Sygn. akt: KIO 2418/20

WYROK
z dnia 14 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2020 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 wrzesnia 2020 r. przez Odwotujgcego —
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Polbud P. Spétka z ograniczonag
odpowiedzialnoscia, Wyrobki 11, 88-300 Mogilno, W. J. prowadzaca dziatalnosé
gospodarcza pod nazwa Cosmo W. J., ul. Mostowa 2a, 88-300 Mogilno

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Mogilno, ul. Narutowicza 1,
88-300 Mogilno

przy udziale

Wykonawcy — D. S. prowadzaca dzialalno§¢ gospodarcza pod nazwg Zakilad
Ogodinobudowlany GRINBUD D. S., ul. Langiewicza 4/5, 61-502 Poznan zgtaszajacego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewazni¢ czynnos¢ z dnia 18
wrzesnia 2020r. odrzucenia oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
zamowienie Polbud P. Sp. z 0.0. i W. J. (Odwotujacego) i nakazuje ponowng ocene
ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego — Gmine Mogilno i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr. (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego — Polbud P. Sp. z
0.0. oraz W. J. (Cosmo W. J.) tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od Zamawiajgcego — Gminy Mogilno na rzecz Odwotujgcego — Polbud P. Sp. z
0.0. oraz W. J. (Cosmo W. J.) kwote 13.600,00 zt 00 gr. (stownie: trzynascie tysiecy
szescset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z

wpisem oraz wynagrodzeniem petnomocnika.



3. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
Odwotujgcego — Polbud P. Sp. z 0.0. oraz W. J. (Cosmo W. J.) kwoty 5.000 zt 00 gr
(stownie: pieC tysiecy ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kwoty nadptaconej ponad

nalezny wpis od odwotania.

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

Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy: .....cccoiiiiiiiiiiiiinnas



Sygn. akt:  KIO 2418/20

Uzasadnienie
W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —
Gmine Mogilno na zadanie: rozbudowa, przebudowa i zmiana sposobu uzytkowania
budynku przystanku autobuséw PKS na budynek uzyteczno$ci publicznej, wraz ze zmiang
zagospodarowania Rynku na cele zwigzane z aktywizacjg spoteczno$ci lokalnej w Gebicach
(nr postepowania WZA.271.10.1.2020.WFE), ogtoszonym w Biuletynie Zamdwien
Publicznych w dniu 05.08.2020r., Nr 570279-N-2020, wobec czynnosci odrzucenia oferty
oraz oceny wyjasnien dotyczgcych ceny, wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie:
Polbud P. Sp. z o0.0. z/s w Wyrobkach, W. J. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg Cosmo W. J. w Mogilnie (dalej jako Odwotujgcy/Wykonawca), wniesli w dniu 23

wrzesnia 2020 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 2418/20).

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem
zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i
przejrzystosci, a w konsekwencji odrzucenie oferty najkorzystniejszej w sposéb
sprzeczny z ustawa;

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp
poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz cena oferty nie jest razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamowienia;

3. art. 90 ust. 2 i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp
poprzez wadliwg ocene wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego i uznanie, ze
wyjasnienia potwierdzajg, iz oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, a w konsekwenciji odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, dokonania oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego z ewentualnym wezwaniem do ustosunkowania sie do watpliwosci w zakresie

ceny i nakazanie uznania oferty Odwotujgcego za najkorzystniejszg.

Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty w dniu 18.09.2020 r. drogg

elektroniczna.

Uzasadnienie zarzutow.

Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia kwote 3.321.688,61 zt.



W postepowaniu ztozone zostaty dwie oferty: oferta Odwotujgcego na kwote 2.269.350,00 zt
oraz oferta Zaktad Budowlany GRINBUD D. S. na kwote 3.258.000,02 zt.

Pismem z dnia 25.08.2020 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien

elementéw oferty majagcych wptyw na wysoko$¢ ceny.

Pismem z dnia 26.08.2020 r. Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia wraz z dowodami. W dniu

27.08.2020 r. Zamawiajacy uznat oferte Odwotujgcego za najkorzystniejsza.

W dniu 02.09.2020r. Wykonawca D. S. ztozyta wniosek o odrzucenie oferty z powodu razgco
niskiej ceny.

W dniu 18.09.2020 r. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego, uniewaznit wezwanie do
ztozenia wyjasnien i poinformowat o powtdrzeniu czynnosci oceny ofert. Zamawiajgcy nie

wzywat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien i uzupetnien w zakresie wysokosci ceny.

Poza sporem pozostaje, ze Zamawiajgcy uznat wyjasnienia Odwotujgcego za wystarczajace,
a nastepnie pod wptywem argumentacji konkurencyjnej firmy odrzucit oferte. Konkurencyjny
wykonawca nie skfadat odwotania, a przez to Odwotujgcy nie mogt broni¢ swojej oferty przed

KIO, co ma wskazywac¢ na faworyzowanie Grinbud.

W ocenie Odwotujgcego, to brak wezwania do ztozenia dodatkowych wyjasnien i pominiecie
wyjasnien ztozonych bez wezwania stanowi naruszenie zasady roéwnosci wykonawcow i
przejrzystosci postepowania. Wykonawca powinien mie¢ mozliwos¢ odniesienia sie do
argumentow Grinbud. Zamawiajgcy powinien byt wezwac¢ Wykonawce do ztozenia wyjasnien
wskazujgc te elementy, ktére wzbudzily jego watpliwosci po lekturze stanowiska

konkurencyjnego wykonawcy.

Istotne, a pominiete przez Zamawiajgcego jest to, ze w siwz ustalono wynagrodzenie
ryczattowe, ktore zawiera wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem robdét wskazanych w
opisie przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy nie wskazat, jakie konkretne elementy oferty
i/lub wyjasnien wzbudzity jego watpliwosci po 27.08.2020r. Zamawiajgcy nie zakwestionowat

poprawnosci sporzadzenia kosztorysu (zanizenia pozyciji).

Wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 25.08.2020r. miato charakter formalny, w tym
znaczeniu, ze choc istniaty przestanki do wezwania do wyjasnien, to cena oferty nie budzita
watpliwosci w zakresie jej realnosci. Podane w wyjasnieniach okoliczno$ci (np. dotyczgce
ilosci wycenionych jednostek) pozwalaty oceni¢ ich wptyw na wysokos¢ ceny — nie byto

konieczne podawanie jaki skutek finansowy wywotuja.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie. Wskazat, iz wyjasnienia i dowody ztozone na

okolicznos¢ wykazania realnosci ceny, nie pozwalaty uznaé, iz oferta nie zawiera razgco
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niskiej ceny. W ocenie Zamawiajgcego wyjasnienia byty ogdinikowe i lakoniczne. Pierwsza
ocena wyjasnien byta zbyt pobiezna, co Zamawiajgcy skorygowat i uniewaznit czynnosc
polegajgcg na wezwaniu Odwotujgcego do ztozenia dokumentow, dokonanej pismem z dnia
27.08.2020r.

Zamawiajgcy dokonat ponownej gruntownej oceny wyjasnien, dochodzgc do samodzielnych

wnioskow, ktérych zbieznos¢ z argumentami Przystepujgcego nie oznacza, iz sg wadliwe.

Chociaz w odwotaniu nie ma zarzutu zaniechania wezwania do kolejnych wyjasnien,
Zamawiajgcy w odniesieniu do tego argumentu podniést, iz dla takiego wezwania konieczne
bylo ztozenie szczegbtowych i konkretnych wyjasnien, z ktorych mogtaby wynikng¢ potrzeba
doprecyzowania informacji. Zamawiajgcy nie modgt wezwaé do uszczegdtowienia
ogolnikowych twierdzen. Zamawiajgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem, iz wezwanie do
wyjasnienia razgco niskiej ceny z dnia 25.08.2020r. nie wskazywato, jakie elementy oferty
wzbudzity watpliwosci. Zamawiajgcy wskazat na konkretne elementy, wyszczegdlnione w
kosztorysie. Zamawiajgcy uznat ztozone wyjasnienia za zbyt ogolnikowe, nie potwierdzajace,
ze cena nie jest razgco niska. W takim stanie, ponowne wezwanie Odwotujgcego do
wyjasnien byto niedopuszczalne. W sSwietle nierzetelnych i ogdlnikowych wyjasnien
stanowitoby przywrécenie terminu do ztozenia wyjasnien. Zamawiajgcy uznat wyjasnienia za
niewystarczajgce w swietle art. 90 ust. 3 Ustawy. Odwotujgcy nie udowodnit, ze cena pokryje
wszystkie koszty realizacji zamowienia i zapewni osiggniecie zysku, na co nie ma wptywu
okoliczno$¢, iz cena ma charakter ryczattowy. Chociaz Odwotujgcy nie odnidst sie do
argumentéw zawartych w uzasadnieniu odrzucenia oferty, Zamawiajgcy podtrzymat w

catoéci argumentacje przytoczong w tym stanowisku.

Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego wykonawca - D. S.

prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ogdlnobudowlany GRINBUD D. S..

Stanowisko Izby.

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamodwienia, (Dz.
U. z 2019 r., poz. 1843), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o
zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U poz.

1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujac do rozpoznania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do oceny
wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie Odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Niego szkody w wyniku

kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Poniewaz odwotaniem objeto czynnosci
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wptywajgce bezposrednio na sytuacje Wykonawcy w postepowaniu, ztozone odwotanie
prowadzi¢ moze do uchylenia negatywnych skutkow decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu
jego oferty. W Swietle powyzszego Izba uznata, iz Odwotujgcy ma interes w tym, aby
kwestionowaé prawidtowos¢ czynnosci oceny oferty wiasnej. W tym stanie rzeczy spetnione

zostaty przestanki materialno-prawe do merytorycznego rozpoznania odwotania.

W oparciu o przediozong dokumentacje postepowania, w tym treS¢ siwz oraz oferte

Odwotujaceqgo, Izba ustalita stan faktyczny sprawy w zakresie objetym zarzutami.

Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia kwote 3.321.688,61 zt.

W postepowaniu ztozone zostaty dwie oferty z cenami na poziomie: 2.269.350,00 zt - oferta
Odwotujgcego oraz 3.258.000,02 zt. - oferta Zaktad Budowlany GRINBUD D. S.. Zgodnie z
rozdziatem XlIl pkt 7 cena oferty stanowi cene ryczattowg, powinna by¢ wyrazona w ztotych
polskich (PLN) z dokfadnoscig do dwéch miejsc po przecinku oraz obejmuje wszystkie
koszty zwigzane z realizacjg robét, w tym ryzyko Wykonawcy z tytutu oszacowania wszelkich
kosztow zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia, a takze oddziatywania innych
czynnikdw majgcych lub mogacych mie¢ wptyw na koszty bez ktérych realizacja zamodwienia

bytaby niemozliwa.

Do oferty Odwotujgcego zatgczone zostaty formularze, w tym wypetniony formularz oferty z
podang ceng netto, kwotg podatku VAT oraz ceng brutto oraz oswiadczeniem o

samodzielnym wykonaniu zaméwienia, a takze kosztorys ofertowy.

Pismem z dnia 25.08.2020r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia w trybie art.
90 ust. 1 i1 a Ustawy do ztozenia wyjasnien, wskazujgc pozycje kosztorysowe, ktére budzg
watpliwosci:  prace rozbiéorkowe, demontazowe, transportowe; wykonanie faw
fundamentowych (...); montaz wodomierza (...), montaz okien aluminiowych; wykonanie
nawierzchni drég (...); wykonanie nasadzen. Zamawiajgcy wezwat do przedstawienia
szczegdtowej kalkulacji ceny ofertowej, uwzgledniajgcej powyzsze aspekty wraz z

dowodami.

W wyjasnieniach z 26.08.2020r. Odwotujgcy w sposob ogdlny odnidst sie do sytuacji
faktycznej przedsiebiorstwa (park maszynowy, srodki transportu, doswiadczenie, koszty
utylizacji, organizacja przedsigbiorstwa, rabaty) oraz zatgczyt w odniesieniu do wskazanych

w wezwaniu zakresow prac kosztorysowych oferty firm zewnetrznych, tj.:

- wykonanie taw fundamentowych (...) oferta S. W., ktdra prezentuje petny opis prac z

kosztorysu ofertowego wycenionych w kwocie netto 161 500 (brutto 198 645);

- montaz wodomierza (...) - oferta Eurolnstal M. K. zawierajgcg wycene wszystkich pozycji
kosztorysowych tacznie na kwote netto 44.500,00 zt (brutto 54.735,00 z);



- montaz okien aluminiowych — oferta Bartel Z. A. prezentujacg wycene prac w kwocie
39.900,00 zt netto (49 077 zt brutto);

- wykonanie nawierzchni drog wyceny tej pozycji dotyczy pierwsze zestawienie w tabeli na
kwote 174 249, 29 zt brutto prezentujace wycene firmy Inodruk (niepodpisana). Odwotujgcy
w dodatkowych wyjasnieniach ztozonych w dniu 09.09.2020r. bez wezwania Zamawiajgcego
zostata uzupetniona o podpisy;

- wykonanie nasadzeh wyliczone zostato samodzielnie przez Odwotujgcego i dodatkowo
Wykonawca przedtozyt oferte firmy PHU Farmer J. K. prezentujgcej koszt na poziomie
podobnym, jak przyjat to w swojej ofercie Odwotujgcy (46.355,30 zt netto).

- koszty prac rozbiérkowych (...) Odwotujgcy szacowat samodzielnie, a w wyjasnieniach
przedstawit umowe z firmg TransRol, ktéra zobowigzata sie odebra¢ bezkosztowo
pozostatoSci z wyburzen, co zostalo przedstawione Zamawiajgcemu w dodatkowych

wyjasnieniach z dnia 09.09.2020r.

W dniu 02.09.2020 r. Wykonawca ZO Grinbud D. S. wniést o odrzucenie oferty
Odwotujgcego sie, jako zawierajgcej razgco niskg cene. W pismie wskazano na brak
szczegotowej kalkulacji oraz niedostateczno$é wyjasnien w elementach wymaganych przez
Zamawiajgcego. Ponadto, Wykonawca zwrdcit uwage na fakt przyznania w tresci wyjasnien
zanizenia ceny wynikajgc z przegrania przetargow i braku zlecen. Dodatkowo, Wykonawca

wskazat na brak wyceny pozycji nr 14 (str. 89), ktérg sam wycenit w kwocie 95 000 zt. netto.

W pismie z dnia 09.09.2020r. (ztozone do Zamawiajgcego w dniu 11.09.2020r.) Odwotujgcy
ztozyt dodatkowe wyjasnienia odnoszgc sie do argumentédw prezentowanych w pismie
konkurenta z dnia 02.09.2020r.

Zamawiajacy odrzucajac oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art.
90 ust. 3 Pzp uwzglednit argumenty podniesione przez konkurencyjny podmiot w zakresie

rzeczowym zakresu prac.

Prace rozbidrkowe i nawierzchniowe — wyjasnienia ocenit jako niedostateczne dla ustalenia

sposobu wyliczenia ceny. Wykonawca nie wykazat w jaki sposéb posiadanie maszyn
wptyneto na kalkulacje. Podobnie wykonawca nie wykazat jakie zakresy roboczogodzin
zostaty zminimalizowane oraz w jakim stopniu miato to przetozenie na cene oferty. Bardzo
dobra organizacja przedsigbiorstwa, na ktérg wskazuje bez przyktadow redukcji kosztéw
statych lub zmiennych, nie zostata przedstawiona w odniesieniu do wysokosci ceny.
Odnosnie nizszych kosztéw utylizacji, wykonawca nie wskazat, o jakie elementy z rozbiorki
chodzi, jaka jest ich ilosc¢, jak planuje je ponownie uzy¢ oraz jakie korzysci z tego tytutu i w
jakiej wysokosci uzyska. Ponadto Konsorcjum nie udowodnito okolicznosci wskazanej, tj. iz

nie ponosi kosztéw dostarczenia odpadéw na skfadowisko Transrol W. P. Udziat



wykwalifikowanej kadry zostat zbyt ogdlnie opisany, jako majgcy ogranicza¢ liczbe
pracownikéw. Nie wiadomo jakie oszczednosci przynosi kadra, a jaki mechanizacja i jakie
ma to przetozenie na skalkulowanie ceny. Jako gotostowne Zamawiajgcy uznat wyjasnienia

w zakresie rabatéw, ktore nie zostaty wykazane, jak rowniez ich wptyw na wysokos¢ ceny.

Nasadzenia — wyjasnienia byly wewnetrznie sprzeczne, gdyz z jednej strony wykonawca
miat opiera¢ sie na wycenie firmy, ktéra zajmuje sie terenami zielonymi, a nastepnie
wskazywat, iz sam te prace wykona z wykorzystaniem posiadanych maszyn, ktére majg
obnizy¢ koszty z wyceny firmy trzeciej. Konsorcjum nie przedstawito dowodu, iz takie
maszyny posiada, jak rowniez kosztow ich pracy oraz wptywu na sposédb kalkulacji ceny

oferty.

tawy fundamentowe — zatgczone karty podmiotow trzecich (Inodrog sp. z 0.0., Frajda s.c. G.

F., A. G., Dr Sil Polska), nie stanowity oferty i nie majg wartosci dowodowej w zakresie

wyjasnienia razgco niskiej ceny.

Oferty Podwykonawcéw — podobienstwo ofert sktonito Zamawiajgcego do wniosku, iz zostaty

przeklejone (nieusuniete wiersze z tabel kosztorysowych sporzadzonych przez Konsorcjum).
Dodatkowo, Pan J. K. ma zawieszong dziatalnos¢ gospodarczg, co czyni watpliwym
mozliwosc realizacji prac przez ten podmiot, a tym samym dokonana wycena rowniez
obarczona jest ryzykiem btedu. Oferta nr OFE 2449/20 Buglo nie zostata skierowana do
Odwotujgcego i nie mogta stanowi¢ podstawy do wyceny. Nie ma zadnej wartosci dla oceny
oferty, jak réwniez nie zostata podpisana. Powyzsze okolicznosci budzg watpliwosci co do
rzetelnosci przedtozonych ofert i co wiecej budzg podejrzenie, ze oferty podmiotéw nie byly
podstawg sporzgdzenia kosztorysu, lecz to oferta Konsorcjum byla podstawg do

pozniejszego sporzadzenia ofert tych podmiotdw.

Samodzielna realizacia zaméwienia. Oferty podwykonawcéw nie mogg stanowi¢ podstawy

do uzasadnienia kalkulacji wykonawcy, ktéry w ofercie oswiadczyt, iz nie bedzie korzystat z

podwykonawcéw.

Przyznanie zanizenia wyceny. Konsorcjum wskazujac na sytuacje rynkowg (utrate zamowien

o ktére sie ubiegat, mniejszg ilos¢ zlecen) miatoby potwierdzi¢ fakt zanizenia ceny, celem

uzyskania tego zamowienia.

Po ztozeniu wniosku przez kontrkandydata o wglad do akt, Konsorcjum z wiasnej inicjatywy
ztozytlo dodatkowe wyjasnienia dotyczace ceny, ktorych Zamawiajgcy z uwagi na zasade
rownego traktowania wykonawcéw, nie wzigt pod uwage. Potrzeba ponownego wezwania do
wyjasnien musiataby wynika¢ z obiektywnych okolicznosci, przy czym istotne jest, aby
wyjasnienia wykonawcy byly rzetelne w zakresie wymaganym w pierwszym wezwaniu.

Ponowne wezwanie nie bedzie uprawnione, jezeli wyjasnienia bedg niekompletne,
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lakoniczne, niezawierajgce odpowiedzi na wszystkie postawione w wezwaniu pytania.
Dopiero z tresci pisma z dnia 11.09.2020r. wynika jakakolwiek proba uzasadnienia, w jaki
sposob posiadanie witasnego parku maszynowego redukuje koszty. Nadal jednak nie
wiadomo, o jakim poziomie redukcji jest mowa i nie ma na to zadnych wyliczen czy
dowoddw. Podobnie dotyczy to zwigzku pomiedzy mechanizacjg prac a posiadaniem
doswiadczonej i wykwalifikowanej kadry. CzeSci ze ztozonych dowodow stanowi
uzupetnienie wczesniejszych (braki podpiséw), a cze$¢ jest nowych, co potwierdza, iz

wykonawca mogt ztozy¢ dokumenty przy pierwszych wyjasnieniach.

Zamawiajgcy przedstawit w ramach uzasadnienia prawnego wytyczne z orzecznictwa

dotyczgce stosowania przepisdw ustawy w zakresie wyjasnienia wysokosci ceny.

Zamawiajgcy pomingt dodatkowe wyjasnienia Wykonawcy z dnia 11.09.2020r. ztozone bez
wezwania, uznajac, iz w tych okolicznosciach ich przyjecie stanowitoby o naruszeniu zasady
réownego traktowania wykonawcow. Wezwanie do ponownych wyjasnien musiatoby wynikac
z obiektywnych okolicznosci uzasadniajgcych koniecznos¢ uszczegotowienia wyjasnien
ztozonych na pierwsze wezwanie. Istotnym jest, aby wyjasnienia ztozone na wezwanie byty
rzetelne. Przy wyjasnieniach niekompletnych, niezawierajgcych odpowiedzi na wszystkie
pytania, ponowne wezwanie nie jest dopuszczalne w $wietle zasady rownego traktowania

wykonawcow.

Na podstawie ustalonego powyzej stanu faktycznego Izba uznata, iz odwotanie

zastugiwalo na uwzglednienie.

W niniejszej sprawie sporng stata sie ocena wyjasnienh Konsorcjum ztozonych w trybie art. 90
ust. 1 Ustawy, ktére Zamawiajgcy uznat za ogdlnikowe, nie pozwalajgce na uznanie, iz cena
nie jest razgco niska. Zamawiajgcy zasadniczo podtrzymat ocene wyjasnien zawartg w
uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego akcentujgc w szczegdlnosci fakt, iz
oferty podmiotéw trzecich nie byly wiarygodne z uwagi na brak identyfikacji z przedmiotowym
zamoéwieniem, brak podpisu, jak rowniez niezgtoszenie udziatu podwykonawcéw w ofercie.
Tym samym wyjadnienia prezentowane jako pismo przewodnie, zawierajgce ogodine
informacje na temat sytuacji gospodarczej przedsiebiorcy, nie pozwalato, w ocenie
Zamawiajgcego przyjac, iz Wykonawca skutecznie obalit domniemanie zaoferowania razgco
niskiej ceny. Dodatkowo na rozprawie Zamawiajgcy wskazat, iz oferta Odwotujgcego budzita
jego obawy dotyczace braku uwzglednienia buforu finansowego w cenie ryczaftowej na
nieprzewidziane wydatki, jak rowniez obawiat sie sytuacji, w ktorej bedzie musiat finansowac
zamowienia dodatkowe z budzetu wlasnego gminy. Odwotujgcy natomiast akcentowat fakt

zatgczenia do wyjasnien ofert podmiotow trzecich, ktére obejmowaty rzeczowy zakres prac



wskazany w wezwaniu do wyjasnien, ktére miaty uwiarygodnia¢ kalkulacje wiasng
Wykonawcy uwzgledniajgcg zysk, podtrzymujgc przy tym twierdzenie, iz nie zamierza

korzysta¢ z podwykonawcédw na etapie realizacji zamowienia.

Odnoszgc sie do przedmiotu sporu Izba uznata, iz dla oceny wyjasnien znaczenie miato nie
tylko pismo przewodnie zawierajgce ogoélne informacje o przedsiebiorcy i jego zasobach
(doswiadczeniu, maszynach, kadrze pracownikach), ale przede wszystkim stanowigce
zatgcznik do wyjasnien dowody w postaci ofert pozyskanych z rynku w zakresie rzeczowo
zgodnym z pracami wskazanymi przez Zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 25.08.2020r.
Zatgczone dowody byty kierowane do wspodtkonsorcjanta, a tym samym Zamawiajgcy hie
miat podstaw do stwierdzenia, iz nie miaty wartosci dowodowej. Nie byly to oferty
podwykonawcéw, gdyz Odwotujgcy zamierza realizowa¢ zamoéwienie samodzielnie, zgodnie
z oswiadczeniem ztozonym w formularzu ofertowym, stad nie byto konieczne, aby zawieraty
oznaczeniem przedmiotowego zamodwienia. Stanowity jednak informacje o mozliwych do
uzyskania cenach podmiotow $wiadczgcych rodzajowe tozsame ustugi z zakresem
przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy w zasadzie pominagt przedstawione dowody, ktore
Wykonawca przedtozyt celem potwierdzenia realnosci wyceny prezentowanej w ofercie, a
nie jako dowdd nawigzania wspotpracy na potrzeby realizacji tego zaméwienia. W ocenie
Izby nie byto podstaw do odmowy uwzglednienia kalkulacji dotyczgcych wskazanych w
wezwaniu do wyjasnien prac, do ktérych Zamawiajgcy faktycznie sie nie odniést wskazujac
na przeszkody formalne (brak podpiséw, wskazania na powigzanie z przedmiotowym
zaméwieniem, czy tez brak udziatu podmiotdow w realizacji zamoéwienia w charakterze
podwykonawcéw). Tymczasem, zgodnos¢ rzeczowa przedstawionych kalkulacji
kosztorysowych z zakresem zamodwienia pozwalata oceni¢, czy cena ofertowa uwzglednia
cato$¢ prac, w tym rzeczowe naktady. Odwotujgcy w sposdb rzeczowy odnidst sie w
wyjasnieniach do kalkulacji, ktéora w ofercie miata charakter ryczaitowy. Wykonawca w
wyjadnieniach odnosit sie do elementéw, ktdére budzity watpliwosci Zamawiajgcego,
przedstawiajgc w tym zakresie pozyskane z rynku oferty, ktdére uwiarygodniaty kalkulacje
wlasng Wykonawcy przedstawiong w kosztorysie. Ewentualne btedy wykonawcy, jezeli nie
dyskwalifikowaty oferty jako niezgodnej z siwz (takiej podstawy Zamawiajgcy sie nie
dopatrzyt) oznaczatyby, ze w ramach ustalonego wynagrodzenia Wykonawca zobowigzany
bedzie wykona¢ zamodwienie w zakresie zgodnym z opisem przedmiotu zamowienia.
Zamawiajgcy nie kwestionowat zakresu rzeczowego kalkulacji, stad nie bytlo podstaw do

badania oferty pod katem zgodnosci z siwz.

Nie mozna traci¢ z pola widzenia, iz faktyczng podstawe odrzucenia oferty stanowito
przyjecie, iz wyjasnienia miaty charakter ogolnikowy. Zamawiajgcy nie zakwestionowat

zadnej z wycen pod wzgledem przyjetych stawek, kwestionujagc co do zasady mozliwo$¢
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przyjecia tych kalkulacji brakiem wskazania w ofercie udzialu podwykonawcéw. W ocenie
sktadu orzekajgcego brak takiej deklaracji w ofercie nie stanowit przeszkody do oceny na
podstawie ztozonych ofert, czy zaoferowana cena jest realna — rynkowa. Zamawiajgcy nie
przedstawit przekonujgcych argumentéw, ktére prowadzityby do podwazenia wiarygodnosci
przedstawionych kalkulacji. Jego podejrzenia co do sposobu przygotowania ofert
(dopasowania do ceny zaoferowanej) nie zostaty w Zzaden sposob wykazane. Ponownie
nalezy zauwazy¢, iz Zamawiajgcy nie zakwestionowat realnosci przedstawionych kalkulacji,
w tym stawek prezentowanych w kosztorysie ofertowym a tym samym lIzba uznata, iz
wycena nie budzita watpliwosci. Wprawdzie w wezwaniu do wyjasnien Zamawiajgcy
zidentyfikowat czes¢ prac, ktora budzita jego podejrzenia, to bez odniesienia sie w wezwaniu
do przyczyn tych podejrzen, Wykonawca mogt mie¢ problem z identyfikacjg rzeczywistych
powodow obaw Zamawiajgcego. Miato to dalsze konsekwencije, gdyz Wykonawca prébowat
wykazaé rzetelnos¢ kalkulacji ofertami zewnetrznych podmiotéw, z ktorymi wspétpracuje
przy okazji réznych zamowien. Jedyng okolicznoscig faktyczng wskazang w wezwaniu byto
wyliczenie poziomu rdznicy ceny do warto$ci oszacowanej przez Zamawiajgcego, tj. nizszej
0 30%, co w zestawieniu z wyliczonymi pracami pozwala uzna¢, iz ceny kosztorysowe
pozycji rzeczowych budzity watpliwosci. Mozna zatem przyjgc, iz watpliwos¢ wynikata z

samego zestawienia kwot z szacunkami Zamawiajgcego.

Faktycznie watpliwosci Zamawiajgcego, kiére decydowaly o uznaniu wyjasnien za
niedostateczne miaty inny wymiar i nie byty podyktowane analizg cen, ale okolicznosciami
dotyczgcymi obecnej sytuacji Wykonawcy wynikajgcej z utraty kilku zamowien oraz obaw
Zamawiajgcego zwigzanych z mozliwoscig pokrycia kosztéw zaméwien dodatkowych z
$rodkéw wiasnych gminy. Zadna z tych podstaw nie mogta prowadzié do stwierdzenia
zaoferowania razgco niskiej ceny. To, ze Wykonawca wskazat na pilng potrzebe uzyskania
tego zamowienia nie oznacza, iz przyznat sie do zanizenia ceny ponizej kosztow zwigzanych
Z realizacjg prac, a tym samym nie mogto to pozbawiaé wiarygodnosci wyceny innych
podmiotéw. Co najwyzej okolicznosé ta wskazywata na dazenie do zilozenia oferty
najkorzystniejszej, jednak nadal majgcej walor rynkowy. Skoro Zamawiajgcy nie przedstawit
zadnego argumentu, ktory czynitby wyliczenia bfednymi, to nie mozna przyjg¢, aby
zatgczone dowody dostarczaty argumentow dla stwierdzenia zanizenia ceny do poziomu

razgco niskiego.

Obawy, jakie wyartykutowat Zamawiajgcy na rozprawie nie mogty mie¢ zadnego wptywu na
ocene wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny. Kwestia zamowien dodatkowych
wykracza poza przedmiot zamowienia, a tym samym poza kalkulacje ceny ofertowej.
Wykonawca nie miat obowigzku uwzglednienia kosztow zamowien dodatkowych, ktére nie

sg objete niniejszym zamdwieniem.
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Na koniec nalezy odnie$¢ sie do kwestii proceduralnej, tj. braku skierowania do Wykonawcy
dalszych wezwanh do ztozenia wyjadnieh w zakresie elementow ceny majgcych wplyw na jej
wysokosc. W swietle ztozonego w ofercie kosztorysu, jak i ofert zewnetrznych nie mozna
jednoznacznie stwierdzi¢, Ze wyjasnienia miaty charakter ogolnikowy. Przeciwnie
Wykonawca starat sie przedstawi¢ dowody, ktore uwiarygadniaty jego kalkulacje. W sytuacji,
gdy do oferty zatgczony zostat kosztorys z cenami jednostkowymi, a w wezwaniu
Zamawiajgcy nie wskazat powodow watpliwosci, poza zestawieniem ceny z szacunkiem
Zamawiajgcego, Wykonawca mégt nie odpowiedzie¢ w sposéb satysfakcjonujgcy na obawy
Zamawiajgcego. Nie oznacza to, iz nie byt zwolniony z obowigzku ztozenia konkretnych
wyjasnien. W przypadku jednak dalszych watpliwosci, a te w niniejszej sprawie nie byty
podyktowane oceng wyjasnien, ale pismem konkurenta, w ktéorym ten wytknat btedy majace
dyskwalifikowa¢ oferte z przetargu, Zamawiajgcy powinien byt umozliwi¢ Wykonawcy
odniesienie sie do nowych okolicznosci wywotanych ponowng analizg wyjasnien. W
niniejszej sprawie nie zaistniat stan, w ktérym Wykonawca nie udzielit odpowiedzi na
wezwanie. Ztozyt wyjasnienia, ktére Zamawiajgcy pierwotnie przyjat jako satysfakcjonujgce,
gdyz wezwat Wykonawce do ztozenia dokumentoéw podmiotowych. Jezeli wystgpity pdzniej
nowe okolicznosci, ktorych Zamawiajgcy pierwotnie nie dostrzegt, to dla zachowania
przejrzystosci decyzji podejmowanych w postepowaniu powinien umozliwi¢c Wykonawcy
odniesienie sie do poruszonych przez konkurenta kwestii formalnych. W tej sytuacji brak
wezwania do ztozenia dalszych wyjasnien nie powinien sta¢ na przeszkodzie do wzigcia pod
uwage informacji przekazanych samodzielnie przez Odwotujgcego, po tym jak powzigt

informacje o dziataniu konkurenta.

W Swietle tych okolicznosci Izba uwzglednita na podstawie art. 192 ust. 1 Ustawy odwotanie i
nakazata uniewazni¢ czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 4 w zw. z art. 90 ust 3 Ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 1
w rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajdw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238. ze zm.). Izba zaliczyta do
kosztow postepowania wpis w wysokosci 10.00,00. zt oraz koszty Odwotujgcego poniesione
w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika ustalone na podstawie rachunku ztozonego
przed zamknigciem rozprawy i obcigzyta nimi Zamawiajgcego. Poniewaz Odwotujgcy wnidst
wpis w wyzszej wysokosci, tj. 15.000,00 zt, kwota 5.000,00 zt podlegata zwrotowi jako

nadpfacona ponad nalezng wysokos¢ wpisu ustalong dla zaméwien na roboty budowlane o
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wartosci ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8

Ustawy.

Przewodniczacy: .......c.ccvvviiiiiinnnnns
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