 pozycji kosztorysu,
ani nawet wyodrebnionych w nim branz. Takze nie odniesiono sie do kwestii wynagrodzen
pracownikébw na co w specyfikacji potozono szczegdlny nacisk wymagajgc zatrudnienia
pracownikéw (nie tylko kluczowych) na podstawie umow o prace. Z oferty PRDL S.A. wynika,
ze wykonawca ten bedzie korzystat przy realizacji zamowienia publicznego z co najmniej
dwéch podwykonawcéw - wskazat ich nazwy. W wyjasnieniach dotyczacych razgco niskiej
ceny nie omowiono tej kwestii, ani nie przedstawiono jakichkolwiek ofert/uméw/kosztow
pracy podwykonawcéw. PRDL S.A. nie wykazata okolicznosci, kitdére sg tylko dla tego
wykonawcy indywidualne, nie zachodzg w przypadku pozostatych wykonawcow
ubiegajacych sie o tego rodzaju zamowienie o podobnej skali i wartosci. Nie mozna z nich
sie dowiedzie¢ jakie konkretnie elementy majg wptyw na wysokos¢ oferowanej ceny.
Wyjasnienia nie zawierajg takze informacji o zaktadanym mozliwym zysku. Zadne
(jakiekolwiek) dowody nie zostaly przedtozone, podczas gdy zamawiajgcy poprzez
podkres$lenia i wyboldowania wymaganym dowodom nadawat szczegdlng range. Nalezato
takze zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, Zze wykonawca PRDL S.A. powotujgc sie na status

hurtowego odbiorcy i hurtowego dostawcy kruszyw drogowych nie podat ani jednej wartosci,
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wysokosci rabatu czy poziomu oszczednosci. Niewatpliwie korzystanie z cen hurtowych
przez przedsiebiorcow nie jest niczym zaskakujgcym na rynku i inni wykonawcy rowniez
korzystajg z takich rozwigzan (na co wskazujg chociazby same wyjasnienia ztozone przez
Odwotujgcego — objete tajemnicg przedsiebiorstwa), co nie moze by¢ wiarygodnym
argumentem przesgdzajgcym o tym, ze zaoferowana przez PRDL S.A. catkowita cena
wykonania zamowienia nie jest razgco niska. Zatem takze w tym zakresie Zamawiajgcy
zobowigzany byt uzna¢ wyjasnienia wykonawcy PRDL S.A. za niewystarczajgce i odrzuci¢
oferte tej spotki. Wykonawca PRDL S.A. bowiem nie wykazat, w jakim stopniu okolicznos¢ ta
przektada sie na cene ziozonej oferty, jakiego rodzaju i w jakiej moze to powodowaé
oszczednosci w ponoszonych kosztach realizacji zaméwienia — tym bardziej argument ten

nie mogt przekonywaé Zamawiajgcego o realnoéci zaoferowanej ceny.

Podkreslenia wymaga, ze wyjasnienia wykonawcy zamykajg sie na 2 stronach i
wydaje sie by¢ kluczowym stwierdzenie zawarte w 3 akapicie (str '2) cyt.: , Faktem jest, ze
cena oferty Przedsiebiorstwa Robét Drogowych Lubartow S.A. (w kwocie w/w) nie odbiega w
Sposob znaczgcy cen wszystkich ztozonych ofert w niniejszym postepowaniu przetargowym,
ij. kwoty 13 279 556,24 zt brutto gdyz jest nizsza o ok. 17,45 % od tej Sredniej. Jest to wiec
réznica mniejsza niz 30 %, o ktérych jest mowa w art. 90 ust. 1a pkt. 1) ustawy Prawo
zamowien publicznych z dn. 29.01.2004 z p6zn. zmian. Do tej wiec Sredniej arytmetycznej
nalezy naszym zdaniem poréwnywac oferty w kontekscie watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamoéwienia za zaproponowane ceny, gdyz sa to bowiem ceny
rynkowe | aktualnie obowigzujgce w tym okresie roku na tym konkretnym terenie powiatu
chetmskiego. Ponadfo sam Zamawiajgcy przewidywat mozliwo$¢ wykonania niniejszego

zamowienia za kwote bardzo zblizong do oferty ztozonej przez nasze Przedsigbiorstwo.”

Ponowne wezwanie do wyjasnien w zakresie ceny razgco niskiej nie ma charakteru
automatycznego, czy tez bezrefleksyjnego. Tak jak podkresla sie w orzecznictwie i doktrynie,
ponowne wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny jest
mozliwe w sytuacji, gdyby wykonawca ziozyt rzetelne i wyczerpujgce wyjasnienia,
odpowiadajgce wystosowanemu wezwaniu, a koniecznym bytoby wyjasnienie kwestii, o ktére
zamawiajgcy nie zapytat. Wowczas gdy te wyjasnienia i dowody (na pierwsze wezwanie)
zrodzityby po stronie zamawiajgcego dalsze watpliwosci, ktére wymagatyby dodatkowego
wyjasnienia czy uszczegotowienia. Kolejne wezwanie wykonawcy nie moze prowadzi¢ do
bezpodstawnego stworzenia wykonawcy w sposéb nieuprawniony — z naruszeniem zasady
réwnego traktowania - kolejnej mozliwosci ztozenia wyjasnien, gdy ten skutkiem przyktadowo
niestarannego dziatania zlozyt wyjasnienia o wysokim poziomie ogolnosci, nie

przedstawiajgc przy tym zadnych dowodow potwierdzajgcych kalkulacje ceny oferty.
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Pismo procesowe z dnia 4 czerwca 2021 r. i jego zatgczniki kwalifikowane przez
wykonawce przystepujgcego PRLD S.A. jako dowody w rozumieniu art. 538 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. przedktadane w celu wykazania, ze zaproponowana cena ofertowa nie
jest ceng razgco niskg a stanowi cene poréwnywalng z zaoferowang przez Odwotujgcego i

jest ceng rynkowa, nie mogty by¢ we wnioskowanym zakresie uwzglednione przez Izbe.

W tym odwotaniu kluczowy zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2
i 3 ustawy Pzp, jak wskazat Odwotujgcy, dotyczy nieprawidtowej oceny ztozonych wyjasnien
przez wykonawce PRDL S.A i zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy, ktéry to
zarzut jak ustalita Izba jest zasadny. Z ustalen wynika bowiem, ze wykonawca PRDL S.A w
odpowiedzi z dnia 17.02.2021 r. na wezwanie z dnia 11.02.2021 r. nie ztozyt wyjasnien w
zakresie oferowanej ceny, ktére mozna uzna¢ za wystarczajgce w rozumieniu art. 90 ust. 1
ustawy Pzp i z tego powodu wykonawca ten nie udowodnit, Ze jego oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, co z kolei prowadzi do wniosku, ze oferta tego wykonawcy powinna zostaé
odrzucona z powodu nie ztozenia wyjasnien. Przestanka braku wyjasnien zostaje spetniona
takze w przypadku udzielenia przez wykonawce niewystarczajgcych wyjasnien, w
szczegolnosci niekompletnych i zbyt ogdlnych, nie pozwalajgcych na dokonanie oceny oferty
pod katem tego czy nie zawiera razgco niskiej ceny. Wymaga podkreslenia, ze wyjasnienia
wykonawcy, udzielone w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, nie mogg ogranicza¢ sie do
zapewnienia, ze wykonawca bedzie w stanie zrealizowa¢ zaméwienie za podang w ofercie
cene. Wezwany do udzielenia wyjasnien, jest zobowigzany szczegdtowo wskazac konkretne,
dajgce sie zweryfikowac czynniki umozliwiajgce mu skalkulowanie ceny lub kosztu na niskim
poziomie. Szczegodlnie, ze zgodnie z regulacjg w art. 90 ust. 3 ustawy zobowigzany jest
odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien, lub jezeli dokonana ocena ztozonych
przez wykonawce wyjasnien oraz dostarczonych dowodow potwierdzi, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Wykonawca nie moze
oczekiwaé¢ ponownego wezwania do wyjasnien, jesli w odpowiedzi na pierwsze wezwanie,
sktada wyjasnienia ogodlne, nieprecyzyjne i niepoparte zadnymi dowodami. Skierowanie do
wykonawcy ogdlnego wezwania, w ktorym nie zostaty sformutowane szczegotowe zapytania
z powotaniem przyktadowo na konkretne pozycje, nie zwalnia wykonawcy - z uwagi ha
chociazby sankcje w art. 90 ust.3 Pzp - wykazania prawidiowosci kalkulacji ceny w jej
kluczowych aspektach z przedtozeniem zgdanych (jak w tej sprawie) dowodow. Tak jak
wskazywata juz Izba, a co wymaga zaznaczenia, wyjasnienia wykonawcy PRDL S.A., nie
zawieraty kalkulacji kosztow (nawet ogdlnej), w tym takze informacji o zaktadanym zysku. Z
tych wyjasnien nie uzyskujemy informacji jakie konkretnie elementy majg wptyw na

wysokos$¢ oferowanej ceny. Takze jakiekolwiek dowody nie zostaty przedtozone, a w tym
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aspekcie Zamawiajgcy sformutowat jednoznacznie zadanie. Izba dodatkowo zauwaza, ze
przediozone z pismem procesowym zatgczniki, dowodzg, ze wyjasnienia wykonawcy z dnia
17.02.2021 r. nie odpowiadajg wezwaniu z dnia 11.02.2021 r. Dowodzg takze, ze mozliwe
byto ztozenie takich wyjasnien wraz z dowodami, ktére by pozwolityby chociazby w
minimalnym stopniu na dokonanie oceny oferty pod katem tego czy nie zawiera razgco

niskiej ceny.

Wobec powyzszych ustalen lzba uwzgledniajgc odwotanie nakazata uniewaznienie

czynnosci wyboru oferty wykonawcy przystepujacego PRLD S.A. i odrzucenie tej oferty.

Rozstrzygajgc o kosztach postepowania odwotawczego lzba uwzgledniata art. 575
Pzp oraz § 7 ust.1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegodtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

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

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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