Sygn. akt: KIO 2351/20

WYROK
z dnia 21 pazdziernika 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 pazdziernika 2020 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 wrzesnia 2020 roku przez
wykonawce Odwotujgcego Przedsigbiorstwo Inzynieryjne Inmel Spétka z ograniczonag

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Panstwowe Gospodarstwo Wodne
Wody Polskie z siedzibg w Warszawie, reprezentowany przez: Regionalny Zarzad

Gospodarki Wodnej w Warszawie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie procesu badania i oceny ofert, w tym odrzucenie
oferty Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum
(1) MELBUD S.A. z siedzibg w Grudzigdzu i (2) O. Maszyny Budowlane sp. z 0.0. z
siedzibg w Stawacinku Nowym na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 4 ustawy Pzp,

3. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego: Painstwowe Gospodarstwo Wodne
Wody Polskie z siedzibg w Warszawie, reprezentowany przez: Regionalny Zarzad

Gospodarki Wodnej w Warszawie i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu

tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego Przedsigbiorstwo



Inzynieryjne Inmel Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu

tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasadza od Zamawiajacego: Panstwowego Gospodarstwa Wodne Wody Polskie
z siedzibg w Warszawie, reprezentowanego przez: Regionalny Zarzad Gospodarki
Wodnej w Warszawie na rzecz Odwotujgcego Przedsiebiorstwa Inzynieryjnego Inmel
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu kwote 23 600 zt 00 gr
(stownie: dwadziedcia trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2351/20
UZASADNIENIE

Dnia 21 wrzesnia 2020 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych
(tj. Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., dalej ,Pzp”) odwotanie ztozyt wykonawca
Przedsiebiorstwo Inzynieryjne Inmel Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Poznaniu, dalej jako ,Odwotujgcy”.

Postepowania w trybie przetargu nieograniczonego na ,Udroznienie i stabilizacja
koryta Pilicy w kilometrach od KM 153+00 do 159+300” prowadzi Zamawiajacy:
Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie z siedzibg w Warszawie,
reprezentowany przez: Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Warszawie, dalej
.Zamawiajgcy”. Przedmiotem Zamdwienia sg roboty budowlane (CPV 45246000-3),
ogtoszenie o zamowieniu ukazato sie w Dz. U. UE z dnia 29.06.2020 r., pod numerem
2020/S 123-300693. Wartos¢ postepowania jest wyzsza od kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Odwotanie wniesiono wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na:
1.1. ocenie ofert oraz wyborze jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum w sktadzie MELBUD
S.A. i O. Maszyny Budowlane sp. z o.0. (dalej jako ,Konsorcjum®),

1.2. zaniechaniu odrzucenia oferty zlozonej przez Konsorcjum jako oferty zawierajgcej
razgco niskg cene,

1.3. zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum jako oferty niezgodnej w swej
tresci z trescig specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ”).

Zaskarzonym czynno$ciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucat naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp i 90 ust. 2 i 3 Pzp poprzez btedng ocene oferty i wyjasnien
Konsorcjum ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 i 2 Pzp i zaniechanie odrzucenia tej oferty jako
zawierajgcej razgco niskg cene;
2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum, pomimo ze jej tres¢ jest niezgodna z treScig SIWZ w zakresie, w ktorym
Konsorcjum zaplanowato wykorzysta¢ odmienng technologie / materiaty niz wskazane przez
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. odrzucenia oferty Konsorcjum jako oferty zawierajgcej razaco niska cene;

3. odrzucenia oferty Konsorcjum jako niezgodnej w swej tresci z trescig z SIWZ,



4. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym
kosztow reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkow.

O naruszeniu przepisow prawa Odwotujgcy dowiedziat sie dnia 11.09.2020 r., kiedy
to Zamawiajgcy udostepnit informacje o wyborze najkorzystniej oferty. Odwotanie skfadane
jest zatem w przepisanym terminie. Wpis od odwotania, w kwocie stosownej do dyspozycji
§ 1 ust. 1 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku
w sprawie wysokosci oraz zasad pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z dnia 17 marca 2010 r., nr
41, poz. 238), zostat uiszczony na rachunek bankowy UZP. Odwotujgcy, zgodnie z trescig
art. 180 ust. 5 Pzp, przestat kopie odwotania do Zamawiajgcego dnia 18.09.2020 r.

Odwotujagcy zaznaczyt, ze ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179
ust. 1 Pzp. Oferta Odwotujgcego bedzie najkorzystniejszg ofertg ztozong w postepowaniu po
odrzuceniu oferty Konsorcjum zawierajgcej razaco niskg cene oraz sprzecznej w swej tresci
z trescig SIWZ. Nieuwzglednienie odwotania i utrzymanie w mocy czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty przez Zamawiajgcego spowoduje lub powodowa¢ moze poniesienie
przez Odwotujgcego szkody. Utrata mozliwosci uzyskania pozytywnego dla niego
rozstrzygniecia postepowania poprzez wybor jego oferty jako najkorzystniejszej, a tym
samym osiggniecia przychodu i zysku 2z realizacji zamoéwienia, stanowi szkode
Odwotujgcego uzasadniajgcg ztozenie odwotania.

[razaco niska cena — ciezar dowodu]

Oferta Konsorcjum jest ofertg zawierajgcg razaco niskg cene i jako taka byta przez
Zamawiajgcego poddana procedurze wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp.

Zastosowanie procedury z art. 90 wust. 1 Pzp, tworzy domniemanie,
ze zaproponowana w ofercie cena nosi znamiona ceny razgco niskiej, a zatem dowdd na
twierdzenie przeciwne spoczywa na wykonawcy. Powstanie tego domniemania skutkuje tym,
ze wykonawca (Konsorcjum) wezwany do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
jezeli chce je obali¢ musi wykazaé, iz zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco
niskg. W tym tez celu wykonawca musi zlozy¢ takie wyjasnienia, ktére jednoznacznie
wykazg, ze mozliwe i realne jest rzetelne wykonanie zamowienia za zaproponowang cene
oraz zatgczy¢ potwierdzajgce to dowody. Stad tez w orzecznictwie utrwalit sie juz jednolity
w tym zakresie poglad, ze owe wyjasnienia muszg by¢ konkretne, odpowiednio
umotywowane i odnoszgce sie do danego zamdwienia. Poglad taki nie tylko, ze jest caty
czas aktualny, ale wrecz zostat istotnie wzmocniony nowym brzmieniem art. 90 ust. 2 Pzp.
Przyktadowo Odwotujgcy wskazat nastepujace orzeczenia: wyrok KIO z dnia 12.10.2009 r.
(KIO/UZP 1415/09) wyrok KIO z dnia 17.03.2009 r. KIO (KIO/UZP 262/09), wyrok SO
w Warszawie z dnia 05.01.2007 r., (sygn. akt: V Ca 2214/06), wyrok SO w Warszawie z dnia
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13.02.2014 r. (sygn. akt: V Ca 3765/13), wyrok SO w Warszawie z dnia 17.02.2014 r.,
(sygn. akt: V Ca 3547/13).

Utrwalito sie réwniez w orzecznictwie stanowisko, ze domniemanie razgco niskiej
ceny powoduje dla wykonawcy taki skutek, ze musi on je obali¢ w wyjasnieniach sktadanych
zamawiajgcemu w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, t. w ramach procedury oceny ofert.
W konsekwencji w razie zlozenia odwotania na ewentualny wybor podmiotu wczedniej
wezwanego do wyjasnien ocenie podlega¢ powinno to, czy zamawiajgcy dysponujgc takimi,
a nie innymi wyjasnieniami i potwierdzajgcymi je dowodami prawidtowo je ocenit i wybrat
oferte danego wykonawcy. Podkreslenia wymaga takze to, ze sam brak wyjasnien lub ich
niewystarczajgca jakosc (np. zbytnia ogolnikowosc) jak i brak dowoddw stanowi podstawe do
uznania, ze spetniona zostata przestanka do odrzucenia oferty na podstawie art. 90 ust. 3
Pzp jak i na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. W tym zakresie mamy do czynienia ze
zbiegiem norm prawnych. Odwotujgcy przywotat przyktadowe wyroki: KIO dnia 03.04.2013 r.
KIO 664/13).

[razaco niska cena — wyjasnienia]

Odwotujagcy zwrécit przede wszystkim uwage na istotng rozbieznos¢é pomiedzy cenag
ofertowg Konsorcjum a wartoscia zamowienia oszacowang przez Zamawiajgcego oraz
cenami zaoferowanymi przez pozostatych wykonawcéw. Konsorcjum bowiem zaoferowato
wykonanie przedmiotu zaméwienia za kwote 25.217.541,16 zl, co stanowi ledwie ok. 64%
wartosci zamdwienia, oszacowanej przez Zamawiajgcego na kwote 39.314.567,82 zi.
Ponadto kolejne ztozone oferty sg wyzsze od oferty Konsorcjum o odpowiednio
12.377.891,48 zt (oferta Odwotujgcego) oraz 30.161.570,48 zt (oferta Przedsiebiorstwa
Realizacyjnego ,Inora” Inorganic Activities sp. z 0.0.).

W konsekwenciji tych réznic, biorgc pod uwage brzmienie art. 90 ust. 1 oraz ust. 1a
pkt 1 Pzp, Zamawiajgcy w dniu 18.08.2020 r. wezwat Konsorcjum do ztozenia wyjasnien,
w tym ziozenia dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny Ilub kosztu zamodwienia,
w szczegéblnosci w zakresie opisanym w art. 90 ust.1 pkt 1-5 Pzp. W szczegdlnosci
Zamawiajgcy zwrdcit sie do wskazania w wyjasnieniach elementéw oferty majgcych wptyw
na wysokos¢ ceny, w tym kosztow robocizny, pracy sprzetu, zakupu materiatdw, zysku
i innych okolicznosci majgcych wptyw na cene wraz z kalkulacjg wyceny oferty.

W odpowiedzi na wezwanie, pismem z dnia 27.08.2020 r. Konsorcjum ztozyto
niezwykle lakoniczne i ogolnikowe wyjasnienia. Z pisma nie wynikato w zaden sposob, ze
zaoferowana przez tego wykonawce cena nie jest ceng razgco niska.

Odnoszgc sie do poszczegdlnych punktow wyjasnien Odwotujgcy stwierdzit, ze:

- pkt 2 Wyjasnien Konsorcjum — pomimo wezwania do przedstawienia kalkulacji oraz

wskazania czynnikdbw cenotwoérczych — wskazato jedynie, ze w cenach jednostkowych
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zawartych w kosztorysie zalgczonym do oferty ujete zostaly réwniez wszelkie koszty
dodatkowe, takie jak koszty ogolne, posrednie, koszty zarzgdu czy zysk wykonawcy.
Co jednak istotne, w wyjasnieniach nie wskazano, w jaki sposob koszty te zostaty
skalkulowane, jaka jest ich wysokos¢ (w kwotach bezwzglednych, lub choéby procentowo),
jaki jest zaktadany zysk wykonawcy. Poza ogolnym stwierdzeniem, nie pokazujgcym
zadnych konkretnych kwot, Konsorcjum nie udzielito zadnych informac;i.

Réwniez, jezeli chodzi o rzekome oszczednosci, ktére zostaly zatozone przy wycenie
oferty, ztozone wyjasnienia sg dalece niewystarczajgce. Co prawda Konsorcjum choc¢
wskazuje, w jaki sposob mialoby uzyskaé oszczednosci rzekomo pozwalajgce na
zaoferowanie tak niskiej ceny, jednak czyni to w sposéb skrajnie wrecz ogodlnikowy
(hastowy). Przede wszystkim jednak Konsorcjum nie podaje zadnych szczegotéw, co do tego
jak owa rzekoma oszczednos¢ powstaje i z czego konkretnie wynika, a ponadto w zaden
sposbéb nie wskazuje ani konkretnych kwot, ani choéby ich poziomu. Biorgc pod uwage
wskazang powyzej rozbieznos¢ pomiedzy ofertg Konsorcjum oraz pozostatymi ofertami
i wartoscig szacunkowg zaméwienia (czego wykonawca byt swiadom), Konsorcjum powinno
w sposob bardzo dokiadny i szczegdtowy przedstawi¢ sposob kalkulacji ceny,
a w szczegolnosci wiasnie oszczednosci, ktore miatyby mu umozliwi¢é wykonanie przedmiotu
postepowania za znacznie nizszg cene. W ocenie Odwotujgcego, Konsorcjum temu
obowigzkowi nie podotato.

Podobnie wygladajg Wyjasnienia jezeli chodzi o koszty pracownicze, Konsorcjum
ograniczyto sie wylacznie do wskazania, ze ,wartosé kosztéw pracy (...) jest wyzsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace” (pkt 3 Wyjasnien). Jednoczesnie jednak Konsorcjum
nie wskazato jakie poniesie naktady osobowe w zwigzku z koniecznymi do wykonania
robotami. Ze udzielonych wyjasnien nie sposob ustali¢ stawki za roboczogodzing czy
roboczodzien przyjetych do wyliczen ceny ofertowej. Nie mozna bowiem uznaé za
wystarczajgce wskazanie, ze wartosc¢ jest wyzsza od minimalnego wynagrodzenia, skoro nie
wiadomo, ile ta réznica wynosi — czy 100 zt czy 1000 zt czy moze 4.000 z. Ponadto
Konsorcjum w zaden sposob nie przetozyto stawek za roboczogodziny/roboczodni na
poszczegodlne pozycje kosztorysu ofertowego, co uniemozliwia ich faktyczng weryfikacje.

Dodatkowo w punkcie 7 Wyjasnien Konsorcjum wskazuje, ze czeS¢ robot zamierza
wykona¢ z pomocg lokalnych podwykonawcéw, nie przedstawiajgc jednak uzyskanych ofert.
Co wiecej, brak jest przetozenia rzekomo nizszych kosztéw lokalnych podwykonawcéw na
cene ofertowg. A skoro Konsorcjum wywodzi z tego tytutu oszczednosci, powinno wykazac,
o jakiego rzedu kwotach jest mowa. Dodatkowo w ofercie ztozonej Zamawiajgcemu

(pkt 3 Formularza ofertowego), Konsorcjum zadeklarowato samodzielne wykonanie



zamoéwienia. Ta rozbieznos¢ z trescig oferty stawia powaznie w watpliwos¢é wiarygodnosé
Wyjasnien.

Jezeli chodzi o koszt materiatow (pkt 4 Wyjasnien), to ponownie — oprécz powotania
sie na rzekomo korzystne oferty, ktére Konsorcjum miato uzyska¢ przed ztozeniem oferty
w postepowaniu, ponownie brak jakichkolwiek szczegdtow. Przede wszystkim Konsorcjum
nie podato zadnych kosztow, jakie faktycznie poniesie z tego tytutu. Ponadto, do Wyjasnien
nie zostaty dotgczone zadne oferty dostawcow. Tym samym twierdzenia Konsorcjum w tym
zakresie nie pozwalajg w zaden sposéb zweryfikowaé sposobu skalkulowania ceny
ofertowej. Ponadto Konsorcjum podnosi, ze wptyw na nizszy koszt materiatéw znaczenie
miat fakt, iz zamawia ich duze iloéci. Co jednak istotne, wszyscy wykonawcy ubiegajgcy sie
0 udzielenie tego zamdéwienia beda potrzebowaé takich samych ilosci materiatu, a tym
samym ztozyli podobne zapytania do dostawcow.

Z doswiadczenia Odwotujgcego wynika, ze ze wskazanych powodow wszyscy
wykonawcy dostali oferty na podobnym poziomie. Biorgc za$ pod uwage, ze ze
nieprzedtozenie przez Konsorcjum otrzymanych ofert, nie sposéb ich zweryfikowag,
ta argumentacja przedstawiona w Wyjasnieniach nie moze mie¢ znaczenia dla uznania,
ze cena nie jest razgco niska.

Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze okolicznosci przekiadajg sie na brak
wiarygodnosci Wyjasnieh oraz zaoferowanej ceny. Dla kazdej z pozycji wskazanych
w formularzu ofertowym w ramach wyjadnierh do wskazanej ceny jednostkowej wykonawca
powinien wskazac, ile osob bedzie realizowato te prace, w jakim wymiarze czasowym, za
jakie wynagrodzenie, jaki bedzie koszt materiatow i urzgdzen, jaki bedzie koszt zwigzanego z
tym transportu.

Dodatkowo — jak sam wykonawca wskazat — powinien réwniez wskazaé¢ koszty
0ogolne i posrednie oraz zatozony zysk uwzglednione w zaoferowanej cenie jednostkowej.
Konsorcjum Zadnej z tych okolicznoéci nie wskazato w sposéb jasny i konkretny,
przedstawiajgc wytgcznie ogodlnikowe stwierdzenia.

Ponadto wyjasnienia nie zostaty poparte zadnymi dowodami, a tym samym nalezy je
uznac wyltgcznie za gotostowne deklaracje.

Na szczegdlng uwage zastuguje punkt 5 Wyjasnien, gdyz zdaniem Odwotujgcego
Swiadczy on o przyjeciu przez Konsorcjum do kalkulacji i przygotowania oferty czesciowo
btednej technologii. Zgodnie z SIWZ (oraz odpowiedziami Zamawiajgcego na pytania do
SIWZ) wymogiem Zamawiajgcego byto, aby wykonawca przy realizacji zamodwienia
zastosowat przy odmulaniu wykonanie grobli z georur. Pomimo tego oraz pomimo
wyraznego sprzeciwu Zamawiajgcego na zmiane technologii (vide odpowiedzi na pytania do

SIWZ), Konsorcjum w wyjasnieniach (por. pkt 5) wskazato, ze georury zamierza zastosowac

7



wytgcznie na 25% dtugosci grobli (a nie na 100% jak wymaga tego Zamawiajacy),
a pozostatg czes¢ grobli wykona¢ w innej technologii z uzyciem innych materiatow.
Jednoczesnie nalezy wskazac, ze btedna technologia przyjeta przez Konsorcjum, jak
twierdzi samo Konsorcjum, ma istotny wptyw na wyliczenie ceny i powstanie oszczednosSci
w tej ofercie. W Woyjadnieniach wskazano, ze ,przyjecie takiej technologii wykonania
pozwolito na uzyskanie znacznej oszczedno$ci’. W konsekwencji nalezy uznaé, ze skoro jak
samo Konsorcjum twierdzi przyjecie innej technologii, skutkuje owymi ,znacznymi
oszczednosciami”, to musi oznacza¢, ze gdyby Konsorcjum oparto swojg kalkulacje na
technologii wymaganej przez Zamawiajgcego, cena ofertowa tego wykonawcy bylaby
zZnacznie wyzsza.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp to na Konsorcjum spoczywat obowigzek wykazania, ze
zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niskg. Ogdélnikowe wyjasnienia, na
ktérych poparcie nie przedstawiono zadnych dowodow nie mogly zosta¢ uznane za
skuteczne i obalajgce domniemanie z art. 90 ust. 1 Pzp.

W ocenie Odwotujgcego, skoro Konsorcjum jako podmiot profesjonalnie prowadzacy
swojg dziatalnos¢ nie wykazato, ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco
niskg, Zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ jego oferte na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp,
zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

[niezgodnos¢ oferty z SIWZ]

Biorgc pod uwage tres¢ ztozonych Wyjasnien, oferta Konsorcjum winna zostaé
uznana za niezgodng z postanowieniami SIWZ.
Tres¢ wyjasnien sktadanych przez wykonawcow w trybie art. 90 ust. 1 Pzp lub art. 87 ust. 1
Pzp, wskazuje na tres¢ oferty ztozonej przez wykonawce. Ujawnienie na etapie analizy
wskazanych wyjadnien niezgodno$ci oferty z treScig SIWZ musi skutkowaé wiec
odrzuceniem oferty wykonawcy, nawet jesli na podstawie ogolnych deklaracji wykonawcy
zawartych w formularzu oferty mozna by przyja¢ zgodnos¢ oferty z SIWZ. Kwestie te KIO
wyjasnia w nastepujgcy sposob: ,w ocenie Izby, w ztozonych wyjasnieniach ujawnione
zostaty podstawy faktyczne do odrzucenia oferty Odwotujgcego. Odwotujgcy podniést, ze nie
jest prawdg, iz ztozyt oferte zmieniajgc przedmiot zamdwienia ani ze jego oferta jest
wariantowa oraz wskazaf, Ze potwierdzit gotowoS¢ do wykonania zamowienia zgodnie
i 8cisle z dokumentacjg sporzgdzong przez Zamawiajgcego, z uwzglednieniem dokonania
w przysztoSci pewnych optymalizacji i wycenieniem ryzyka zwigzanego z takg optymalizacjq.
Tezie tej przeczy jednak tre$¢ udzielonych przez Odwotujgcego wyjasnien. (...) tresc

udzielonych wyjasnienn prowadzi do wniosku, ze wykonawca zaoferowat wykonanie
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przedmiotu zamowienia czesciowo w Sposob inny niz ustalony przez Zamawiajgcego.
Szczegotowe odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego wskazujg, ze wbrew ogoélnemu
oS$wiadczeniu wykonawcy, iz ceny jednostkowe zostaly skalkulowane zgodnie
Z wymaganiami zawartymi w specyfikacjach technicznych i zawierajg wszystkie wymagane
w nich dokumenty, Odwotujgcy wycenit przedmiot zamowienia na podstawie przyjetych przez
siebie zafozen, innych niz wynikajgce z dokumentacji przez Zamawiajgcego. Przywotana
wyzej ogoOlna deklaracja nie pozwala na pominiecie oKolicznosci ujawnionych
W szczegotowej czeSci wyjasnien i nie stanowi o zgodnosci oferty z trescig SIWZ. Mimo ze
Odwotujgcy nie zmienit opisu poszczegodlnych pozycji kosztorysowych, to udzielone
wyjadnienia ujawnity, ze w rzeczywisto$ci rozwigzania przyjete do wyceny i objete
oSwiadczeniem woli wykonawcy réznity sie od narzuconych przez Zamawiajgcego”
(wyrok z dn. 7.11.2014 r., KIO 2184/14, KIO 2185/14).

Tym samym, skoro wykonawca oswiadcza, ze zamierza w okreslony sposob
realizowa¢ przedmiot zamoéwienia, to takie oswiadczenie nalezy traktowac, jako tres¢ jego
oferty. W konsekwencji, jezeli oswiadcza wprost, ze zamierza realizowa¢ przedmiot
zamoéwienia w sposob odmienny od wymogow okreslonych w SIWZ, jego oferta musi zosta¢
odrzucona jako sprzeczna z trescig SIWZ.

Zamawiajgcy oceniajac wyjasnienia ztozone w trybie art. 90 ust. 1 Pzp powinien byt
nie tylko zweryfikowaé, czy wyjasnienia te w sposéb prawidtowy wykazujg rynkowy charakter
ceny ofertowej, ale rowniez winien zweryfikowaé, czy zatozenia, na jakich wykonawca opart
sie wyceniajgc oferte, sg zgodne z wymogami SIWZ.

Zgodnie z punktem 2.1 SIWZ oraz z Zatgcznikiem nr 1 do SIWZ ,Szczegotowy opis
przedmiot zamoéwienia”, przedmiotem zamowienia jest m.in. wykonanie grobli i odstojnika
z georur. Rowniez w kosztorysie ofertowym (zatgcznik nr 4b do SIWZ), w pozycjach 22-24
Zamawiajgcy jako pozycje rozliczeniowe wskazat ,wykonanie grobli i odstojnika z georur”.
Jest to o tyle istotne, ze Zamdwienie bedzie rozliczane kosztorysowo, a zatem kosztorys
zatgczony do oferty nie ma charakteru pomocniczego, a bedzie stanowi¢ podstawe rozliczen
stron.

W toku postepowania Zamawiajgcemu zostato zadane pytanie do SIWZ, czy zamiast
georur mozna zastosowaC big-bagi itp. W dniu 22.07.2020 r. Zamawiajgcy udzielit
nastepujacej jednoznacznej odpowiedzi na powyzsze pytanie: ,Zamawiajgcy nie wyraza
zgody na zastosowanie big-bagow; przy realizacji zadania mozna stosowac tylko georury”.
Co istotne, zarébwno pytanie jak i odpowiedZz Zamawiajgcego dotyczyty nie tylko
zastosowania uzycia big-bagéw, ale takze ogolnie wszelkich innych technologii.
Kategoryczna odpowiedz Zamawiajgcego przesgdza w sposob jednoznaczny, ze nie
dopuszcza on zastosowania jakiejkolwiek innej technologii przy zamdéwieniu niz georury.
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Zaréwno wyjasnienia Zamawiajacego jak i pytania do SIWZ wraz z odpowiedziami, stanowig
integralng czes$¢ SIWZ, a tym samym muszg by¢ uwzglednione przy sporzgdzaniu oferty.

W ofercie ztozonej przez Konsorcjum, a dokfadnie w punktach 22-24 kosztorysu
(wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 4b do SIWZ), Konsorcjum wycenito roboty
z zastosowaniem georur. Jednoczes$nie, w Wyjasnieniach (pkt 5 pisma z dn. 27.08.2020 r.),
Konsorcjum wskazato: ,W wycenie miejsc odkfadu urobku z roboét refulacyjnych ujeto
wykonane 25% dfugosci grobli z georur tylko w najnizszych miejscach od strony rzeki. Na
pozostatej diugosci grobli wyzej potozonej zastosowano proekologiczne opaski palowo-
wielokiszkowe uzupetnione pakunkami faszynowymi, ziemig i darning pozyskang z terenu
pod planowane odktady gruntu”. Z Wyjasnieh tych wynika jednoznacznie, ze pomimo
wyraznego braku zgody Zamawiajgcego na zmiane technologii, Konsorcjum zamierza
realizowa¢ przedmiot zamowienia czesciowo w inny sposob niz wynika to z SIWZ.

Zamawiajacy nabrat watpliwosci, poniewaz pismem z dnia 8.09.2020 r. wezwat
Konsorcjum do zlozenia wyjasnien w zakresie punktu 5 Wyjasnien z dn. 27.08.2020 r.

W kolejnym pismie, z dnia 10.09.2020 r., Konsorcjum potwierdzito, ze zamierza
wykonac groble i odstojniki tylko czesciowo (w ok. 25%) z georur, w pozostatym zakresie
stosujgc inng technologie. W ocenie Odwotujgcego, takie stanowisko Konsorcjum
przedstawione w obu pismach, jednoznacznie swiadczy o tym, ze oferta Konsorcjum jest
oczywiscie niezgodna z wymaganiami okreslonymi w SIWZ i potwierdzonymi
w odpowiedziach Zamawiajgcego na pytania do SIWZ.

Bez znaczenia przy tym pozostajg podnoszone przez Konsorcjum kwestie, jakoby
przyjete przez nich rozwigzanie byto bardziej proekologiczne i prowadzito do takiego samego
efektu, co technologia wymagana przez Zamawiajgcego. W praktyce postepowan
0 udzielenie zamowienia publicznego nalezy bowiem rozrézni¢ dwie sytuacje — kiedy
zamawiajgcy okred$la w SIWZ tylko i wytgcznie efekt, jaki chce osiggngé, pozostawiajgc
wykonawcom decyzje co do stosowanej technologii oraz druga, kiedy zamawiajgcy oprocz
efektu, narzuca réwniez technologie, w tym technologie realizacji prac, ktéra ma by¢
zastosowana do jego osiggniecia. W postepowaniu mamy do czynienia z drugim ze
wskazanych przypadkdéw. Zamawiajgcy bowiem nie tylko okreslit interesujgcy go efekt
(tj. udroznienie i odmulenie koryta Pilicy), ale réwniez okreslit technologie, w jakiej majg byc¢
prowadzone prace (tj. m.in. zastosowanie georur). Dodatkowo, w odpowiedzi na pytanie do
SIWZ potwierdzit, ze tylko i wylgcznie ta okreslona w SIWZ technologia bedzie mogta byc¢
zastosowana. W takim przypadku, Konsorcjum nie byto uprawnione do samowolnej zmiany
czesci georur na opaski palowo-wielokiszkowe, gdyz Zamawiajacy nie wyrazit zgody na takg

zmiane.
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Ponadto nie mozna zgodzi¢ sie z Konsorcjum, ze mozliwe bedzie rozliczenie za
wykonanie grobli gdyz nastgpi to na podstawie kosztorysu ofertowego. Roboty wykonane
w technologii przyjetej przez Konsorcjum nie bedg mogty by¢ rozliczone w ramach pozycji
22-24 kosztorysu ofertowego. Co prawda wskazane tam pozycje sg rozliczane jako
komplety, jednak jeden komplet to ,wykonanie grobli i odstojnika z georur”, a nie ,wykonanie
grobli i odstojnika”. Skoro zatem Konsorcjum wykona wytgcznie 25% grobli i odstojnika
z georur, nie moze rozliczy¢ tego jak wykonania 100% odcinka z georur ani nie moze
rozliczy¢ w ramach tych pozycji rob6t wykonanych w innej technologii. Tym bardziej, ze
w kosztorysie wykonawca zadeklarowat zastosowanie wytgcznie georur, a zatem rozliczane
roboty nie byltyby zgodne z tytutem rozliczenia. W konsekwencji, skoro Konsorcjum przy
kalkulacji ceny ofertowej zatozylo czesciowo odmienny od okreslonego w SIWZ sposob
wykonania przedmiotu zamowienia, Zamawiajacy powinien byt odrzuci¢ jego oferte jako
niezgodng z SIWZ.

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Odwotujgcego odwotanie nalezy uznaé za

uzasadnione i konieczne.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajac zgromadzony material dowodowy, jak réowniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, ogltoszeniu o zaméwieniu, wyjasnieniach
zamieszczonych na stronie internetowej Zamawiajgcego, ofertach, ztozonych przez
Wykonawcow wyjasnieniach, odwotaniu, pismach procesowych, atakze wyrazone
ustnie i pisemnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba

skierowata odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Mozliwos¢ dokonania w sposob nieprawidiowy
czynnos$ci badania i oceny ofert, w tym uznanie oferty konkurencyjnego wykonawcy za
najkorzystniejszg, pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamdéwienia. Wypetnione
zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
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Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystgpienia po zadnej ze Stron.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o jego

oddalenie w catosci.

Na podstawie dokumentacji przekazanej przez Zamawiajagcego w formie
elektronicznej, Izba ustalita, ze zgodnie z Rozdziatem 9 SIWZ (Opis sposobu obliczenia
ceny) Wykonawca miat sporzadzi¢ i zatgczy¢ do oferty kosztorys ofertowy wg zatgczonego
wzoru - formularz nr 4b do SIWZ jako sumaryczne zestawienie iloczynow ilosci jednostek
przedmiarowych i kalkulacyjnych cen jednostkowych Wykonawcy. Kalkulacyjne ceny
jednostkowe nalezato opracowaé w oparciu o zatgczone do specyfikacji: przedmiar robot,
dokumentacje projektowg, STWIOR, SIWZ i czynniki cenotworcze wykonawcy. Wykonawca
zobowigzany byt do opracowania kosztorysu ofertowego zgodnie z obowigzujgcym
wszystkich wykonawcéw przedmiarem roboét, bez dodawania lub ujmowania jakiejkolwiek
pozycji przedmiarowej z doktadnie przeniesionymi opisami pozycji przedmiarowych, nie
zmieniajgc jednostek przedmiarowych oraz ilosci jednostek. Wykonawca nie ma obowigzku
sporzgdzenia kalkulacji kosztorysowej zgodnie z podang w przedmiarze robét podstawg
normatywna. Przywofane katalogi naktadow rzeczowych stanowig jedynie uszczegdtowienie
opisu robot. Jezeli wykonawca uzna, ze w przedmiarach pominieto jakie$ pozycje niezbedne
dla prawidiowego wykonania robét to moze uwzgledni¢ ich koszt w innych pozycjach
kosztorysu albo w narzutach kosztow posrednich. Powyzsza zasada dotyczy rowniez
uwzglednienia w cenie ofertowej dodatkowych kosztéw, niezbednych do prawidtowego
wykonania zamowienia (np. zapewnienie nadzoru przyrodniczego), przewidzianych w SIWZ
i jej zatgcznikach. Wszystkie pozycje muszg zawieraC cene jednostkowg z narzutami. Cena
jednostkowa kazdej pozycji wyceny musi obejmowaé w zaleznosci od potrzeb: koszty
bezposrednie robocizny, materiatébw, zakupu, pracy sprzetu i transportu oraz koszty
posrednie i zysk, bez podatku VAT, podatek VAT nalezy doliczy¢ do sumarycznej wartosci
netto. W ramach ceny ofertowej Wykonawca jest zobowigzany uwzgledni¢ wszelkie inne
koszty zwigzane z realizacjg zamowienia, w tym m.in. wynikajace z organizacji zaplecza
i placu budowy, utrzymania oraz jego rozbiorki i uporzgdkowania terenu po zakonczeniu
budowy; dzierzawy placu budowy; robét tymczasowych (drogi czasowe), czasowego zajecia
pasa technologicznego, ewentualnych odszkodowan dla wiascicieli nieruchomosci za zajecie
gruntu lub szkody w uprawach rolnych zwigzane z wykonywaniem robdt budowlanych;
zapewnienia obstugi geodezyjnej: tyczenie i wykonanie powykonawczej inwentaryzacji robot;
utylizacji gruzu i innych odpaddw; przygotowania zadania inwestycyjnego do odbioru

koncowego; innych nie wymienionych w przedmiarze robét a wynikajgcych z dokumentacji
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projektowej, SIWZ oraz wzoru umowy. Wszystkie ceny okreslone przez wykonawce bedag
obowigzywaty do zakonczenia umowy i nie bedg podlegalty zmianom, z wyjatkiem
przypadkéw opisanych we wzorze umowy. Ceny jednostkowe oraz cena oferty majg byc¢
wyznaczone z doktadnoscig do jednego grosza. Kosztorys mogt by¢é sporzgdzony
w arkuszach kalkulacyjnych, w edytorach tekstowych pod warunkiem, Zze zawiera wszystkie
wymagane dane okreslone w formularzu nr 4b. Zamawiajgcy pozostawit wykonawcom
mozliwos¢ wyboru metody sporzadzenia kosztorysu ofertowego - uproszczong lub
szczegbtowg, W zwigzku z powyzszym Kkosztorysy ofertowe sporzadzone przez
wykonawcow wybrang metodg bedg traktowane przez zamawiajgcego jako prawidtowo
sporzgdzone. Wykonawca zrealizuje roboty budowlane zgodnie z zakresem rzeczowym

ujetym w SIWZ i jej zatacznikach.

W dniu 18 sierpnia 2020 roku Zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust 1 i 1la pkt 1
ustawy Pzp wezwat Wykonawce Konsorcjum Melbud do udzielenia wyjasnien, w tym
ztlozenia dowoddéw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu zaméwienia, w szczegolnosci
w zakresie opisanym w art. 90 ust. 1 pkt 1-5 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze w wyniku
analizy oferty i dyspozycji art. 90 ust 1 a ustawy Pzp stwierdzono, ze cena oferty ztozonej
przez Wykonawce w postepowaniu jest nizsza o ponad 30% od warto$ci zamowienia brutto
i stanowi 64,14 % jego wartosci. W zwigzku z powyzszymi ustaleniami wskazujgcymi na
podejrzenie wystgpienia razgco niskiej ceny, Zamawiajgcy prosit 0 przedtozenie wyjasnien
dotyczacych elementdw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny w tym kosztéw robocizny,
pracy sprzetu zakupu materiatow, zysku i innych okoliczno$ci majgcych wptyw na cene wraz

z kalkulacjg wyceny oferty.

W odpowiedzi na wezwanie Konsorcjum wskazato, ze w jego ocenie zlozona oferta
jest rzetelna, adekwatna i zezwala na realizacje zadania.
1. Konsorcjum zauwazyto, ze nie zna sposobu i metod kalkulacji czynnikdéw cenotwdrczych
w wyliczonej przez Zamawiajgcego wartosci szacunkowej zamodwienia powiekszonej
0 nalezny podatek VAT, ktéra wynosi 39.314.557,82 zt brutto. Nie mozna wiec odnies¢ sie
dlaczego cena oferty stanowi 64,14 % tej wartosci.
2. W wycenie cen jednostkowych Formularza wyceny przedmiotu zamowienia przekazanego
wraz z ofertg zostaty uwzglednione wszelkie wymagane koszty i wydatki, ktéore moga
wystgpi¢ w zwigzku z wykonywaniem robdt objetych postepowaniem przetargowym, w tym
koszty ogolne budowy, koszty zarzadu, koszty ubezpieczenia budowy, koszty nalezytego
zabezpieczenia wykonania umowy, kosztéw odszkodowan, kosztéw obstugi geodezyjnej

i geotechnicznej, kosztéw niezbednych robdt tymczasowych wraz z ryzykiem ogolnym.
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3. Konsorcjum oswiadczyto, ze wartos¢ kosztéw pracy przyjeta do ustalenia ceny ofertowej
jest wyzsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
obowigzujgcych przepiséw prawa.

4. Oferta w maksymalnym stopniu uwzglednia pozyskanie materiatu miejscowego,
a w szczegolnosci materiatu gruntowego do zasypek i faszyny. Istotny wptyw na cene miato
tez na etapie opracowywania oferty uzyskanie od dostawcow korzystnych cen na materiaty
faszynowe, kotki i pale melioracyjne, geowtdkniny oraz kamien hydrotechniczny. Ceny
te uwzgledniajg duze ilosci potrzebne do wbudowania jak rowniez bezposrednig ich dostawe
na plac budowy przez tych dostawcow. Poza tym cena kamien hydrotechniczny zostata
skalkulowana przy uwzglednieniu transportu kolejowego, co miato znaczgcy wptyw na
ostateczng cene przyjetg w wycenie ofertowe;j.

5. W wycenie miejsc odktadu urobku z robét refulacyjnych ujeto wykonanie 25% dtugosci
grobli z georur tylko w najnizszych miejscach od strony rzeki. Na pozostatej dlugosci grobli
wyzej potozonej zastosowano proekologiczne opaski palowo-wielokiszkowe uzupetnione
pakunkami faszynowymi, ziemig i darning pozyskanymi z terenu pod planowany odktad
gruntu. Przyjecie takiej technologii wykonania pozwolito na uzyskanie znacznej
o0szczednosci.

6. Po przeprowadzeniu wizji lokalnej Konsorcjum stwierdzito, ze ptywalnosé barkami po
rzece bedzie bardzo ograniczona lub niemozliwa i dlatego w wycenie ofertowej zostat
przyjety transport lgdowy urobku z robdt czerpalnych wykonywanych koparkg przy
zastosowaniu wozidet, co zostato uwzglednione w wycenie pozycji nr 40 Formularza wyceny
przedmiotu zaméwienia przekazanego wraz z ofertg. Przyjecie takiej technologii pozwolito
uzyskaé duzg oszczednosé. Tym samym w ofercie warto$¢ transportu lgdowego jest taka
sama jak transportu wodnego. Zamawiajgcy z tytutu tej zmiany nie poniesie zadnych
dodatkowych kosztéw.

7. Znaczne oszczedno$ci uzyskano przy wykonaniu opaski brzegowej z materaca kamienno-
faszynowego. Roboty te wykonywane bedg w 90% 2z lgdu przy udziale lokalnych
podwykonawcéw, ktérzy majg o wiele mniejsze koszty prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej niz Wykonawca.

8. Sprzet do prowadzonych robdt oraz Srodki transportowe sg w cato$ci wlasnoscig
Wykonawcy, wiec do wyceny ofertowej ceny sprzetu zostaty przyjete po kosztach wtasnych
uwzgledniajgcych faktyczne jego wydajnosci oraz faktyczne koszty jego eksploataciji
i utrzymania.

9. Znaczacym czynnikiem wptywajgcym na cene ofertowg jest planowana organizacja robét,
okreslajgca optymalne zasoby potrzebne do wykonania zamoéwienia oraz ich efektywne

wykorzystanie.

14



Wszystkie wymienione powyzej czynniki zdaniem Konsorcjum znaczgco wptynety na
cene ofertowg i pozwolity nam obnizy¢ cene ofertowg w stopniu 20-25% w stosunku do

,Sztywnie” wyliczonej ceny, nieuwzgledniajgcej powyzszych okolicznosci.

W dniu 8 wrzesnia 2020 roku Zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust. 1 i la pkt 1
ustawy Pzp wezwat Konsorcjum Melbud do udzielenia wyjasnien, w tym zlozenia dowodow,
dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu zaméwienia, w szczegodlnosci w zakresie opisanym
w art. 90 ust. 1 pkt 1-5 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze w swietle ztozonych wczes$niej
wyjasnien z dnia 27 08 2020r. pojawity sie u Zamawiajgcego nastepujgce watpliwosci:

W pkt 5 w wycenie miejsc odktadu urobku z robét refulacyjnych ujeto wykonanie 25%
dtugosci grobli z georur tylko w najnizszych miejscach od strony rzeki Na pozostatej dlugosci
grobli wyzej potozonej zastosowano proekologiczne opaski palowo-wielokiszkowe
uzupetnione pakunkami faszynowymi, ziemig i darning pozyskanymi z terenu pod planowany
odktad gruntu oraz kosztorysu ofertowego - Dziat 2 pozycja 22,23,24.

Zamawiajacy prosit o doprecyzowanie i wyjasnienie rozbieznosci pomiedzy ztozonym
kosztorysem ofertowym, a przestanym wyjasnieniem zawartymi w pkt 5. A takze wskazanie
na jakiej podstawie dokonano zmiany zakresu robé6t pozycji przedmiarowej (Dziat 2 poz. 22
23,24) dotyczacej wykonania grobli i odstojnika z georur we wczes$niejszych wyjasnieniach.

Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat, ze przedmiotem zamdwienia jest caty
zakres robot wskazany w przedmiarze robdt i jego rozliczenie nastgpi kosztorysem

powykonawczym.

Konsorcjum Melbud odpowiedziato na wezwanie Zamawiajgcego, iz odpowiedz
udzielona w punkcie 5. pisma z dnia 27.08.2020 wynika z troski Wykonawcy o ochrone
Srodowiska i dgzenie do jak najwigkszej renaturalizacji rzeki Pilicy z przylegtymi do niej
terenami objetymi zakresem postepowania przetargowego poprzez zastosowanie
maksymalnie w realizacji materialdbw naturalnych, ekologicznych i biodegradowalnych
(faszyna, kamien) oraz ograniczenie w jak najwiekszym stopniu stosowania materiatéw nie
biodegradowalnych jakim jest polipropylen do produkcji georur. Dlatego tez przyjeto
w stopniu technicznie niezbednym georury wykonane z polipropylenu.

W ocenie Konsorcjum udzielona odpowiedz nie stoi w sprzecznosci z gléwnym celem
projektowym, ktérym jest odmulenie rzeki wraz z wydobyciem nadmiaru gruntu oraz jego
rozplantowanie go we wskazanym przez Zamawiajgcego miejscu. Zgodnie z opisem do
projektu wykonawczego znajdujgcym sie na str. 22: ,Miejsca odkfadu gruntu nalezy
zabezpieczy¢ przed ponownym splywem urobku do rzeki. W tym celu proponuje sie

ogroblowania deponatoréw przy uzyciu georur (...)”. Projektant nie narzuca wiec,
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a wylagcznie proponuje zastosowanie georur. Instalacja ta tym samym jest wytgcznie
rozwigzaniem jednym z mozliwych, ktérego zastosowanie ma pozwolic na odsgczenie
i zagospodarowanie wydobytego gruntu zgodnie z opisem do projektu znajdujgcym sie na
str. 23: ,Nie przewiduje sie wywozu zdeponowanego gruntu. Odsgczony grunt nalezy
rownomiernie rozplantowac, powierzchnige odktadu obsadzi¢ lokalng roslinno$cig wodolubng
i szuwarowg np. ftrzciny, tatarak, sitowie.” Na powierzchniach georur niemozliwe jest
wykonanie nasadzeh. Przedstawione w odpowiedzi rozwigzanie sprzyja szybszej
renaturyzacji terenu.

Konsorcjum oswiadczyto, ze ma petng Swiadomos¢, ze rozliczenie wykonanych robot
nastgpi kosztorysem powykonawczym, a jednostkg obmiarowg wykonania grobli
w miejscach odktadu urobku jest 1 kpl. (komplet). Rozliczenie nastgpi wg cen jednostkowych
pozycji 22, 23 i 24 Dziatu 2. kosztorysu ofertowego Wykonawcy i Zamawiajacy nie poniesie
zadnych innych dodatkowych kosztéw zwigzanych z wykonaniem tych elementow robot.
Kalkulacja cen jednostkowych Wykonawcy obejmuje kompleksowe wykonanie prac,
jak réwniez koszty prac niewymienionych literalnie w kosztorysie ofertowym, a niezbednych
do realizacji zamoéwienia. W swietle powyzszych wyjasnien Wykonawca oswiadczyt, ze cena
ofertowa uwzglednia wszystkie koszty i wydatki wymienione w SIWZ, ktére nalezato w nigj

zawrzeg.

Biorac powyzsze ustalenia skiad orzekajacy lzby uznal, Ze odwotanie w calosci

zastugiwato na uwzglednienie.

Rozpoznajgc zarzut odnoszacy sie do wyjasnieh cenowych ztozonych przez
konsorcjum Melbud, z uwag natury ogoélnej zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z art. 89 ust.1 pkt 4
ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamowienia. Mozliwos¢é zastosowania przywotanego przepisu
poprzedzona by¢ musi wyczerpaniem przez Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej cene,
ktérg reguluje art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Ze stanowiska doktryny oraz orzecznictwa wynika,
ze procedura wyjasniajgca nie moze by¢ pominieta (tak wyrok ETS z 22 czerwca 1989 r.,
sygn. C-103/88). Jezeli wyjasnienia nie zostang ztozone lub z ich tresci wynika, ze mamy do
czynienia z razgco niskg ceng, oferte nalezy odrzuci¢ na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp. Ocena, czy zaoferowana cena jest wiarygodna, dokonywana jest w Swietle ztozonych
przez wykonawce wyjasnien wraz z dowodami, gdy w okolicznosciach sprawy zachodzity
podstawy do wszczecia takiej procedury wyjasniajgce;.

Samo pojecie razgco niskiej ceny w ustawie Pzp nie jest zdefiniowane. Przyjmuje sie

za orzecznictwem europejskim, orzecznictwem sadow okregowych, KIO oraz doktryng, iz za
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cene razgco niskg uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zamowien i innych ofert (tak np. wyrok Sadu Okregowego
w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08). W wyroku z dnia 28
marca 2013 roku KIO przyjeta, Zze o cenie razgco niskiej mozna mowic, gdy oczywiste jest,
ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za podang cene
bytoby nieoptacalne (sygn. akt KIO 592/13). O zjawisku razaco niskiej ceny bedziemy mowiili,
kiedy cena w stosunku do przedmiotu zamowienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego
wartosci, a réznica ta nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi
wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamowienia z innych 2zrodet niz
wynagrodzenie umowne, to zamowienie wykonac (tak KIO w wyroku z dnia 4 sierpnia 2011
r., sygn. akt KIO 1562/11).

Zamawiajacy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki,
w szczegolnosci oszczedno$é metody wykonania zaméwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia dostepne dla wykonawcy,
oryginalno$¢ projektu wykonawcy, koszty pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wyptyw pomocy
publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktéry nie ziozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamodwienia. Zamawiajgcy powinien pozyska¢ jednoznaczne wyjasnienia od
wykonawcy i dopiero w wyniku oceny tych wyjasnien podjgé dalsze decyzje, w tym
o wyborze oferty (wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 8.04.2009 r., sygn. Akt XII Ca
59/09).

Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien ma obowigzek poda¢ Zamawiajgcemu
okolicznosci uzasadniajgce obnizenie ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia lub tez
innych czynnikéw, do ktérych odnosi sie wezwanie Zamawiajgcego. Niewatpliwie przy ocenie
wyjasnien uwzgledni¢ nalezy tres¢ samego wezwania. Wyjasnienia wykonawcy sktadane
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy powinien badac nie tylko poprzez zsumowanie
podanych w nim kwot (jezeli takie podano), ale i poprzez realnos¢ poczynionych zatozen co
do czasochtonnosci pracy, co do rzeczywistosci i zgodnosci z prawem stawek
wynagrodzenia oraz do realnego kosztu czynnosci do zrealizowania celem osiggniecia
przedmiotu zamodwienia, a takze przez pryzmat ztozonych dowoddw, ktére wymienione

zatozenia wykonawcy potwierdzajg, jak chocby oferty handlowe.

Przechodzgc do oceny ztozonych w postepowaniu przez konsorcjum Melbud

wyjasnien, lzba podzielita stanowisko Odwotujgcego zaprezentowane w odwotaniu i na
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rozprawie. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby ztozone w postepowaniu wyjasnienia przez
Konsorcjum Melbud na¢ nalezy za ogolne i lakoniczne. Wyjasnienia jedynie hastowo
wskazujg na czynniki, ktére zdaniem Wykonawcy mogtyby przyczyni¢ sie do obnizenia
kosztéw. Wykonawca jednak nie zatgcza do tych hastowych stwierdzen jakichkolwiek
elementéw potwierdzajgcych dane zatozenia cenowe, co wiecej nie przedstawia réwniez
jakiejkolwiek kalkulacji. Nie przestawiono dowoddéw, ze Wykonawcy udato sie uzyskac
korzystne ceny na materiaty, nie zlozono dowodow potwierdzajgcych dysponowanie
odpowiednim sprzetem, nie przedstawiono kalkulacji dla kosztow pracowniczych oraz
kosztow zarzadczych. Wykonawca miat mozliwo$¢ i mogt przeciez przedtozy¢ oferty
zwigzane z poszczegolnymi rodzajami koszéw, chocby w zakresie materiatobw. Tymczasem
takich ofert nie przedstawiono.

Izba nie dopatrzyta sie przeszkdd ziozenia wraz z wyjasnieniami dowodow
potwierdzajgcych, ze zaktadane koszty mogty zostaé obnizone, poniewaz Wykonawca
korzystat bedzie z potencjatu lokalnych podwykonawcow. Mozna byto takze udowodnic, ze
wykonawca rzeczywiscie otrzymat rabaty na wykonanie okreslonych prac na takim poziomie,
ktére przetozyly sie na mozliwos¢ obnizenia ceny oferty. Takie materialy mogty zostaé objete
tajemnicg przedsiebiorstwa i nie by¢ udostepniane pozostatym uczestnikom postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy zdaje sie rowniez w zakresie tego punktu
nie zauwazag, iz w formularzu ofertowym konsorcjum Melbud oswiadczyto, ze prace bedzie
wykonywato samodzielnie, podczas gdy sktadajgc wyjasnienia Wykonawca wskazywat na
korzystanie z podwykonawcow. To w ocenie lzby Swiadczy, iz wyjasnienia nie miaty
szczegbétowego charakteru, nie odnosity sie do tego konkretnego postepowania a byly raczej
zbiorem ogodlnych twierdzen, ktére datoby sie zastosowaé w kazdym postepowaniu.
Konsorcjum Melbud nie wyjasnito takze co rozumie choéby pod stwierdzeniem, Zze
znaczacym czynnikiem obnizajgcym cene oferty jest planowana organizacja robot,
okreslajgca optymalne zasoby potrzebne do wykonania zaméwienia oraz ich efektywne
wykorzystanie. Wykonawca nie opisat na czym miataby polega¢ ta optymalizacja roboét
podnoszaca efektywno$é pracy wykonawcy i w jaki sposéb przetozyto sie to na kalkulacje
ceny ofertowej.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby ztozone Zamawiajgcemu wyjasnienia nie byty na
tyle szczegdtowe i wyczerpujgce, aby uznac¢ ich prawidtowos$¢. Badajgc oferty Zamawiajacy
winien kierowacC sie podstawowymi zasadami wynikajgcymi z ustawy Pzp, w tym przede
wszystkim zasadg réwnego traktowania wykonawcéw. Obowigzkiem Zamawiajgcego byto
zbadanie wyjasnien w takim samym zakresie, przy przyjeciu takich samych zatozen
i sprawdzeniu wiarygodnosci kalkulacji okreslonego rodzaju prac i zdarzen w stosunku so

ofert wszystkich wykonawcow. Zupetnie nie do zaakceptowania dla Izby jest okoliczno$¢, ze
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Zamawiajgcy uznat wyjasnienia Wykonawcy w punkcie dotyczgcym zastosowania innej niz
przewidziana w dokumentacji projektowej technologii wykonania prac. Niewatpliwie troska o
ochrone srodowiska i dgzeniem do jak najwiekszej renaturalizacji rzeki Pilicy z przylegtymi
do niej terenami objetymi zakresem postepowania przetargowego poprzez zastosowanie
maksymalnie w realizacji materiatdbw naturalnych, ekologicznych i biodegradowalnych jest
godna pochwalty, ale niestety Zamawiajacy w opisie przedmiotu zamédwienia przewidziat inny
sposob wykonania zaméwienia i osiggniecia zaktadanego celu, niz zaproponowat
Wykonawca. Nawet jezeli zastosowanie tej metody pozwolito na obnizenie kosztow oferty,
czego konsorcjum Melbud nie wykazato, to przyjecie takiego sposobu realizacji byto
niezgodne z opisem przedmiotu zaméwienia.

Konsorcjum Melbud ograniczyto sie do wskazania 9 punktow ogolnych twierdzen, bez
jakiegokolwiek przedstawienia rozbicia kosztéw na poszczegolne kategorie. Ogdlnosci i
lakonicznosci wyjasnien nie ttumaczy takze charakter wykonywanych prac. Nawet jezeli
mamy do czynienia z nieskomplikowanym zadaniem, nie moze to ttumaczyé braku wyjasnien
ze strony Wykonawcy.

Reasumujgc te czes¢ wywoddéw Izby, zauwazy¢é nalezy, ze Zamawiajgcy wezwat
wykonawce do ztozenia wiarygodnych wyjasnien i dowodow w zakresie wysokosci ceny
oferty, czemu wykonawca konsorcjum Melbud w zaden sposéb nie sprostat, gdyz nie
przedstawit dowodoéw potwierdzajgcych prawidlowosé poczynionej kalkulacji. Zdaniem
sktadu orzekajgcego Konsorcjum Melbud nie pokazato w jakim stopniu wymienione przez
niego w wyjasnieniach czynniki pozwolity mu na obnizenie ceny.

Z tych powoddéw wiasnie, w ocenie I1zby, Zamawiajgcy w sposéb nieprawidtowy ocenit
ztozone wyjasnienia jako wystarczajgce. lzba stwierdza, ze wezwany Wykonawca nie
wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Decydujgce znaczenie dla
rozstrzygniecia Izby miat fakt, ze ciezar dowiedzenia, ze cena oferty Konsorcjum Melbud nie
jest niska po otrzymaniu od Zamawiajgcego wezwania obcigzat tego wykonawce.

Z tych powoddw lzba nakazata Zamawiajgcemu w wyniku przeprowadzenia procesu

ponownego badania i oceny ofert, odrzucenie oferty Przystepujacego na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Izba podziela roéwniez stanowisko odwotania w zakresie naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w opisie przedmiotu
zamowienia jasno ustalit, ze pewne elementy przedmiotu zamdwienia w okreslone;j ilosci w
okreslonym miejscu majg by¢é wykonane z georur. Od zasady tej Zamawiajgcy nie
przewidziat wyjatkow. Nie dopuszczono mozliwosci zastosowania réwnowaznych metod

wykonania prac. Cho¢ dokumentacja projektowa zawierata pewne propozycje wykonania
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przedmiotu zaméwienia, to zapisami SIWZ Zamawiajgcy dokonat uszczegdtowienia tego
opisu, wskazujgc jakg metode uznaje za wigzaca.

Sktad orzekajgcy lzby, za Odwotujgcym wskazuje, iz udzielong odpowiedzig na
pytanie Zamawiajgcy jasno i precyzyjnie okreslit, iz przedmiot zamowienia nalezato wykonac¢
tylko z georur. Owszem, pytanie nawigzywato do mozliwosci zastosowania big-bagow ale
Zamawiajgcy w odpowiedzi nie odniost sie tylko do wymienionej technologii, ale wskazat
technologie wiodaca - ,Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zastosowanie big-bagow; przy
realizacji zadania mozna stosowaC tylko georury”. Tak udzielona odpowiedZz wigze
Zamawiajgcego i Wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty. Nie jest mozliwa zmiana sposobu
rozumienia zapisow SIWZ, w tym opisu przedmiotu zamdwienia, po terminie skfadania ofert.
Wykonawcy, przystepujgc do ztozenia ofert, mieli prawo dziata¢ w zaufaniu do wyrazonego
przez Zamawiajgcego stanowiska, ktore zawarto w opisie przedmiotu zamowienia i
wyjasnieniach (odpowiedziach na pytania) do tego opisu. Zatem zastosowanie technologii o
odmiennym charakterze niz opisany w SIWZ powoduje, ze oferta Konsorcjum Melbud jest w
swej tresci niezgodna z zapisami SIWZ i jako taka winna zosta¢ przez Zamawiajgcego

odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba na

podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z ust. 2 Pzp orzekita jak w sentencji

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 972), w tym

w szczegoblnosci § 5 ust. 4 oraz § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodniczacy:
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