Sygn. akt: KIO 1680/21
WYROK

z dnia 6 lipca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lipca 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 czerwca 2021 roku przez wykonawce PBO
Slask Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedzibg w Sosnowcu w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewoddzki Park Kultury i

Wypoczynku im. Gen. Jerzego Zietka Spétka Akcyjna z siedzibg w Chorzowie

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Inzynieryjno — Budowlane BUDECON Spétka
Akcyjna z siedziba w Sosnowcu zgtaszajgcego przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz  powtérzenie czynnosci badania i  oceny  ofert
w postepowaniu, a w jej ramach odrzucenie oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo
Inzynieryjno — Budowlane BUDECON Spétka Akcyjna z siedzibg w Sosnowcu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j.: Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z p6zn. zm.),
2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Wojewoddzki Park Kultury
i Wypoczynku im. Gen. Jerzego Zietka Spétka Akcyjna z siedzibg w Chorzowie:
2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce PBO
Slask Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sosnowcu
tytutem wpisu od odwotania oraz koszty zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika

tego wykonawcy w kwocie 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$cset ztotych zero

groszy);



2.2. zasgdza od zamawiajgcego Wojewodzkiego Parku Kultury i Wypoczynku im.
Gen. Jerzego Zietka Spétka Akcyjna z siedzibg w Chorzowie na rzecz
wykonawcy PBO Slask Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Sosnowcu, kwote w wysokosci 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeséset
ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiinnns



Sygn. akt: KIO 1680/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Wojewddzki Park Kultury i Wypoczynku im. Gen. Jerzego Zietka Spétka
Akcyjna z siedzibg w Chorzowie prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego na zadanie pn.: Przebudowa z rozbudowg budynku nr 33 "ZYRAFIARNIA" na
potrzeby ekspozycji Lasu Deszczowego", numer postepowania: 23/B/T1/20 (zwane dalej
.Postepowanie"). Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego
zgodnie z ustawg z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (t.j.: Dz. U. z 2019
r. poz. 1843 z pozn. zm.) zwang dalej ,ustawg” lub ,Pzp”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
nr 614602-N-2020 w dniu 24 listopada 2020 r.

W dniu 2 czerwca 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez wykonawce PBO Slgsk Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Sosnowcu (dalej jako Odwotujgcy) od czynnosci Zamawiajacego w
postepowaniu, polegajgcych na wyborze oferty ziozonej przez Przedsiebiorstwo
Inzynieryjno-Budowlane ,BUDECON" Spétka Akcyjna z siedzibg w Sosnowcu (dalej jako
,BUDECON"), pomimo ze w ramach prowadzonej przez Zamawiajgcego czynnosci badania i
oceny ofert, obejmujgcej procedure wezwania do wyjasnienia ceny oferty, BUDECON nie
wykazat, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, a w konsekwencji rowniez

zaniechania odrzucenia oferty BUDECON jako zawierajaca razgco niskg cene.

Wobec powyzszego Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust 1 pkt. 4 Pzp oraz art. 90 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust 1 i 3 Prawa zaméwienh
publicznych (,Pzp") poprzez zaniechanie odrzucenia oferty BUDECON i
zaakceptowanie wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny ztozonych w Postepowaniu
przez BUDECON, pomimo ze wykonawca ten, w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych ceny oferty, nie wykazat, ze zaoferowana cena nie jest razgco
niska, a w szczegolnosci ztozone wyjasnienia nie mogg by¢ uznane za wystarczajgce w
Swietle art. 90 ust. 1 Pzp, poniewaz nie zostaly poparte jakimikolwiek dowodami, a
zatem BUDECON nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze jego oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny,

2. art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez bezpodstawny wybér oferty

BUDECON jako najkorzystniejszej w Postepowaniu, pomimo ze zawiera ono razgco



niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia, a BUDECON nie wykazat,

ze zaoferowana cena pozwala na realizacje zaméwienia.

W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami Odwotujgcy wniost o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg (,KIO") niniejszego
odwotania i jego uwzglednienie w catosci,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentacji Postepowania, a takze
dowodow opisanych szczegdtowo w tresci niniejszego odwotania oraz dowodow, ktore
zostang powotane i przedtozone na rozprawie,

3. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w Postepowaniu z 28 maja 2021 roku,

4. nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego procesu badania i oceny ofert
ztozonych w Postepowaniu, w tym nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty
BUDECON,

5. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych

i zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu zamodwienia publicznego
objetego Postepowaniem, a w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej wskazanych
przepisow Pzp, interes Odwotujgcego jako zainteresowanego uzyskaniem przedmiotowego
zamowienia moze doznac uszczerbku.

Uzasadnieniem dla powyzszego pozostaje fakt, ze oferta BUDECON, ktéra zostata wybrana
jako najkorzystniejsza w Postepowaniu winna podlega¢ odrzuceniu z uwagi na okolicznosci
wskazane w niniejszym odwotaniu.

Bez znaczenia pozostaje przy tym okoliczno$¢, ze oferta Odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na pigtym miejscu w rankingu ofert. W niniejszym Postepowaniu
zastosowana zostata bowiem procedura odwrdcona, o ktorej mowa w art. 24aa ust. 1 Pzp.
Co za tym idzie, uwzglednienie niniejszego odwotania pozwoli Odwotujgcemu na dalsze
ubieganie sie o udzielenie zamodwienia, dla ktérego prowadzone jest Postepowanie
i na zakwestionowanie ofert pozostatych wykonawcéw. W konsekwencji, mozliwe bedzie
zawarcie przez Odwotujgcego umowy o zamdwienie, dla ktérego prowadzone jest

Postepowanie, a takze jego realizacja i osiggniecie zaktadanego zysku.



W uzasadnieniu odwotania, Odwotujgcy przedstawit nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie, ktérego przedmiotem pozostaje przebudowa
z rozbudowg budynku nr 33 "ZYRAFIARNIA" na potrzeby ekspozyciji Lasu Deszczowego.
Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamowienia kwote 22 205 117,62 PLN brutto.

W Postepowaniu zostato ztozonych dziewie¢ ofert, z ktdrych najtansza, tj. oferta BUDECON
opiewata na kwote 15 485 996,61 brutto, tj. byla o 30,26% nizsza od budzetu
Zamawiajgcego. Jednoczesnie, kwota ta byta o 15,14% nizsza od $redniej arytmetycznej
ztozonych w Postepowaniu ofert. Z uwagi na powyzsze, Zamawiajgcy dziatajgc w trybie art.
90 ust. 1 Pzp wezwat w dniu 11 maja 2021 roku BUDECON do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych zaoferowanej w Postepowaniu.

W dniu 14 maja 2021 roku BUDECON zlozyt wyjasnienia, w ktérych stwierdzit, ze
zaoferowana przez niego w Postepowaniu cena nie jest razgco niska.

Zamawiajacy w dniu 28 maja 2021 roku poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty

BUDECON jako najkorzystniejszej w Postepowaniu.

UZASADNIENIE ZARZUTOW ODWOLANIA

Na wstepie Odwotujgcy zaznacza, ze zgodnie z art. 90 ust. 1a Pzp, w przypadku,
w ktérym cena catkowita oferty jest nizsza od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny
podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania o co najmniej 30%,
zamawiajgcy obligatoryjnie zwraca sie o udzielenie wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny.
Dodatkowo, przeprowadzenie takiej procedury jest konieczne w kazdym przypadku,
o ile u Zamawiajgcego powstang watpliwosci w zakresie realnosci zaoferowanej przez
wykonawce ceny.
W takiej sytuaciji, zgodnie z art. 90 Pzp:
1) zamawiajgcy zwraca sie o0 udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowoddw,
dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu (art. 90 ust. 1 Pzp),
2) wykonawca ma obowigzek wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
(art. 90 ust. 3 Pzp),
3) zamawiajgcy jest zobligowany odrzuci¢ oferte wykonawcy, jezeli dokonana ocena
wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg
cene (art. 90 ust. 4 Pzp).

Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszego Postepowania nalezy wskazaé, ze
niniejszej sprawie zaistniata wskazana w art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp przestanka do
obligatoryjnego wezwania BUDECON do wyjasnienia ceny. Wystosowanie przez

Zamawiajgcego wezwania do wyjasnien ceny ma zasadnicze znaczenie dla rozstrzygniecia



niniejszego odwotania. Wezwanie wykonawcy do wyjasnien ceny w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
ustanawia domniemanie, iz cena oferty wykonawcy jest razgco niska. Powyzsze potwierdza
orzecznictwo zaréwno Krajowe] lzby Odwotawczej jak i Sadow Okregowych. Tytutem
przyktadu mozna wskazac¢ tutaj na wyrok KIO z 9 lutego 2018 r.: ,W toku postepowania o
udzielenie zamoéwienia, podczas badania ofert, w zwigzku z wystgpieniem ustawowych
przestanek (art. 90 ust 1a ustawy Pzp) Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do tego, czy
zaoferowana przez Odwotujgcego cena nie jest razgco niska. Wyrazem tych watpliwosci byto
pierwsze wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art 90 ust 1 ustawy Pzp.
Izba podkresla, ze z tym wezwaniem wigzaly sie okreslone konsekwencje prawne. Otéz
konsekwencjg takiego wezwania byto powstanie domniemania faktyczne, ze mamy
do czynienia z razgco niskg ceng.

Domniemanie zaoferowania ceny razgco niskiej ma jednak charakter wzruszalny - moze
zosta¢ obalone przez ztozenie stosownych wyjasnienn popartych dowodami przez
wezwanego wykonawce. W  postepowaniu  wyjadniajgcym  prowadzonym  przez
Zamawiajgcego ciezar dowodu spoczywa na wykonawcy udzielajgcym wyjasnien. To
wykonawca, a w tym konkretnym przypadku Odwotujgcy, obcigzony zostat obowigzkiem
wykazania prawidfowos$ci zaoferowanej ceny. Dlatego tez wykonawca musi dochowac
szczegllnej starannosci przedktadajagc Zamawiajgcemu wyjasnienia w zakresie razgco
niskiej ceny. Jesli nie sprosta spoczywajgcemu na nim ciezarowi dowodu w Zzakresie
wykazania, ze cena oferty zostata skonstruowana w sposoéb zapewniajgcy nalezytg
realizacje zamoéwienia, w mocy pozostaje domniemanie, ze zaoferowana cena oferty jest

ceng razgco niska.

Z kolei w wyroku Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia 18 kwietnia 2012 r., sygn. akt | Ca
117/12, podkreslono, ze: istnieje domniemanie poprawnosci kalkulacji ceny zawartej w
ofercie wykonawcy, jak i domniemanie co do tego, ze nie ma ona charakteru ceny razgco
niskiej.

Z chwilg wezwania przez Zamawiajgcego (skarzgcego) wykonawcy X spotka z ograniczona
odpowiedzialnoscig we W. w trybie art. 90 ust. 1 ustawy PZP w dniu 1.12.2011 r. powyZzsze
domniemanie zostato obalone. Na wykonawce X zostat przerzucony ciezar dowodu

wykazania, ze skalkulowat cene w sposéb rynkowy.

Jak wynika z powyzszego, wykonawca, skladajgc zgadane przez Zamawiajgcego
wyjasnienia, obowigzany jest obali¢ ww. domniemanie, przy czym w tym celu wykonawca
musi wykaza¢ - ztozy¢ stosowne wyjasnienia, poparte dowodami, a jezeli tego nie uczyni,

jego oferta podlega odrzuceniu, co wynika jasno z art. 90 ust. 3 Pzp.



Wprawdzie Zamawiajgcy zwrécit sie do BUDECON o udzielenie wyjasnien, w tym
poparcie ich dowodami, jednak BUDECON nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny. W szczegélnosci, BUDECON nie przedtozyt wraz z wyjasnieniami zadnych
dowodow na potwierdzenie rzetelnosci zawartych w nich twierdzen i wyliczen .

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej nie budzi za$ watpliwosci, ze wykonawca
zobowigzany jest przeditozy¢ nie tylko wlasne twierdzenia i wyliczenia co do zaoferowanej
ceny, ale takze poprze¢ je stosownymi dowodami. |zba wielokrotnie wskazywata bowiem,
ze ,rzeczg wykonawcow wezwanych do wyjasnien jest ztozenie miarodajnych, rzeczowych
i konkretnych wyjasnien popartych dowodami. Natomiast obowigzkiem zamawiajgcego jest
prawidtowa i rzetelna ich ocena”.

Podobnie Izba sprecyzowata, ze: wystgpienie zamawiajgcego do wykonawcy w trybie

art. 90 ust. 1 (...) stanowi sygnat, Ze zamawiajgcy po wstepnej ocenie uznat, ze zaoferowana
przez wykonawce cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Wyjasnienia wykonawcy powinny zatem doprowadzi¢ do przekonania zamawiajgcego, iz
Jjego zatozenie jest btedne. Dowdd braku zaoferowania ceny razgco niskiej spoczywa na
wykonawcy.
Dla obalenia powstatego domniemania nie wystarczy ztoZenie jakichkolwiek wyjasnien,
lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych. Zdawkowe i ogélne wyjasnienia nie stanowig
podstawy do obalenia wyzej wymienionego domniemania. Wyjasnienia powinny by¢
Jak najbardziej szczegofowe i winny zawiera¢ wszystkie aspekty majace wptyw na cene
tak, aby nie pozostawiaty watpliwosci co do prawidfowego jej wyliczenia, a jednoczesnie nie
mogg opiera¢ sie na samych oSwiadczeniach wykonawcy, gdyz art. 90 ust. 3 powofanej
ustawy moéowi o dowodach na ich potwierdzenie (wyrok z 8 stycznia 2018 r. sygn. akt KIO
2703/17).

Wyjasnienia wykonawcy majg bowiem doprowadzi¢ do obalenia domniemania razgco
niskiej ceny oferty, ktore powstaje w momencie wystosowania wezwania przez
Zamawiajgcego. W powigzaniu z powyzszym kluczowy jest przepis art. 90 ust. 2 Pzp, ktory
jasno i wyraznie stanowi bowiem, iz obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco
niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy. Zgodnie za$ z art. 90 ust. 3 Pzp zamawiajgcy
odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien
wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w

stosunku do przedmiotu zamowienia.

Tymczasem, wyjasnienia BUDECON majg charakter lakoniczny, opierajg sie przede
wszystkim na poréwnaniu cen srednich oraz relacji do warto$ci zamowienia oszacowanej

przez Zamawiajgcego, a nie sg ukierunkowane na przedstawienie kalkulacji kosztorysowej -



jako oswiadczenia wykonawcy, a przede wszystkim BUDECON zaniechat poparcia

ztozonych przez siebie wyjasnien jakimikolwiek dowodami.

Rozktadajgc je na czynniki pierwsze, przyjmujgc systematyke zaproponowang przez
BUDECON, mozemy je podzieli¢ na nastepujgce czesci:

1) po pierwsze, twierdzenia BUDECON o zawyzeniu i nieaktualnosci budzetu przyjetego
przez Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego okolicznos¢ ta nie moze stanowi¢ dowodu tego, ze cena
zaoferowana przez BUDECON nie jest razgco niska. Gdyby Zamawiajgcy uznat,
ze przyjety przez niego budzet byt w istocie zawyzony, to w ogdle nie wzywatby
BUDECON do przedtozenia wyjasnien - rozbieznos¢ miedzy ceng ofertowa,
a budzetem Zamawiajgcego wynikataby z okolicznosci oczywistych, ktére
nie wymagatyby wyjasnienia. Zamawiajgcy jednak wprost wskazat w wezwaniu
z dnia 11 maja 2021 roku na swoje watpliwosci co do oferty BUDECON, ktére
w konsekwencji BUDECON zobowigzany byt rozwiaC poprzez wykazanie realnosci
wiasnej ceny ofertowej, a nie rzekomej nierealnosci sposobu ustalenia budzetu przez
Zamawiajgcego;

2) po drugie, twierdzenia BUDECON o zilozeniu oferty porownywalnej cenowo
do pozostatych ofert w Postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego okolicznosé¢ ta nie moze stanowi¢ dowodu tego, ze cena
zaoferowana przez BUDECON nie jest razgco niska. Wrecz przeciwnie, rdznica
pomiedzy ceng ofertowg BUDECON, a cenami zaoferowanymi przez pozostatych
wykonawcow jest znaczgca i wynosi ponad 15%.

3) po trzecie, twierdzenia BUDECON o wystgpieniu szczegdlnych okolicznosci dostepnych
jedynie BUDECON (,mozliwo$s¢ mobilizacji odpowiednio duzych zasobdw ludzkich",
.lokalizacja robot w bliskosci siedziby BUDECON", ,realizacja réwniez innych zamowien
na rzecz Zamawiajgcego")

W ocenie Odwotujgcego okolicznos¢ ta nie moze stanowi¢ dowodu tego, ze cena
zaoferowana przez BUDECON nie jest razgco niska. Przede wszystkim bowiem
twierdzenia BUDECON w tym zakresie pozostajg ogolne, lakoniczne i gofostowne.
Ponadto, warto wskaza¢, ze cechy te sg witasciwe takze dla innych wykonawcow
biorgcych, udziat w Postepowaniu, w tym dla Odwotujgcego - on réwniez jest w stanie
zmobilizowa¢ odpowiednio duze zasoby ludzkie, jego siedziba miesci sie w tej samej
lokalizacji co siedziba BUDECON (Sosnowiec) oraz rowniez posiada doswiadczenie
oraz zasoby niezbedne dla realizacji zamowienia.

4) po czwarte wreszcie, kosztorysy ofertowe przediozone przez BUDECON

dla poszczegdlnych branz.



W ocenie Odwotujgcego okolicznosc¢ ta nie moze stanowi¢ dowodu tego, ze cena
zaoferowana przez BUDECON nie jest razagco niska. Z przedtozonych
wraz z wyjasnieniami kosztoryséw ofertowych moze wynikac¢ to, jak BUDECON wycenia
dane prace, ale w zaden sposob nie wynika to, czy wskazana wycena jest rynkowa
i czy pozwala na wykonanie zamowienia. Innymi stowy, kosztorys ofertowy, nawet
szczegotowy (do oferty wykonawcy mieli obowigzek zatgczy¢ kosztorysy uproszczone)
jest tylko oswiadczeniem wykonawcy, nie zas dowodem na to, ze cena ma charakter
rynkowy i gwarantuje wykonanie zamowienia.

BUDECON nie podjat nawet proby poparcia swoich obliczen jakimikolwiek dowodami,
np. ofertami od podwykonawcéw czy dostawcow, wyliczeniami kosztow pracy,
personelu, wykazem dostepnego sprzetu i kosztéw jego uzytkowania, amortyzacjg

sprzetu itp.

W niniejszym postepowaniu mamy zatem do czynienia z sytuacjg opisang w
powotanym przepisie art. 90 ust. 2 i 3 Pzp. W Swietle tresci ww. przepiséw nie ma bowiem
zadnych watpliwoéci, ze nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien ceny. W
orzecznictwie KIO podkresla sie, ze: (...) zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIO
Wykonawca wezwany do ztozenia wyjaSnienn w zakresie zaoferowanej ceny powinien mie¢
na uwadze doniosty charakter owych wyjasnien (Izba wielokrotnie na powyzszg okolicznos¢
wskazywata i nadal wskazuje, nie rozumiejgc bagatelizowania tej instytucji przez wielu
profesjonalnych uczestnikéw rynku). Ogoélne wyjasnienia, nieuzasadniajgce wysokoSci
zaoferowanej ceny, nierozwiewajgce watpliwosci co do rzetelnosci dokonanej przez
wykonawce kalkulacji, powinny skutkowac¢ odrzuceniem oferty. W orzecznictwie
przesgdzono takze, ze wytgcznie formalne zrealizowanie obowigzku przez wykonawce, a
wiec ztoZzenie wyjasnienn ogolnych, lakonicznych | nie stanowigcych wiarygodnego
wyjasnienia poziomu zaoferowanej ceny, nie moze prowadzi¢ do pozytywnej ich weryfikacji
(wyrok z dnia 19 grudnia 2017 r. sygn. akt: KIO 2586/17).

Warto przytoczy¢ réwniez stanowisko wyrazone w wyroku Sadu Okregowego
w Rzeszowie z dnia 18 kwietnia 2012 r.. Przedstawione przez wezwanego wykonawce
wyjasnienia podlegajg w mys$l art. 90 ust. 2 ustawy prawo zamowien publicznych — ocenie
Zamawiajgcego i jako takie winny by¢ poddane analizie zmierzajgcej do ustalenia, czy cena
zostata skalkulowana poprawnie, czy tez nosi ona znamiona razgco niskiej. Z tego wzgledu
dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien, ktére bedg odpowiednio umotywowane,
przekonujgce, ze zaproponowana oferta nie zawiera ceny razgco niskiej.

Ztozenie profesjonalnych i popartych dowodami wyjasnien jest obowigzkiem

wykonawcy jako podmiotu profesjonalnego. W przypadku gdy wykonawca nie wykaze, a
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wiec nie udowodni, ze zaoferowana cena pozwala na realizacje zamowienia, to ztozone
wyjasnienia nalezy uzna¢ za niewystarczajgce, a w konsekwencji oferte nalezy odrzucié. Jak
wskazuje sie w orzecznictwie sadow okregowych: [zba prawidfowo uznata, ze skoro
wykonawca skfadajgcy wyjasnienia nie udowodnit, iz cena jego oferty nie jest razgco niska,
to jest to rébwnoznaczne z potwierdzeniem, ze oferta zawiera razgco niskg cene i podlega
odrzuceniu na podstawie art. 90 ust. 3 pzp. Startujgce w przetargu podmioty sag
profesjonalistami, stgd sktadane przez nie wyjasnienia powinny cechowac sie szczegdlng
staranno$cig. Niespeinienie tego warunku powoduje, ze ponoszg one negatywne skutki
niewykazania zasadnosci swoich twierdzen, a w przypadku postepowania w trybie zamoéwien
publicznych niewykazania, ze proponowana cena nie jest razgco niska i nie powoduje
wykluczenia oferty. Nie mozna sie zgodzi¢ ze stanowiskiem skarzgcego, ze ztozone
wyjadnienia byty wyczerpujgce, kompletne i wiarygodne i bezzasadnym byto przyjecie
zaréwno, ze przystepujgcy nie udowodnit rzetelnosci ceny, jak i ze potwierdzajg, iz cena jest
razgco niska. Nadto nie ma Zadnych podstaw, by ponownie zobowigzywaé oferenta do
Sktadania dalszych wyjasnien. Krajowa Izba Odwofawcza prawidtowo podzielita watpliwosci
zamawiajgcego czy cena oferty zostata ustalona w sposob prawidtowy pomimo ztozonych
zamowienia i w konsekwencji podlegata odrzuceniu (wyrok SO w Warszawie z dnia 30 lipca
2014, sygn.. akt XXIIl Ga 1293/14).

Podsumowujgc, BUDECON nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze zaoferowana
przez niego w Postepowaniu cena nie jest razgco niska. Jednoczesnie, Zamawiajgcy nie jest
uprawniony do skierowania do BUDECON dodatkowego wezwania w tym zakresie.
Jak wskazuje sie bowiem w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ponowne wezwanie
wykonawcy w ww. zakresie moze by¢ wystosowane w sytuacji, gdy zfozone przez
wykonawce wyjasnienia i dowody na pierwsze wezwanie zamawiajgcego zrodzify po stronie
zamawiajgcego dalsze walpliwosci, ktore wymagatyby dodatkowego wyjasnienia
czy uszczegotowienia. Kolejne wezwanie wykonawcy w ww. zakresie w ocenie lzby nie
moze prowadzi¢ do bezpodstawnego stworzenia kolejnej szansy dla wykonawcy, ktory ztozyt
wyjasnienia o wysokim poziomie ogolnosci, nie przedstawiajgc przy tym zadnych dowoddéw
potwierdzajgcych kalkulacje ceny oferty (zob. wyrok KIO z 20 czerwca 2018 roku, sygn.
akt KIO 1108/18).

Kazdy wykonawca wezwany do wyjasnieh ceny zobowigzany jest nie tylko
do sformutowania twierdzen dotyczgcych ceny, ale réwniez do przedstawienia dowodow
na ich poparcie, tak, aby na ich podstawie zamawiajgcy mégt zweryfikowa¢ ztozone
wyjasnienia. Wyjasnienia muszg by¢ poparte dowodami, co jasno i wyraznie wynika zaréwno
z art. 90 ust. 1 Pzp jak i z wezwania wystosowanego przez Zamawiajgcego. Jak to stusznie

wskazano w wyroku z dnia 11 lipca 2012 r., sygn. akt: KIO 1363/12: Wykonawca powinien
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przedstawi¢ takze dowody na poparcie swoich twierdzen, gdyz to po stronie wykonawcy
spoczywa ciezar dowodu, ze cena oferty nie jest razgco niskg. Brak dowoddéw oznacza
natomiast nie tylko, ze BUDECON nie uczynito zado$¢ wezwaniu Zamawiajgcego, ale
przede wszystkim, iz nie obalito domniemania razgco niskiej ceny.

Co istotne, obowigzek dowodowy winka wprost z przepisy art. 90 Pzp - w ust. 1 tego
przepisu wprost wskazuje sie, ze zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien,
w tym ziozenie dowododw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu. W ust. 3, zgodnie z
ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz ze ziozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Zatem z przepisow
ustawy Pzp wprost wynika, ze dowody stanowig immanentng czes¢ wyjasnien ceny.

Obowigzek przedstawienia dowodow przez wykonawce wezwanego do wyjasnien ceny
nie budzi zadnych watpliwosci w orzecznictwie:

1) jak stusznie wskazat Zamawiajgcy oraz Przystepujgcy, obowigzkiem wykonawcy
Jest ztozenie wyjasnien w wyniku wezwania | przedstawienie dowodbéw na etapie
procedury ubiegania sie o zamoéwienie publiczne. Izba zas, w ramach rozpoznawania
Srodkdéw ochrony prawnej, poddaje w konteksScie podniesionych zarzutéw, ocenie
czynno$ci podmiotu zamawiajgcego przedsiebrane na etapie procesu ubiegania sie o
zamowienie publiczne. (...) Co wiecej, w wyroku z dnia 17 stycznia 2018 r., sygn. akt
KIO 34/18, Izba wskazata, ze: ,Wykonawca w swoich wyjasnieniach powinien nie tylko
przedstawi¢ zastosowang kalkulacje oferty, ale tez przedtozy¢ dowody, ktére uzasadnia
ia przyjeta przez niego wycene przedmiotu zaméwienia (wyrok KIO z dnia 18 kwietnia
2017 r., sygn. akt KIO 613/17),

2) Wykonawca powinien zatem wskazac i opisaC obiektywne czynniki majgce wptyw
na wysoko$¢ zaoferowanej ceny; wyjasnienia powinny byc¢ jak najbardziej szczegétowe
i winny zawieraC wszystkie aspekty majgce wptyw na cene, tak aby nie pozostawiaty
watpliwosci co do prawidtowego jej wyliczenia, a jednoczes$nie nie moga opiera¢
sie na samych oswiadczeniach wykonawcy, gdyz art. 90 ust. 3 Pzp mowi o "dowodach”
na ich potwierdzenie (...). W ocenie SO ztoZzenie przez skarzgcego dodatkowych
wyliczenia wskazanej w ofercie ceny) dopiero na rozprawie przed KIO byto spéznione
i nie mogto by¢ wziete pod uwage ani przez Izbe, ani tym bardziej przez SO. Definicja
,0kreslonego terminu" na ztoZzenie wyjasnienn zamawiajgcemu (art. 90 ust 1 Pzp)
oznacza, ze informacje i dowody przedstawione przez wykonawce muszg by¢ znane
zamawiajgcemu na konkretnym etapie postepowania przetargowego (celem

umozliwienia mu podjecia decyzji co do ewentualnego przyjecia oferty
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lub jej odrzucenia), a nie w toku postepowania odwotawczego lub skargowego, (wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z 9 kwietnia 2010 r., sygn. akt IV Ca 1299/09),

3) Wykonawca winien zdawaé¢ sobie sprawe, ze na potwierdzenie realnosci
poszczegodlnych cen zobowigzany jest dotgczy¢ dowody, a nie poprzestac
na stwierdzeniu, ze to oferent decyduje za jakg kwote wykona dang pozycje
Z przedmiaru. Brak zafgczenia dowodow obcigza wykonawce, skutkiem czego jest
odrzucenie jego oferty. (wyrok z dnia 21 sierpnia 2019 r, sygn. akt KIO 1524/19).

W efekcie, oferta ztozona przez BUDECON w Postepowaniu winna zosta¢ odrzucona
w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP.

W Swietle powyzszego, wskazane w tresci niniejszego odwofania zarzuty sg zasadne
i zastugujg na uwzglednienie.

W dniu 7 czerwca 2021 roku do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Budowlane
BUDECON S.A. z siedzibg w Soshowcu (dalej jako Przystepujacy), wnoszgc o oddalenie
odwotania w catosci.
Pismem z dnia 11 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej
wnidst o odrzucenie odwotania ewentualnie o oddalenie odwofania w catosci. Zamawiajgcy
podnosit, ze Odwotujgcy nie posiada interesu we wniesieniu odwotania, ktéry stanowi
formalna przestanke wniesienia odwofania, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 Pzp. Oferta
Odwotujgcego plasuje sie na pigtym miejscu zestawienia wszystkich ofert, a Odwotujgcy nie
wnidst o wykluczenie wykonawcéw, ktorych oferty uplasowaty sie na wyzszym miejscu niz
jego oferta.

Pismem z dnia 14 czerwca 2021 r. Odwotujgcy ztozyt replike na odwotanie, wykazujgc
iz posada interes we wniesieniu odwotania. Postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem
procedury odwroconej, zgodnie z ktérg Zamawiajgcy najpierw dokonuje oceny ofert
a nastepnie bada ewentualne podstawy wykluczenia. Zamawiajgcy przeprowadzit procedurg
badania pod kagtem spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu oraz braku podstaw
do wykluczenia wytgcznie w stosunku do oferty Przystepujgcego, jednak po jej odrzuceniu,
kazda oferta ztozona w postepowaniu ma szanse zosta¢ wybrana.

W dniu 1 lipca 2021 r. na posiedzeniu z udziatem stron, Zamawiajacy ztozyt pismo
z dnia 1 lipca 2021 r. — Stanowisko Zamawiajgcego — Dodatkowa odpowiedz na odwotanie
z dnia 2 czerwca 2021 r. , wskazujgc, ze wyjasnienia Przystepujgcego potwierdzity, ze cena

podana w jego ofercie, jest ceng razgco niska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i uczestnika postepowania

odwolawczego, na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia
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w przedmiotowej sprawie zlozonej do akt sprawy, odpowiedzi na odwotanie, pism
procesowych, zgromadzonego w sprawie materialtu dowodowego, oswiadczen
i stanowisk ztozonych pisemnie i ustnie do protokotu, Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy Pzp. lzba uznafta, iz Odwotujgcy
wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetit materialnoprawne
przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba nie uznata za zasadne stanowiska Zamawiajgcego, iz po stronie Odwotujgcego
brak jest legitymacji czynnej do wniesienia odwofania. W ocenie Izby, majgc na uwadze,
iz Zamawiajgcy prowadzi postepowanie z zastosowaniem tzw. procedury odwrdconej
(art. 24aa ustawy Pzp), tj. najpierw dokonuje oceny ofert, a dopiero pdzniej bada czy
wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu
oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, to nie sposéb odmowi¢ wykonawcy, ktérego
oferta zostata sklasyfikowana na trzecim lub dalszym miejscu w rankingu ofert interesu
w uzyskaniu zaméwienia. W przypadku bowiem wyeliminowania z postepowania oferty
obecnie najkorzystniejszej wynik przetargu bedzie otwarty. Na obecnym etapie
postepowania nie mozna przesadzi¢ czy wykonawcy, ktorych oferty zostaly ocenione wyzej
niz oferta Odwotujgcego, w przypadku wezwania do ztozenia oswiadczenh lub dokumentow
wykazaliby sie spetnieniem warunkéw podmiotowych. Sprowadza sie to do wniosku, ze
interes we wniesieniu odwotania w takiej sytuacji bedg mieli wszyscy wykonawcy, ktorzy
ztozyli oferty w postepowaniu w sposob prawidtowy i nie uzyskali zamowienia z uwagi na
otrzymanie mniejszej liczby punktéw w kryteriach oceny ofert niz oferta najkorzystniejsza. Na
powyzszg ocene nie wplywa podnoszona przez Zamawiajgcego okoliczno$¢, ze w odwotaniu
nie podniesione zostaty zarzuty wzgledem wszystkich ofert wyprzedzajgcych Odwotujgcego
w rankingu, istotne jest bowiem zakwestionowanie wyboru oferty uznanej za
najkorzystniejszg, ktora jako jedyna na obecnym etapie podlegata petnemu badaniu przez

Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwofania
Zamawiajacemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika
postepowania.

Izba uznata za skuteczne zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
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po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce Przedsigbiorstwo Inzynieryjno — Budowlane
BUDECON Spdtka Akcyjna z siedzibg w Sosnowcu i dopuscita wykonawce do udziatu

w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnika postepowania.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W tresci SIWZ Rozdziale || Zamawiajgcy przewidziat zastosowanie procedury
odwrdéconej, o ktérej mowa w art. 24aa ust. 1 ustawy.
Szacunkowa wartos¢ zamowienia powiekszona o nalezny podatek od towardw i ustug
wynosi: 22 205 117,62 PLN.

Pismem z dnia 11 maja 2021 Przystepujacy, ktory zaoferowat realizacje zamdwienia za
cene 15 485 996,55 PLN, zostat wezwany przez Zamawiajgcego do ziozenia wyjasnien
dotyczgcych wyliczenia ceny oferty ztozonej w postepowaniu.

W wezwaniu Zamawiajgcy wskazat, ze zaoferowana cena wydaje sie razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze zaoferowana cena catkowita oferty jest nizsza o wiecej
niz 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug.

W zwigzku z powyzszym, zgodnie art. 90 ust.1 uPzp, Zamawiajgcy zwrdcit
sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddéw, dotyczgcych wyliczenia ceny,
w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamdéwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo  sprzyjajgcych ~ warunkéw — wykonywania zamowienia  dostepnych
dla Wykonawcy, kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze
by nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 2177, z 2019 r. poz.
1564);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

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

4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska.

Dalej w tresci pisma, Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do przedstawienia
szczegotowej kalkulacji ceny ofertowej, uwzgledniajgcej powyzsze aspekty wraz z

dowodami.
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Zamawiajgcy poinformowat Przystepujacego, ze zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na Wykonawcy
oraz ze zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte Wykonawcy, ktéry nie
udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnieh wraz ze ztozonymi dowodami

potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Pismem z dnia 14 maja 2021 r. Przystepujacy udzielit wyjasnieh w zakresie ceny.
Do wyjasnien zataczyt:
1. Kosztorys szczegotowy dla branzy budowlanej;
2. Kosztorys szczegotowy dla branzy elektrycznej;
3. Kosztorys szczegotowy dla branzy sanitarnej;
4. Kosztorys szczegdétowy dla branzy wentylacja i klimatyzacja;
5. Tabelaryczne zestawienie ofert ztozonych przez wykonawcédw w ramach niniejszego

postepowania.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 27 maja 2021 r. poinformowat wykonawcéw o wyborze

oferty najkorzystniejszej, za ktérg zostata uznana oferta ztozona przez Przystepujacego.

Izba zwazyta:

Biorgc pod uwage zgromadzong w sprawie dokumentacje, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwofaniu, Izba stwierdzita,

iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy
poprzez wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie
czynnosci do ktorych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy
prawa zamdwien publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy naruszyt przepisy

prawa zamoéwien publicznych w zakresie wskazanym w odwofaniu.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust 1 pkt. 4 Pzp oraz art. 90 ust. 1-3
w zw. z art. 7 ust 1 i 3 Prawa zaméwieh publicznych (,Pzp") poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty BUDECON i zaakceptowanie wyjadnien dotyczgcych razgco niskiej ceny
ztozonych w Postepowaniu przez BUDECON, pomimo ze wykonawca ten, w odpowiedzi na

wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczgcych ceny oferty, nie wykazat, ze zaoferowana cena
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nie jest razgco niska, a w szczegolnosci zlozone wyjadnienia nie mogg by¢ uznane za

wystarczajgce w $wietle art. 90 ust. 1 Pzp, poniewaz nie zostaty poparte jakimikolwiek

dowodami, a zatem BUDECON nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze jego oferta nie

zawiera razgco niskiej ceny, w cenie Izby zarzut zostat potwierdzony.

Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera

razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zgodni z trescia:

art. 90 ust. 1 Pzp:

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 zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi

przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisdéw, zamawiajgcy zwraca

sie 0 udzielenie wyjasnieh, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub

kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartosé
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.
U. z 2017 r. poz. 847);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;

3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamdwienie;

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

art. 90 ust la. Pzp W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej

30% od:

1) wartosci zamédwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,

2)

ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Srednigj
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o
udzielenie wyjasnieh, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z
okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia;

wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,

zaktualizowanej z uwzglednieniem okoliczno$ci, ktére nastgpity po wszczeciu
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postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy
moze zwracic¢ sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

e art. 90 ust. 2 Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub
kosztu spoczywa na wykonawcy.

e art. 90 ust. 3 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnieh
lub jezeli dokonana ocena wyjasnieh wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze
oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Zgodnie z trescig art. 7 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Art. 7 ust. 3 Pzp Zamowienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie

Z przepisami ustawy.

Odnoszgc sie do tresci wezwania z dnia 11 maja 2021 r. w sprawie wyjasnienia ceny,
wskazacé nalezy, ze Zamawiajgcy uznat, iz cena podana przez Przystepujgcego wydaje sie
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci Zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw oraz jest nizsza o wiecej niz
30% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardow i ustug, dlatego

wymaga wyjasnienia oraz ztozenia dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 a Pzp Zamawiajgcy ma obowigzek wezwac
wykonawce do wyjadnienia ceny w okolicznosciach wskazanych w przepisie, chyba
ze rozbieznos¢ miedzy jego ofertg a pozostatymi ofertami wynika z okolicznosci
oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia. Jezeli jednak Zamawiajgcy wezwie
wykonawce do zfozenia wyjasnien ceny to znaczy, ze w jego ocenie rdéznica w cenie nie
wynika z okolicznosci oczywistych i wymaga wyjasnienia. W takich okoliczno$ciach
wykonawca zobowigzany jest do udzielenia wyjasnien w zakresie ceny, w sposob, ktory
udowodni, ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niskg, bowiem zgodnie z

art. 90 ust. 2 Pzp ciezar dowodu, Zze cena nie jest ceng razgco niska obcigza wykonawce.

W zakresie mozliwosci uznania ceny oferty za razgco niskg wskaza¢ nalezy
za ugruntowang linig orzeczniczg KlO i sgdéw, ze razgco niskg ceng nie jest zwykle taka
cena, ktéra w sposob znaczny odbiega poziomem od cen zaoferowanych przez innych
wykonawcow, a wykazanie jedynie samej roznicy nie spetnia wymogu mozliwosci uznania
danej ceny za razgco niskg. Za razgco niskg cene nalezy uznaC takg cene ktdéra jest
niewiarygodna dla wykonania przedmiotu zamowienia i jest catkowicie oderwana od realiow
rynkowych. Ocena tej okolicznosci powinna byé dokonana z uwzglednieniem przedmiotu

zamowienia, jego specyfiki i towarzyszacych mu realiow rynkowych, w oparciu o dostepne
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Zamawiajgcemu informacje, ktére uzyskat w wyniku przedstawienia przez wezwanego
wykonawce wyjasnien. Wykonawca winien poda¢ Zamawiajgcemu wszystkie informacje
dotyczgce kalkulacji zaoferowanej ceny, w tym informacje dotyczgce sposobu kalkulacji,
uwarunkowahn w jakich dokonywat kalkulacji, szczegodinych przestanek warunkujgcych
przyjety sposob kalkulacji oraz innych istotnych elementéw majacych wptyw na wysokosé
zaoferowanej ceny, jak np. korzystne upusty, sprzyjajgce w oparciu o konkretne informacje
warunki finansowe, uzyskane specjalne oferty, a dowodzgce mozliwosci zaoferowania ceny
obnizonej w stosunku do wartosci zaméwienia. Wyjasnienia wykonawcy stanowigce
informacje w zakresie ceny powinny umozliwi¢ Zamawiajgcemu podjecie decyzji,
co do przyjecia bagdz odrzucenia oferty. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy informacije
dotyczace indywidualnych elementow kalkulacji danej ceny jak rowniez okolicznosci, ktore
wptywajg na dang kalkulacje uzyskuje od danego wykonawcy w wyniku wezwania do
ztozenia wyjasnien w okreslonym przez Zamawiajgcego terminie. Tym samym wykonawca
sktadajgcy wyjasnienia Zamawiajgcemu, winien wskaza¢ wszystkie okolicznosci, ktore
stanowity podstawe dokonanej wyceny. Wyjasnienia winny by¢ jasne, konkretne i spdjne.
Winny by¢ adekwatne do przedmiotu zamowienia, uwzglednia¢ jego zatozenia oraz
specyfike wtasciwg np. dla danej branzy. Ponadto winny wskazywac¢ okolicznosci i podstawe
obnizenia przez wykonawce ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia. Nie ulega
watpliwosci, iz to na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny.

Izba podziela stanowisko zawarte w wyroku o sygnaturze akt KIO 17/18, zgodnie
z ktérym nadal aktualno$¢ swg zachowuje stanowisko wypracowane w dotychczasowym
orzecznictwie lzby i sgdow powszechnych, wskazujgce ze lzba moze ocenic i stwierdzi¢
jedynie czy wyjasnienia w przedmiocie elementéw zaoferowanej ceny byly wystarczajgce,
a ich ocena dokonana przez Zamawiajgcego prawidtowa. Konsekwencjg utrzymywanej
wyktadni przepisow jest stuszne stanowisko w sprawie, odnoszgce sie do koniecznosci
odrzucenia oferty, w przypadku gdy ztozone wyjasnienia cenowe byty zbyt niekonkretne,
lakoniczne i generalnie nie wykazywaty mozliwosci zaoferowania przez danego wykonawce
ceny tak niskiej. Majgc na uwadze iz obowigzek wykazania ze cena nie jest razgco niska
spoczywa na wykonawcy, nadal zachowuje swojg aktualno$¢ wyrok Sgdu Okregowego
w Warszawie z dnia 30 lipca 2014 r. (sygn. akt XXIII Ga 1293/14), w ktérym pokreslono
znaczenie starannosci wykonawcy w sktadaniu wyjasnien, w zakresie ceny lub kosztu, a
takze wskazano na konieczno$¢ uznania, ze cena ofertowa jest ceng razgco niskg, w
przypadku braku przedstawienia przez wykonawce takich wyjasnien, ktére wykazg ze
oferowana przezen cena razgco niskg nie jest. Podane tezy odnoszgce sie do wymaganej
zawartosci i jakosci wyjasnien sktadanych Zamawiajgcemu zostaty sformutowane przez

orzecznictwo jeszcze na gruncie uprzednio obowigzujgcych przepiséw. Natomiast w obecnie
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obowigzujgcym stanie prawnym ustawodawca wiasciwie przesadzit ich stusznos¢, wprost
wskazujgc w przepisie ustawy, ze to wykonawca powinien wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze
cena jego oferty lub cena istotnej czesci skladowej oferty nie jest razgco niska, i musi
wykazaé to na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia. Tym samym jak najbardziej
aktualna i wymagajgca podkreslenia, jest wyrazana w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej i sgdow powszechnych teza o wymaganej starannosci wykonawcy w skfadaniu
wyjasnien, w zakresie wyjasnienia ceny lub kosztu lub ich istotnych czesci sktadowych a tym
samym ryzyku jakie ponosi wykonawca w przypadku uznania, ze wyjasnienia sa
niewystarczajgce do wykazania legalnego charakteru jego ceny. lzba wskazuje, ze nie
istnieje jeden optymalny i wiasciwy ksztalt czy sposdb dowodzenia okolicznosci zwigzanych
z kalkulacjg ceny dokonanej przez wykonawce i sposobu prezentowania okolicznosci
umozliwiajgcych mu jej zaoferowanie.

Sposob wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny zalezy od indywidualnych
okolicznosci sprawy, zwlaszcza w zwigzku z rodzajem podawanych informacji, bedzie mozna
oceni¢ i przyja¢ konieczny sposéb i stopien uwiarygodnienia podawanych danych.
Niewatpliwie mozna natomiast sformutowaé jeden generalny postulat, ktéry przy ocenie
wyjasnien wykonawcow powinien by¢ bezwzglednie egzekwowany - wyjasnienia powinny
by¢ konkretne, jasne, spojne i adekwatne do danego przedmiotu zamdwienia. Stosowanie
0golnikéw traktujgcych o doswiadczeniu wykonawcy, jego znakomitej organizacji produkciji,
optymalizacji kosztow, wdrozeniu niezwykle nowoczesnych i energooszczednych technologii,
posiadaniu wykwalifikowanej acz taniej kadry, korzystnych warunkach finansowych
pozyskanych od dostawcow, potozeniu siedziby etc... przewaznie nic nie wnosi do sprawy
i nie niesie informacji o zadnych mozliwych do uchwycenia warto$ciach ekonomicznych.
Jako taka, moze byc¢ traktowana jedynie jako dopetnienie i tto dla bardziej konkretnych i
wymiernych danych podawanych w ramach wyjasnien, a nie jako ich podstawa czy
zasadnicza tres¢.

Informacje podawane w wyjasnieniach powinny by¢ wiec konkretne, tak aby mozliwe
byto ich przynajmniej przyblizone przetozenie na uchwytne i wymierne wartosci
ekonomiczne, a takze mozliwa byta ich weryfikacja oraz ocena wiarygodnosci.

Odnosnie kwestii dotyczacej sktadanych przez wykonawcoéw wraz z wyjasnieniami
dowodow lzba wskazuje, ze z samego braku dowodu nie mozna jeszcze wywodzi¢, ze cena
jest razgco niska, a w takiej sytuacji przedmiotem oceny pozostajg wéwczas wyjasnienia
samego wykonawcy. Podkres$lenia jednak wymaga fakt, ze jezeli wykonawca powotuje sie na
wiasciwe tylko jemu okolicznosci powodujgce mozliwos¢é znacznego obnizenia ceny oferty
(np. upusty dedykowane tylko temu wykonawcy, szczegdlne oferty jakie uzyskat wykonawca
odnosnie $wiadczonych ustug czy realizowanych etc...) i mozliwe jest wsparcie

tej argumentacji dowodem, to wowczas taki dowdd powinien by¢ ztozony Zamawiajgcemu,
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aby uczyni¢ wyjasnienia przekonujgcymi dla Zamawiajgcego, a jednoczesnie petnymi.
Zaznaczenia wymaga, ze o tym czy, dany dowdd jest mozliwy do uzyskania decydowaé
bedzie charakter okolicznosci powotywanych przez wykonawce. Jezeli sg one obiektywnie
mozliwe do stwierdzenia w postaci zaswiadczen, oswiadczen, ofert, uméw i innych informacji
wytworzonych przez podmioty niezalezne od wykonawcy to wéwczas taki dokument bedzie
miat walor dowodowy, wykraczajgcy poza samg tre$¢ wyjasnien wykonawcy
(np. zaswiadczenie o zwolnieniu podmiotowym, uzyskanych upustach od dostawcoéw, i inne
wpltywajgce na cene). Pamieta¢ nalezy, ze to wykonawca zostat zobowigzany do wykazania,
ze oferowana przez niego cena nie jest razgco niska, tym samym zatgczenie dowodéw
do sktadanych wyjasnien odnosnie okolicznosci, ktére nie sg zalezne od wykonawcy, a ktére
udato mu sie pozyskac¢ (wynegocjowac, ustali¢, wypracowa¢ w kontaktach gospodarczych
i innych formach etc...) na potrzeby wyceny danego zamowienia jest w zasadzie niezbedne
i konieczne, aby owo wykazanie realnosci zaoferowanej ceny byto rzeczywiste.

To wykonawca musi wykazaé rzeczywistos¢ i realnos¢ zaoferowanej ceny
w postepowaniu.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt analizowanej sprawy, wskazac nalezy,

ze wyjasnienia ceny ziozone przez Przystepujgcego, z uwagi na swojg ogoélnikowosé
i lakonicznos¢ nie mogg zosta¢ uznane za wyjasnienia w zakresie zgdanym przez
Zamawiajgcego. Podkreslenia wymaga, iz w ramach procedury wyjasniania razgco niskiej
ceny, Wykonawca winien poda¢ Zamawiajgcemu wszystkie informacje dotyczace kalkulaciji
zaoferowanej ceny, ktérych podania Zamawiajgcy wymagat. Odwotujgcy nie wyjasnit jednak
wszystkich wymaganych pozycji, nie rozwiat watpliwosci w zakresie mozliwosci wykonania
zamoOwienia za zaoferowang cene, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego.
Jedyng okolicznoscig wskazang przez Przystepujgcego byta informacja o realizacji
u Zamawiajgcego innej inwestycji, ktdra pozwoli mu na zmniejszenie kosztow zaplecza oraz
bliskos¢ od siedziby Przystepujgcego, cho¢ i tak, Przystepujgcy nie wskazat, jakie
ma to ekonomiczne przetozenie na cene koncowa. Ponadto, bliskos¢é siedziby
Przystepujgcego od miejsca inwestycji nie jest okolicznoscig szczegdlng, bowiem
Odwotujgcey, ktérego siedziba miesci sie rowniez w Sosnowcu jest w takiej samej sytuacji jak
Przystepujgcy.

Przystepujgcy nie odniost sie do kosztéw pracy, wskazat jedynie stawke
roboczogodziny, nie wskazat ilosci zatrudnionych pracownikéw, nie odniést sie do
wynagrodzenia dla oséb na stanowiskach kierowniczych, w zadnym miejscu wyjadnien nie
odniost sie do kosztow materiatéw i nie ztozyt zadnych dowodéw na potwierdzenie realnosci
podanych cen. Ziozonych kosztorysow szczegdtowych nie mozna uznaé za dowody do
ztozenia ktérych zostat wezwany przez Zamawiajgcego, na potwierdzenie realnosci

zaoferowanych cen. Kosztorysy moga jedynie potwierdza¢é poprawnosé dokonanych
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obliczen, stanowig szczegdétowg kalkulacje ceny ale nie stanowig potwierdzenia, ze dane
przyjete do takiej kalkulacji sg realne, odpowiadajg cenom rynkowym i umozliwiajg realizacje
zamowienia po stawkach w nich wskazanych.

Sam Zamawiajgcy w ziozonym na rozprawie wyciggu z wiasnej, wewnetrznej
dokumentacji wskazuje, iz réznica w cenach ofert moze by¢ spowodowana z duzym
prawdopodobienstwem, przyjeciem réznych rozwigzan technologicznych, konstrukcyjnych
i materiatowych. Izba podkresla, ze wtasnie takie okolicznosci, majgce wplyw na wysokos$é
ceny winny stanowi¢ element jej wyjasnienia, czego Przystepujgcy zaniechat.
Przystepujgcy w wyjasnieniach wskazat, iz zastosowat odmienng od innych polityke cenowa,
jednakze i w tym przypadku poprzestat na samym niepopartym Zadnymi dowodami
oswiadczeniu.

Nie przedstawit w tym zakresie zadnego wyjasnienia, zadnej argumentacji wskazujgcej
na czym polega odmiennos$¢ przyjetej przez niego polityki cenowej od polityki przyjetej przez

pozostatych wykonawcéw, ani nie wskazat jakie ma ona przetozenie na zaoferowang cene.

Odnoszgc sie do argumentacji podniesionej w dodatkowej odpowiedzi na odwotanie

z dnia 1 lipca 2021 r. Izba wskazuje na brak konsekwencji ze strony Zamawiajgcego co do
stanowiska w zakresie ceny podanej w ofercie przez Przystepujacego.
Podkredlenia wymaga, ze Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie oraz w wyciggu z
witasnej dokumentacji wewnetrznej, nie odnosi sie do wyjasnien ceny ztozonych przez
Przystepujgcego, lecz do tresci kosztoryséw, ktére zostaty zlozone wraz z ofertg, stanowity
jej element i znane byly Zamawiajgcemu od momentu ich ztozenia. Odnoszgc sie do tresci
kosztoryséw ztozonych przez Przystepujgcego, dokonujgc poréwnania z tre$cig pozostatych
ofert i kosztorysow ztozonych w postepowaniu, Zamawiajacy prébuje wykazaé, ze ich tres¢
nie potwierdza zaistnienia razgco niskiej ceny.

Jednakze zauwazenia wymaga, ze to wlasnie na podstawie doktadnie tych samych
kosztoryséw, Zamawiajgcy uznat, iz cena podana przez Przystepujacego wydaje sie razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, powzigt watpliwosci w zakresie ceny i w
zakresie mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez Zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw za cene podang w ofercie, i
pismem z dnia 11 maja 2021 r. wszczat procedure dotyczgcg wyjasnienia ceny.

Jezeli Zamawiajgcy podczas rozprawy dowodzit, w oparciu o kosztorysy ofertowe,
ze cena zaoferowana przez Przystepujgcego nie jest ceng razgco niskg, to nasuwa sie
wniosek, ze by¢ moze decyzja w zakresie wezwania do wyjasnienia ceny nie byla
poprzedzona staranng analizg ze strony Zamawiajgcego, zwtaszcza ze zgodnie z art. 90 ust.
la Pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartoSci

zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed
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wszczeciem postepowania, Zamawiajacy wzywa do wyjasnienia ceny, chyba ze rozbieznos¢
miedzy jego ofertg a pozostatymi ofertami wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie
wymagajg wyjasnienia.

Natomiast jesli decyzja o wyjasnieniu ceny byta poprzedzona staranng i rzetelng
analizg, na podstawie ktérej Zamawiajacy podjgt decyzje o wszczeciu procedury wyjasnienia
ceny, to argumentacja odnoszgca sie do tresci kosztorysow ofertowych, dowodzaca braku
razgco niskiej ceny jest chybiona.

Niezaleznie od powyzszego podkreslenia wymaga, ze w stanowisku Zamawiajgcego
brak jest odniesienia do tresci wyjasnien, co réwniez potwierdza ze niczego one nie
wyjasniajg i niczego howego nie wnoszg do sprawy, poza tym co wynika juz z tresci ztozonej

oferty i kosztorysow ofertowych .

Reasumujac, wskazaé nalezy, ze ztozone na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia
w zakresie razgco niskiej ceny miaty wykazaé, ze zaoferowana cena nie jest ceng razgco
niskg w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz ze mozliwe jest wykonanie przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi
z odrebnych przepisow. Wyjasnienia winny by¢ weryfikowalne przez Zamawiajgcego oraz
potwierdzac¢, ze zaoferowana cena jest ceng realng, ze zostata obliczona w sposoéb rzetelny
oraz gwarantuje nalezytg realizacje catego zakresu objetego zamowieniem.

Tymczasem wyjasnienia w zakresie ceny udzielone przez Przystepujgcego w
znacznej mierze sprowadzaty sie do ogolnikdéw, do poréwnania z innymi ofertami ztozonymi
w postepowaniu, odniesienia sie do rynku branzowego, oraz niczym nie popartych
o$wiadczen Przystepujgcego o realnosci zaoferowanej ceny. Takie wyjasnienia w zaden
sposo6b nie uzasadniajg wysokos$ci ceny catkowitej podanej w ofercie oraz nie dajg pewnosci
co do jej realnosci.

Ciezar dowodu, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska spoczywa na Przystepujgcym,

ktory temu obowigzkowi nie sprostat.

W konsekwencji rozpoznania powyzszego zarzutu, lzba uwzglednita takze zarzut
naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, w zwigzku z naruszeniem art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, dotyczacym
obowigzku prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz dotyczgcym udzielenia zamodwienia
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, uznajgc ze Zamawiajgcy

niezgodnie z przepisami dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu.
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Majgc na uwadze powyzsze, |zba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557
oraz art. 574 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31
grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,

ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ........cccoeviininnnnnen,
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