Sygn. akt KIO 1477/20

WYROK
z dnia 5 sierpnia 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu w Warszawie na rozprawie w dniu 3 sierpnia 2020 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 lipca 2020 r. przez odwotujgcego:
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia - Konsorcjum: "WOD-GAZ”
Zaktad Robét Inzynieryjno-Transportowych C. S. z Solca Zdroju oraz Uzdrowisko Solec
ZdréjM. C. S. Sp. Jawna z Solca Zdroju (ul. 1 Maja 1G, 28-131 Solec-Zdréj) w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Pawtéw (ul. Pawtow 56a, 27-225 Pawtow),

przy udziale wykonawcy: Sanitex Sp. z 0. 0. z Trynczy (Tryhcza 120, 37-204 Tryncza) -

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamodwienia - Konsorcjum: "WOD-GAZ” Zaktad Robo6t Inzynieryjno-
Transportowych C. S. z Solca Zdroju oraz Uzdrowisko Solec Zdréj M. C. S. Sp. Jawna
z Solca zdroju (ul. 1 Maja 1G, 28-131 Solec-Zdrgj) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie:
dziesiec tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego: Gmina Pawtéw (ul. Pawtéw 563,
27-225 Pawtéw) kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy)

tytutem wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (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 Kielcach.



Sygn. akt KIO 1477/20

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp]
przez zamawiajgcego: Gmina Pawtow w przedmiocie zaméwienia publicznego na: ,Budowe
sieci kanalizacji sanitarnej w miejscowos$ciach Krajkéw i Grabkow, Gm. Pawiow”. Numer
referencyjny: IGKiP.271.4.2020. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w dniu 29 kwietnia
2020 r. w BZP pod nr 535766-N-2020. Wartos¢ zamowienia jest nizsza niz dotyczgca robét
budowlanych kwota okreslona w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Odwotujgcy - wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia - Konsorcjum:
"WOD-GAZ” Zaktad Robot Inzynieryjno-Transportowych C. S. oraz Uzdrowisko Solec Zdréj M.
C. S. Sp. Jawna z Solca Zdroju (wykonawca Wod-Gaz) wskazat na naruszenie - w zwigzku z
odrzuceniem jego oferty - przepiséw ustawy Pzp:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp — bezzasadne uznanie, ze
wykonawca nie wyjasnit watpliwosci w zakresie ,razgco niskiej ceny", tj. nie sprostat
ciezarowi dowodowemu wykazania, ze cena nie jest razgco niska, w sytuacji kiedy
wezwanie nie zawierato jakichkolwiek precyzyjnych zadan w swej tresci, a pomimo tego
Wykonawca w sposéb szeroki i kompletny wyjasnit, ze oferowana przez niego cena nie
jest razgco niska,

2) art. 7 ust.1i3 ustawy Pzp - przeprowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade
zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéow, co przejawia sie w
szczegodlnosci odrzuceniem oferty Odwotujgcego, pomimo ze przedstawit wyczerpujace
wyjasnienia - i to dodatkowo w sytuacji kiedy nie wiedziat jakich doktadanie dokumentdw,

danych i wyliczen zgda Odwotujgcy,

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wniost o: 1) uchylenie skarzonej czynnoSci
(odrzucenie oferty Odwotujgcego), 2a) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej
czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego wraz z uznaniem, ze
Odwotujgcy nalezycie wyjasnit ,razgco niskg cene” lub 2b) nakazanie Zamawiajgcemu
wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia ztozonego wyjasnienia ,razgco niskiej ceny” o

dodatkowe elementy ktére pozwolg Zamawiajgcemu dokonac petnej analizy.



Podat, ze Odwotujacy (...) posiada interes prawny we wniesieniu odwotania w rozumieniu
art. 179 ust. 1 ustawy pzp albowiem w przypadku uwzglednienia odwofania jego oferta winna
zosta¢ uznana za najkorzystniejszg co bedzie skutkowacC udzieleniu Odwotujgcemu
zamdwienia publicznego. Powyzsza okolicznosé ewidentnie swiadczy o posiadaniu tzw.

interesu prawnego we wniesieniu odwofania.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania wskazat:

(a) art. 89 ust. 1 pkt.4 w zw. z art 90 ust.2 i 3 ustawy Pzp

Zamawiajgcy lakonicznym pismem z dnia 22 maja 2020 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w zakresie tzw. ,razgco niskiej ceny”’. Tres¢ wezwania brzmiata nastepujaco:
,Dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1a w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy (...) Zamawiajgcy zwraca
sie 0 udzielenie wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej przez Panstwa ceny, w tym ztozenia
dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny”. W wezwaniu Zamawiajgcy nie wskazat jakich
dowodow, dokumentéw i wyliczen od Odwotujgcego zada, a po ztozeniu szczegdtowych
wyjasnien i dowodéw Odwolujgcego (ktére w zupetnosci wystarczg do uznania, iz
zaoferowana cena nie jest razgco niska a ktére zostaly przez Odwotujgcego ztozone na
zasadzie ,domyslania sie” czego zada Zamawiajgcy) Zamawiajgcy uznat, ze zlozone
wyjasnienia sg bardzo ogdlne, nie sg konkretne, wyczerpujgce i nie udowadniajg, iz cena nie
jest razgco niska. Tymczasem ugruntowana juz doktryna w tym zakresie jasno przeciez
stanowi, ze wezwanie zawsze powinno by¢ konkretne, precyzyjne, szczegdtowe, zawieraé
podstawe prawng wezwania ... przygotowujgc wezwanie, zamawiajgcy zawsze powinien
pamietaé, ze ocena udzielonych wyjasnien zawsze nastepuje w granicach zakreslonych
trescig wezwania i wykonawca moze odnieé¢ sie tylko do wskazanych przez zamawiajgcego
w wezwaniu elementéw. Réwniez J. Nowicki podkreéla iz Jezeli zamawiajgcy w wezwaniu
nie wskaze, o jakie konkretnie elementy ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych
chodzi, wykonawca ma prawo dokona¢ wyjasnienia w zakresie elementéw wybranych przez
siebie i ktére sam uwaza za istotne. W takim przypadku zarzut, ii wykonawca nie udzielit
wyjasnien, bedzie nieuzasadniony”. Odwotujgcy wskazat, ze skoro Zamawiajacy nie wskazat
o jakie elementy ceny mu chodzi i nie zazgdat konkretnych informacji, to ztozyt on takie
wyjasnienia jakie uwazat za stosowne - niemniej jednak sg one petne, kompletne i udowadniajg
iz zaoferowana cena nie jest razgco niska. Wskazat na wyroki KIO: 1498/13, 1399/14, 1135/15
oraz 82/20, stwierdzajgc, ze w pierwszym wyroku KIO stwierdzita: ,wezwanie do wyja$nienia
ceny nalezy formutowac w formie pytan wskazujgcych elementy oferty, ktére podczas badania
wzbudzity watpliwosci i ktore majg by¢ wyjasnione. Zbyt ogblnikowe formutowanie zgdania
wyjaSniania ceny powoduje, iz wykonawca moze sie jedynie domyslac w jakim kierunku majg
byc¢ przygotowane wyjaSnienia, ale nie wie czy domysty jakimi sie kieruje sg zgodne z

niewyartykutowanymi intencjami zamawiajgcego”. W podobnym tonie wypowiedziata sie KIO
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w drugim wyroku, w ktérym wskazano m.in., ze (...) w sytuacji gdy pytanie zamawiajgcego nie
odnosi sie do konkretnych elementow oferty, a wiec ma ogoélny charakter i nie precyzuje
przyczyn watpliwosci zamawiajgcego co do ceny, to zamawiajgcy hie moze czyni¢ wykonawcy
zarzutu przedstawienia ogolnikowych wyjasnien””. Roéwniez w ostatnim z przywofanych
wyrokow z br. Izba stwierdzita, ze w sytuaciji, gdy tylko to jest mozliwe, to wezwanie do ztozenia
wyjasnien winno by¢ sformutowane w formie konkretnych zagadnien, ktére budzg watpliwosci
zamawiajgcego, a ktore nastepnie bedg podlegaty wyjasnieniu przez wykonawce. Pytania lub
tez zagadnienia zakre$lone przez zamawiajgcego, ktére zostaty przedstawione wykonawcy
powinny wskazywac elementy oferty, ktére podczas badania oferty wzbudzity watpliwosci i co
do ktorych zamawiajgcy oczekuje wyjasnien. Tego rodzaju konstrukcja tresci wyjasnien
wystosowanych przez zamawiajgcego do wykonawcy ma stuzy¢ temu, aby wykonawca
posiadat wiedze, ktére elementy wyceny oferty wzbudzity zastrzezenia zamawiajgcego i w
jakim kierunku majg i$¢ jego wyjasnienia.

(b) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp

Zamawiajgcy naruszyt rowniez zasade uczciwej konkurencji albowiem ziozone przez
Odwotujgcego wyjasnienia w sposob rzetelny i nie budzgcy watpliwosci udowadniajg, ze
zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska. Odwotujgcy w sposob precyzyjny okreslit
skltadowe majgce wptyw na zaoferowang cene, ktdre Zamawiajgcy kwestionuje bez wyraznych
powoddw, nie wskazujgc przy tym podstawy do takiego kwestionowania. Nie bez znaczenia
jest fakt, ze Zamawiajgcy prowadzit réwnolegle drugie postepowanie o udzielenie zamowienia
na budowe kanalizacji o tozsamych parametrach ktére to postepowanie rozstrzygnat
dokonujgc wyboru oferty za cene - 3.115.294,80 zt brutto za wykonanie 7 305 mb kanalizacji,
co w przeliczeniu na jeden mb wykonania kanalizacji cena wynosi 426,46 zt brutto.

Natomiast przenoszac sposob oceny oferty pod wzgledem badania razgco niskiej ceny
Odwotujgcego ktory zaoferowat wykonanie 9091 mb kanalizacji za kwote 3 689 000,00 z
brutto, co w przeliczeniu na jeden mb wykonania kanalizacji cena wynosi 405,83 zt brutto za
mb. W tym przypadku Zamawiajgcy uznat wykonanie kanalizacji za cene zaoferowang przez
Odwotujgcego za niemozliwg do wykonania, a przeciez zawsze wykonanie dtuzszego odcinka
kanalizacji przektada sie na zmniejszenie ceny 1 mb kanalizacji z uwagi na zmniejszone koszty
wykonawstwa. W zaistniatej sytuacji gdzie Zamawiajgcy wzywajgc do wyjasnienia razgco
niskiej ceny ograniczyt sie do jednozdaniowego wezwania, to w ramach procedury wyjasniania
razgco niskiej ceny Zamawiajgcy nie musi poprzestac¢ na jednokrotnym wezwaniu. Dyrektywa
unijna 2014/24/UE w art. 69 ust. 3 méwi, ze Zamawiajacy w ,drodze konsultacji” ocenia
dostarczone przez wykonawce informacje o zaoferowanej cenie. Odwotujgcy ma swiadomosc,
ze skorzysta¢ z mozliwosci ponownego wezwania do wyjasnienia elementow ceny,
Zamawiajgcy musi mie¢ na uwadze, ze: moze prowadzi¢ konsultacje wytgcznie w przypadku,

gdy wykonawca udziela rzetelnych wyjasnieh popartych dowodami, a niektére z elementow
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tych wyjasnien wymagajg doprecyzowania. Opinia UZP (dostepna na stronie urzedu)
dotyczgca badania razgco niskiej ceny wskazuje, ze: ,(...) Zgdanie ponownych wyjasnien
dotyczgcych podejrzenia razgco niskiej ceny od tego samego wykonawcy nie moze prowadzi¢
do naruszenia zasady réwnego ftraktowania i uczciwej konkurencji. Takie Zgdanie jest
dopuszczalne, jesli wyjasnienia wykonawcy ztozone na wczeSnhiejsze wezwanie
zamawiajgcego budzg okre$lone watpliwosci i wymagajg doprecyzowania. Biorgc pod uwage
Ze Zamawiajgcy w wezwaniu nie wskazywat na zadne elementy zaoferowanej ceny ktore
nalezy wyjasnic to ta zasada ponownego wezwania uszczegotowienia wyjasnien nie bedzie
naruszona.”

Z pewnoscig ponowne zgdanie wyjasnieh nie moze prowadzi¢ do ztozenia zupetnie nowych
wyjasnien, czy tez prowadzenia procedury wyjasnieh do czasu petnego usprawiedliwienia
przez wykonawce swojej wyceny ofertowej ale dopuszczalne jest przedtozenia dalszych
wyjasnien ktérych Zamawiajgcy nie zadat. Ponowne Zzgdanie wyjasnien musi by¢é zatem
uzasadnione w Swietle wyjasnien czy dowodow przedtozonych przez wykonawce »na
pierwsze wezwanie«. Zamawiajgcy nie ma obowigzku ponownie wzywaé wykonawcy do
ztozenia wyjasnien, jezeli wezwanie byty precyzyjne a wykonawca nie rozwiat jego watpliwosci
co do podejrzenia razgco niskiej ceny i nie przedstawit na potwierdzenie powyzszego
stosownych dowodow. W sytuacji wyjasnienia razgco niskie ceny bedgcej przedmiotem
whiesionego odwotania trudno moéwi¢ o wystarczajgcym lub nie wystarczajgcym wyjasnieniu
zaoferowanej ceny skoro swych potrzeb w wezwaniu do wyjasnienia nie okreslit Zamawiajacy.
Ponownie wskazat na orzecznictwo KIO, w tym przypadku: sygn. akt. KIO 77/16, (...)
stwierdzajac, ze (...) art. 90 ust 1 ustawy (...) pozwala zamawiajgcemu na skierowanie do
wykonawcy wezwania do ztozenia dodatkowych wyjasnien dotyczacych kalkulacji ceny,
jednak w sytuacji, gdy wykonawca ziozyt rzetelne, szczegdtowe wyjasnienia poparte
dowodami, ale jakies elementy tych wyjasnien budzg jego watpliwosci, czy wymagaja
doprecyzowania. Jest to prawo zamawiajgcego, a nie jego obowigzek. Uprawnienie to nie
moze jednak prowadzi¢ do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw w
postepowaniu, do czego mogtoby dojs¢, gdyby zamawiajgcy zwracajgc sie powtdrnie o

wyjasnienia, sugerowat wykonawcy, jakie wyjasnienia powinien ostatecznie ztozyc.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie i podtrzymat

decyzje dotyczaca odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Stwierdzit w szczegdlnosci, ze (...) u podstaw negatywnej oceny oferty Odwotujgcego
legta tre§¢ wezwania skierowanego przez Zamawiajgcego, co zdaje sie sugerowac

Odwotujgcy. Zaden przepis nie okreéla elementéw, ktore zobowigzany byt zawrzec

6



zamawiajgcy w tresci wezwania. Stad, dziatajgc w granicach prawa Zamawiajgcy ma swobode
co do sposobu wezwania. Podstawg wezwania do wyjasnien byto zaistnienie przestanki, o
ktorej mowa w art. 90 ust. 1a, a wiec 30 % rbéznica pomiedzy ceng oferty a wartoscig
szacunkowg zamodwienia i srednig arytmetyczng. W takiej sytuacji na zamawiajgcym cigzy
obowigzek wezwania wykonawcy do wyjasnien, nawet jesli nie stwierdzit okreslonych
obszaréw swojego zainteresowania. Oczywiscie, gdyby zamawiajgcy uznat, ze ktorys element
oferty, w szczegdlnosci jakas konkretna cze$¢ skladowa ceny budzi jego watpliwosci wéwczas
miatby obowigzek wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie za$ ust. 1a. Wigzatoby sie
to z tym, ze musiatby wskazaé, ktore konkretnie elementy wzbudzity jego watpliwosci.
Natomiast, jesli podstawg wezwania byt art. 90 ust. 1a, ktéry wymusza niejako automatyczne
wezwanie spowodowane czynnikami arytmetycznymi narzuconymi przez ustawodawce to
trudno naktada¢ na zamawiajgcego obowigzek precyzowania konkretnych obszaréw do
wyjasnien. Wskazat na wyrok KIO 1056/19, w ktérym zaznaczono, ze zamawiajgcy nie ma
obowigzku zawiera¢ w wezwaniu do wykonawcy takich szczegétowych pytan odnoszgcych sie
do ceny jego oferty, gdyz z zadnego przepisu ustawy - Prawo zamowien publicznych
obowigzek taki nie wynika. Zamawiajgcy moze zatem ograniczy¢ sie w wezwaniu do
przytoczenia tresci art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Ocena postawy wykonawcy moze by¢ czesciowo
zalezna od dziatah zamawiajgcego jednak przy wezwaniu w trybie art. 90 ust. 1 nie za$ ust.
1a. W Swietle odwréconego ciezaru dowodu w zakresie razgco niskiej ceny nie jest mozliwe
obarczanie zamawiajgcego odpowiedzialno$cig za nienalezyte ztozenie wyjasnien i nie
ztozenie dowodow. Odwotujgcy powotat w swojej argumentacji wyroki KIO 1498/13, KIO
1399/14 ktére wydane zostaty w poprzednim stanie prawnym. Z kolei w wyroku KIO 82/20
rozstrzygniecie lzby opierato sie gtdbwnie na przyjeciu, ze wykonawca ztozyt wyjasnienia i
dowody na wystarczajgcym do oceny poziomie. Wykonawca ztozyt przede wszystkim
kosztorys obrazujgcy ceny jednostkowe, czego nie uczynit Odwotujgcy w mniejszym
postepowaniu. Zamawiajgcy ponadto zwrdcit uwage, ze zarzut zwigzany z treScig wezwania
nalez uzna¢ za spozniony, gdyz wykonawca mogt kwestionowac te czynno$¢ w zawitym
terminie biegngcym od dnia jej dokonania tj. od 22.05.20 r. Odnoszac sie do kwestii weryfikacji
ceny oferty wykonawca, zdaniem Zamawiajgcego nie do$¢, ze nie zaprezentowat w jaki
sposob skalkulowat cene, to nie zatgczyt rowniez stosownych dowodow, a dokumenty
przedtozone w formie ofert od podwykonawcoéw nie zostaty przez wykonawce nalezycie
skomentowane. Trudno bowiem uznac, ze wskazanie cen zakupdw okreslonych elementow
dla zadania polegajgcego na wykonaniu robot budowlanych bytoby wystarczajgce. Zakup
okreslonych urzadzen czy materiatow to jedynie mata czes¢ catego zamodwienia. Stad,
nalezato przyjac¢, ze ztozone wyjasnienia sg nie wystarczajgce. Odwotujgcy, jak wynika ze str.
3 wyjasnien nie miat watpliwosci, jakie aspekty powinien wyjasni¢, gdyz powotat sie wprost na

te wymienione w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, tj. oszczednos¢ metody wykonania zamowienia,
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rozwigzania techniczne, sprzyjajagce warunki wykonania zamowienia, koszty pracy itd.

Okreslenie samodzielnie przez Odwotujgcego obszaréw do wyjasnien stoi w sprzecznosci z

tezg, iz zamawiajgcy nie okreslit szczegétowego wezwania. Wykonawca byt w stanie bowiem

udzieli¢ i nie musiat sie domysla¢ intencji zamawiajgcego, ktory powotat sie na ww. przepis.

Jednak problem udzielonych wyjasnien polega na tym, ze majg one charakter deklaratoryjny i

opierajg sie na ogolnych odwiadczeniach bez potwierdzenia w dowodach, na co powotat sie

zamawiajgcy W podstawie faktycznej odrzucenia oferty. | tak wykonawca w ztozonych
wyjasnieniach wskazat kilka okoliczno$ci:

1) Posiadanie bogatej bazy pojazdow i bazy sprzetowej, przy czym wykonawca nie wykazat
np. poprzez faktury zakupu albo dowody rejestracyjne, iz faktycznie je posiada oraz nie
wyjasnit jak wplywa to na poziom zaoferowanej ceny

2) Dysponowanie wykwalifikowanym personelem jednak wykonawca nie przedtozyt umow o
prace i nie wykazat, a jedynie oswiadczyt, ze wynagrodzenie jest zgodne z przepisami o
ptacy minimalnej.

3) Uwzglednienie uwarunkowan gruntowych i geograficznych, lecz wykonawca nie wskazat
dowoddw na uwzglednienie w cenie np. wykonania odwiertow czy badan.

4) Uwzglednienie przyznanych rabatéw na urzadzenia i materiaty — jednak wykonawca nie
wykazat poziomow tych upustéw

5) Woycena oferty obejmowata narzuty w postaci kosztow posrednich i zysku jednak z
powodu braku zatgczenia do wyjasnieh szczegdtowej kalkulacji np. w formie kosztorysu
wykonawca nie poinformowat jakie zastosowat ceny jednostkowe poszczegdinych robét
budowlanych a jedynie zadeklarowat, ze sg one zgodne z cennikiem Sekocenbud, co
réwniez nie zostato wykazane. Kosztorys ofertowy umozliwia weryfikacje zatozen, jakie
przyjat wykonawca przy opracowywaniu oferty — wskazuje, czy oferowany przedmiot jest
poprawny, zgodny z opisem przedmiotu zaméwienia i prawidlowo wyceniony a wiec
stanowitby ewentualny dowod.

6) Wykonawca powotat sie na otrzymang pomoc publiczng, z ktérej rzekomo sfinansowat
zakup maszyn jednak nie wskazat w jakiej wysokosci i w jaki sposéb przektada sie to na
obnizenie ceny. Na cene oferty wptyw majg raczej koszty eksploatacji sprzetu, nie zas
koszty jego zakupu.

Wszystkie powotane pozostajg gotostowne, gdyz nie majg poparcia w dowodach. Jedynym

elementem wykazanym sg ceny za zakup materiatéw, ktére jednak w catkowitej cenie za

zamowienie stanowig tylko czes¢. Dla zamdwienia na roboty budowlane ceny materiatdw maja
drugorzedne znaczenie, a skoro wykonawca nie poinformowat o cenach jednostkowych
poszczegolnych robdt i nie wykazat jakie poniesie koszty zatrudnienia pracownikéw nalezato

uznaé, ze zlozone w tym czesciowym zakresie dowody sg niewystarczajgce. Gdyby



zamawiajgcy przyjat ztozone wyjasnienia niepoparte dowodami natazitby sie na zarzut

naruszenia zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurenciji.

Zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajagcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory
nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, Zze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. W art. 90 ust. 2 ustawa okresla, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. W tym miejscu nalezy zauwazyc¢, ze
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zawiera przestanke odrzucenia oferty skonstruowang odmiennie niz
w art. 89 ust. | pkt 4 tej ustawy, ktoéry stanowi o odrzuceniu oferty zawierajgco razgco niskg
cene. Przestanka odrzucenia oferty okreslona w art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nie wymaga
stwierdzenia, ze cena oferty jest razgco niska. Przepis ten natomiast zawiera sankcje, ktorg
objety zostaje wykonawca, ktory albo nie uniesie ciezaru dowodu wyjasnien o ktérych mowa
w art. 90 ustawy Pzp, albo ktéry nie dotozy nalezytych staran w sktadaniu tych wyjasnien -
badz tez catkowicie zaniecha podjecia dziatan w tym kierunku. Przyjeta przez ustawodawce
konstrukcja jest logiczng konsekwencjg ustalonego rozktadu ciezaru dowodu, ktory w zakresie
braku razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy, zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. W
sytuacji bowiem, gdy zamawiajgcy wezwatby do wyjasnien, a wykonawca nie udzielitby
jednoznacznej i konkretnej odpowiedzi zamawiajgcy nie mégtby jednoznacznie stwierdzic, ze
oferta zawiera razgco niskg cene (art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp). Zamawiajgcy pozostatby
bez narzedzia pozwalajgcego na dyscyplinowanie nierzetelnego wykonawcy, co
paralizowatoby postepowanie. Ponownie wskazat na orzecznictwo w tym przypadku KlO:
23/18 1 503/18, podkreslajac, ze (...) jako brak udzielenia wyjasnien nalezy rozumie¢ nie tylko
catkowitg biernos¢ po stronie wykonawcy (tj. brak odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego),
ale rowniez ztozenie wyjasnien o charakterze ogdlnym, nierzeczowym, niepopartym faktami.
Odmienne podejscie do wykonawcy, ktéry wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art. 90 ust. 2
ustawy Pzp nie doktada nalezytej starannosci w ziozeniu wyjasnien, stanowitoby jego
uprzywilejowanie, co z kolei naruszatoby zasade rownego traktowania wykonawcéw i uczciwe;j
konkurencji. Zgodnie z art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, w przypadku gdy cena catkowita oferty jest
nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od
towardéw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 11 2 lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych,
ktore nie wymagajg wyjasnienia lub wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od
towarow i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktore nastgpity po wszczeciu
postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrocic

sie 0 udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1. Jak wynika ze stanu faktycznego
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sprawy, okreslona w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp przestanka wezwania do wyjasnien zaistniata,
co byto jest okolicznoscia bezsporng. Nie budzi zatem watpliwosci, Zze po stronie
Przystepujgcego zrodzit sie okreslony w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, wobec wezwania zamawiajgcego. W ocenie
zamawiajgcego analiza ztozonych przez Odwotujgcego musi prowadzi¢ do wniosku, iz w tej
sprawie zachodzi powyzej opisana sytuacja braku nalezytej starannosci. Odwotujgcy przestat
wyjasdniania niepoparte stosownymi dowodami. Obowigzek ziozenia dowodoéw wynika
zarowno wprost z ustawy (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp), jak i natozony zostat przez
Zamawiajgcego w tre$ci wezwania do wyjasnien. W tym stanie rzeczy ponowne wezwanie

Odwotujgcego do wyjasnien bytoby nieuprawnione a oferte nalezato odrzucié.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpienie zgtosit

wykonawca: Sanitex Sp. z 0.0. z Tryncza wnoszac (jak zamawiajgcy) o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotujgcy w odwotaniu wskazat na naruszenie:

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp z uwagi na bezzasadne jego
zdaniem uznanie przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie wyjasnit watpliwosci w
zakresie ,razgco niskiej ceny", tj. nie sprostat ciezarowi dowodowemu wykazania, Ze cena
nie jest razgco niska, w sytuacji kiedy wezwanie nie zawierato jakichkolwiek precyzyjnych
Zgdan w swej tresci, a pomimo tego Wykonawca w sposob szeroki i kompletny wyjasnit,
Ze oferowana przez niego cena nie jest razgco niska,

4) art. 7 ust.1 i 3 ustawy Pzp, poniewaz postepowanie zostato przeprowadzone w sposéb
naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji | rownego traktowania
wykonawcéw, co przejawia sie w szczegoélnosci odrzuceniem oferty Odwotujgcego
pomimo iz przedstawit on wyczerpujgce wyjasnienia - i to dodatkowo w sytuacji kiedy nie

wiedziat jakich doktadanie dokumentéw, danych i wyliczen zgda Odwotujgcy.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uchylenie czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego i nakazanie Zamawiajacemu dokonania ponownej czynnosci oceny ofert
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego wraz z uznaniem, ze Odwotujgcy nalezycie wyjasnit
,razaco niskg cene” lub nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia
ztozonego wyjasnienia ,razgco niskiej ceny” o dodatkowe elementy ktére pozwolg

Zamawiajgcemu dokonac petnej analizy.

10



Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy na realizacje inwestycji przewidziat kwote brutto 5 261 659,82 zt. W
postepowaniu oferty ztozylo szesciu wykonawcow: ,INSTALBUD” sp z 0.0. z ceng 9 704
760,35 zt; 2) WOD-GAZ” - 3 689 000 00 zt; 3) Przedsiebiorstwo Budowlane ,Modut” Sp. z o.0.
- 5462 495,19 zt; 4) Przedsiebiorstwo Budowlane ,Budomont” Sp. z 0.0. — Lider Konsorcjum
- 5 392 935,00 zt; 5) Sanitex” Sp z 0.0. 4 769 940,00 z}; 6) ,EKOKANWOD” C. i P. sp. |. -

5891 700,00 z

O wyjasnienie ceny ofertowej w pidmie z dnia 22.05.2020 r. zostat wezwany
Odwotujgcy WOD-GAZ” z uwagi na cene oferty w kwocie 3.689.000 zt. W tym wezwaniu —
co do meritum - wskazano: (....) Dziatajgc na podstawie art. 90 ust. Ta w zw. z art. 90 ust. 1
ustawy (....) Prawo Zamoéwiern Publicznych (.....) Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej przez Panstwa ceny, w tym ztozenie dowodéw
dotyczacych wyliczenia ceny. WyjasSnienia i stosowne dowody nalezy ztozy¢ w terminie do dn.
27.05.2020r”. Niewatpliwie to wezwanie jest wezwaniem ogoélnym, jednakze w tym przypadku
nalezy mie¢ na uwadze postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ),
w ktoérych Zamawiajgcy w punkcie 13.9 do 13.12 opisat mechanizm dla procedury badania,
czy oferta nie zawiera ceny razgco niskiej. Na okolicznos¢ tej procedury badania wskazano:
»13.9. Jezeli zaoferowana cena lub jej istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwoSci
wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisbw, Zamawiajgcy zwraca Sie 0
udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddéw, dotyczgcych wyliczenia ceny w szczegdlnosci
w zakresie:

a) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo  sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamoOwienia dostepnych dla
Wykonawcy, oryginalnos$ci projektu Wykonawcy, kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta
do ustalenia ceny nie moze byc nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace na
podstawie art. 2 ust. 3—5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.

a. minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177);

b) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;

C) wynikajgcym z przepisow prawa pracy | przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamoéwienie;

d) wynikajgcym z przepisOw prawa ochrony Srodowiska;

e) powierzenia wykonania czesSci zamowienia podwykonawcy.

13.10. W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:
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b)

wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towarow i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 | 2 ustawy Pzp lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktorych mowa w pkt 13.10., chyba ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia;

warto$ci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznoSci, ktore nastgpity po wszczeciu
postepowania, w szczegoblnos$ci istotnej zmiany cen rynkowych, Zamawiajgcy moze

zZwrocic sie o udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa w pkt 13.10.

13.11. Obowigzek wykazania, Ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na

Wykonawcy.

13.12. Zamawiajgcy odrzuca oferte Wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien Ilub jezeli

dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco

niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia’.

W wezwaniu z dnia 22.05.2020 r. Zamawiajgcy zwrocit uwage (dwukrotnie) na

obowigzek przedtozenia dowodow. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie przedstawit

wyjasnienia w piSmie z dnia 26 maja 2020 r. w ktérych:

na str 1 podat informacje o dziatalnosci firmy i bogatej (jak zaznacza wykonawca) bazie
sprzetowo-transportowej deklarujac, ze: ,Sprzet, ktérym dysponujemy pozwala wykonac
powyzsze zaméwienie w stosunku krotkim czasie w prawidfowy sposob. Sprzet, ktory
uzywamy jest nowy, a co za tym idzie rowniez nowoczesny pod wzgledem rozwigzan
technicznych”.

na str 2 i str 3, ktére stanowig powtérzenie tych samych tresci podat, ze: ,Ponizej
przedstawiamy elementy kalkulacji ceny ofertowej, gdzie cena zakupu
poszczegolnych/najwazniejszych materiatow ksztaftuje sie nastepujgco: (...). Dalej
wymienia w 15 pozycjach materiaty i podaje ceny za mb (lub komplet lub warto$¢ zakupu),
(jak wskazat) materiaty, co do ktorych ,Wykonawca przed sporzgdzeniem oferty zwrdcit sie
z zapytaniem do Firm o przedstawienie ofert cenowych na materiaty i urzgdzenia niezbedne
do wybudowania sieci kanalizacyjnej.”

na str 4 wymienit pozycje 16 i deklarowat, ze: ,materiaty posiadajg odpowiednie atesty i
certyfikaty oraz aprobaty techniczne. Materialy odpowiadajg zapisom projektu

budowlanego i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia’.

Dalej (takze na str 4 i str 5) wskazat:

.Wykonawca kalkulujgc cene oferty zatozyt narzut kosztéw posrednich w wysokosci 25,5%

oraz zysk w wysokoSci 156%. Na generowanie niskich kosztow ma wptyw bycie matym
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przedsiebiorcg, dysponowanie kadrg o wieloletnim doswiadczeniu zawodowym oraz
stosowanie oszczednej metody wykonania zamowienia za pomocg wta$ciwej organizacji pracy
i wydajnoSci oraz przy wybraniu najnowszych rozwigzan technicznych.

Wykonawca posiada wtasng piaskownie piasku, na ktorg posiada koncesje wydang przez
Staroste Buskiego.

Réwniez koszty pracy, ktérych warto$¢ zostata przyjeta do ustalenia ceny nie jest nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace (czyli 2.600,00 ztotych obowigzujgcego w 2020 roku)
ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3—5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z pozn. zm., Dz. U. 2015r. poz. 2008 oraz
z 2016r. poz. 1265).

Wykonawca dokonujgc oceny, zastosowat podstawy wyceny wg katalogow norm rzeczowych,
stosujgc wtasne wspofczynniki do norm adekwatne do mozZliwosci wykonawstwa,
uwzgledniajgc posiadanie nowoczesnego sprzetu, a ceny robocizny, materiatow i pracy
sprzetu zostaty skalkulowane zgodnie z obowigzujacymi cenami wg

SEKOCENBUDU, ustawy o minimalnym  za prace obowigzujgcych obecnie na rynku.
Wszystkie elementy wyceny robot spetniajg techniczne wymagania wykonania i odbioru
zgodnie ze sztukg budowlana.

Wykonawca wspoipracuje od lat ze statymi dostawcami materiatow i urzgdzen (hurtowniami,
producentami materiatdw i urzgdzen), dlatego tez korzysta z rabatéw na materiaty i zakupuje
je po korzystnych, konkurencyjnych cenach.

Zaoferowana cena jest ceng pokrywajgcg wydatki wykonawcy zwigzane z realizacjg
zamoéwienia, jest ceng realng w relacji do cen rynkowych podobnych zamoéwien, jak rowniez
jest ceng wiarygodng i nie oderwang od realiéw. Za tg cene jest mozliwe nalezyte zamdwienia.
Sposob uksztaftowania ceny wynika z powodow o obiektywnym charakterze. Warto rowniez
wskazac, ze dla oceny, czy rozpatrywana oferta zawiera razgco niskg cene, nalezy badac
0going cene oferty, a nie ocenia¢ poprawnos$c wyliczeri dokonanych przez wykonawce, ani tez
poszczegoinych sktadnikow, jakie skfadajg sie na cene oferty, poniewaz zamawiajgcy nie
powinien ocenia¢ poszczegdlnych cen jednostkowych lecz cene cafej oferty.

Rozwarstwienie cen ofert w postepowaniu kazdorazowo jest pochodng ogdlnej sytuacji
rynkoweyj, jak tez istniejgcej konkurencji miedzy wykonawcami w danej branzy, rzutujgcej, na
ile wykonawcy sg sktonni obnizy¢ marze zysku, aby uzyskac¢ zamowienie. Zaoferowana cena
pokrywa koszty realizacji zamoOwienia oraz zapewnia osiggniecie minimalnego zatozonego
zysku.

Wykonawca kalkulujgc cene oferty brat pod uwage wytgcznie koszt realizacji zamowienia oraz
zatozony zysk. Kalkulacje opierat na rzeczywistym dos$wiadczeniu na rynku robot.
Wykonawca wzigt pod uwage wszystkie czynniki w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a zatem m.in.

oszczednos$¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, sprzyjajgce
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warunki wykonania zamdéwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy,
koszty pracy, dla ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, przepisow
wynikajgcych z prawa pracy i przepiséw spotecznych, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym
realizowane jest zaméwienie, wykonanie zamoéwienia zgodnie z przepisami prawa ochrony
Srodowiska, wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw, ktére
bez zaktdécenia uczciwej konkurencji wptynety na wysoko$¢ ceny w ztoZonej ofercie.

Wykonawca dochowat nalezytej starannoSci podczas dokonywania szacowania zamowienia.

Wykonawca informuje rowniez, ze uzyskat pomoc publiczng w rozumieniu ustawy z dnia 30
kwietnia 2004 r. o postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy publicznej (Dz. U. z 2007r.,
Nr 59, poz. 404 ze zm.) na podstawie umowy o dofinansowaniu projektu w ramach Dziatania
1.1 ,Bezposrednie wsparcie sektora mikro, matych i srednich przedsiebiorstw” O$ | ,Rozwdj
Przedsiebiorczo$ci” na ,Zakup nowoczesnych maszyn w celu podniesienia konkurencyjnoS$ci
i innowacyjnosci firmy , WOD-GAZ”. W ramach przyznanej pomocy zostaty zakupione
nowoczesne maszyny (koparko fadowarki, spycharka, samochody ciezarowe), ktére bedg
rowniez uczestniczy¢ w realizacji zadania zwigzanego z budowg sieci kanalizacyjnej.
Zakupiony sprzet jest sprzetem nowym, ekonomicznym co przedktada sie na niskie koszty
Jego utrzymania, mniejsze zuzycie paliwa oraz wiekszg szybkos$¢ wykonania prac.

Firma ,WOD-GAZ” nie przewiduje powierzenia wykonania zamowienia podwykonawcom.
Podane powyzej czynniki miaty rowniez wptyw na skalkulowanie ceny oferty.

Reasumujgc wskazujemy, Zze oferowana przez nasze konsorcjum Firm, cena dla
przedmiotowego zadania nie jest ceng, ktérg nalezy kwalifikowacC jako razgco niskg w
szczegolnosci w $wietle sytuacji na rynku ustug robét budowlanych.

Wykonawca o$wiadcza, ze zadanie zwigzane z budowg kanalizacji sanitarnej w miejscowosci
Krajkoéw i Grabkéw, gmina Pawtow, wykona za zaoferowang cene ofertowg zgodnie ze sztukg
budowlang i obowigzujgcymi przepisami prawa budowlanego oraz w wyznaczonym terminie,

nie pomniejszajgc jakosci wykonania robét i udzielajgc gwarancji zgodnie z zapisami SIWZ”.

Do tych wyjasnien jako dowody zgdane w wezwaniu dotgczono 4 handlowe oferty
cenowe: trzy - od firmy handlowej Neptun i jedng - od firmy Hydro-Marko. W pierwszej ofercie
(od firmy neptun) dotyczgcej m.in. rur zastrzezono jej waznos¢, co do cen w przypadku
realizacji catosci zamowienia. W toku rozprawy wykonawca Przystepujgcy podnosit, ze iloSci
sg zawyzone (czemu Odwotujgcy sie nie sprzeciwit) i dotyczy¢ muszg dostaw takze na rzecz
innych zamowien. Takze Przystepujacy zwracat uwage na pozycje 4 z wyjasnien (str 2 i
powtdérzenie ze str 3), ze wymienione rury nie dotyczg (bez protestu Odwotujgcego) tego

przedmiotu zamowienia.
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Zamawiajgcy w decyzji z dnia 26.06.2020 r. wskazat, ze oferta Wykonawcy podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp (...) poniewaz zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia co potwierdza dokonana ocena

wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami”.

Izba zgodzita sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego przedstawionym w uzasadnieniu tej
decyzji, ze: wyjasnienia ztozone (...) sg jednak bardzo ogdlne i zawierajg jedynie informacje o
bazie sprzetowej i jednostkowych cenach materiatow, ktére sg dostepne na wolnym rynku dla
wszystkich Wykonawcow biorgcych udziat postepowaniu oraz w Zaden Sposob nie
przedstawiajg zadnych konkretnych wyliczen czy szczegotowych kalkulacji”. Niewatpliwie
zatgczone do wyjasnien oferty cenowe na materiaty i urzgdzenia od dwdch dostawcow
niewiele wnoszg do wyjasnienia razgco niskiej ceny, ktore ogdlnie ograniczyto sie do
stwierdzenia, ze wzieto pod uwage te sktadowe, co nie dawato Zamawiajgcemu moZzliwosci
ich weryfikacji w jakikolwiek sposdb. Z uwagi na znaczng dysproporcje w stosunku do
pozostatych cen ofertowych w postepowaniu wyjasnienia Wykonawcy nie potwierdzajg w jaki
Sposob cena ofertowa Konsorcjum miesci sie w zakresie cen oferowanych na rynku ustug
zwigzanych z budownictwem sieci kanalizacyjnych. Brak jest rowniez w wyjaSnieniach
Konsorcjum dowodow na ustalenie, ze cena przyjeta zostata biorgc pod uwage minimalne
wynagrodzenie za prace na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu, a tym samym minimalnej stawki godzinowej wymaganej
przepisami prawa pracy. Informacja Konsorcjum o uzyskaniu pomocy publicznej na zakup
maszyn nie ma wpltywu na obnizenie wartosci oferty w stosunku co do cen pozostatych
wykonawcéw, a jedynie potwierdza dysponowanie wymaganym przez Zamawiajgcego
sprzetem technicznym. Ponadto zatozenie przez Konsorcjum zysku w wysokos$ci 156% jest
zaprzeczeniem wskazanego sposobu na obnizenie ceny oferty a tym samym uzyskania
konkurencyjnosci zaoferowanej warto$ci realizacji przedmiotowego zadania. Z uwagi ha
warunki geologiczne wystepujgce w gminie Pawtow (w tym miejscowosciach sgsiednich, gdzie
wybudowano juz sie¢ kanalizacji sanitarnej w b. trudnych gruntach skalistych oraz rumoszach
skalnych) Zamawiajgcy w pkt 12.5.2 i 15.5.4 SIWZ wyraznie zastrzegt konieczno$¢ wykonania
dodatkowych przewiertow w iloSci ok. 1000 mb oraz wykonania wykopow w Sciankach
szczelnych ok. 200 mb, co dodatkowo podnosi warto$¢ kosztow zrealizowania inwestycji.
Swiadczy to fakcie, iz Wykonawca w swej ofercie nie uwzglednit wszystkich kosztéw realizacji
inwestycji i w sposob nierzetelny dokonat obliczenia ceny. Majgc powyzsze na uwadze
nalezato zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze wyjasnienia Konsorcjum nie sg konkretne, i nie
pozwalajg Zamawiajgcemu przyjac¢ bez zadnych watpliwosci, ze zaoferowana cena pozwoli

na terminowe i zgodne ze sztukg budowlang wykonanie Zamoéwienia. Wyjasnienia Wykonawcy
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nie udowadniajg zatem w sposéb maksymalnie rzeczowy, precyzyjny, jednoznaczny i nie
budzgcy najmniejszej walpliwosci Zamawiajgcego, Ze skfadowe ceny sg racjonalne |

umozliwiajg prawidtowe wykonanie przedmiotu zamoéwienia”.

W odwotaniu wykonawca nie odnosi sie do tych okolicznosci. Zarzuty jakie podnosi w
odwotaniu sg skierowane do tresci wezwania z dnia 22 maja 2020 r., jednakze w odpowiedzi
na to wezwanie odwiadczyt, ze: ,Wykonawca wzigt pod uwage wszystkie czynniki w art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, a zatem m.in. oszczedno$¢ metody wykonania zamowienia, wybrane
rozwigzania techniczne, sprzyjajgce warunki wykonania zamoOwienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy, koszty pracy, dla ktérych warto$¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze byc¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej
stawki godzinowej, przepisow wynikajgcych z prawa pracy i przepisow spotecznych,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie, wykonanie zamoéwienia
zgodnie z przepisami prawa ochrony srodowiska, wpfyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepisow, ktore bez zaktécenia uczciwej konkurencji wptynety na
wysokos¢ ceny w ztozonej ofercie. Wykonawca dochowat nalezytej staranno$ci podczas

dokonywania szacowania zamdéwienia.”

Izba zwraca uwage, ze w punkcie 12.6. SIWZ zawarto wytyczne, co do podstaw
ustalania ceny ofertowej: ,Cena ofertowa powinna wynika¢ z kosztorysu ofertowego
sporzgdzonego metodg kalkulacji uproszczonej. Wykonawca, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona ztozy na wezwanie Zamawiajgcego kosztorys ofertowy wedtug wzoru druku
kalkulacji wartosci kosztorysowej okreslonego w zatgczniku nr 9 do SIWZ, wedtug kolejnosci
pozycji wymienionych w przedmiarach robét. Wykonawca celem sporzgadzenia kosztorysu
ofertowego wykorzystuje pomocniczo przedmiar robot.

Kosztorysy ofertowe nalezy opracowa¢ zgodnie z zatgczonymi przedmiarami z
podsumowaniem warto$ci poszczegdlnych rozdziatow i elementéw robot, wraz z dotgczeniem
tabeli elementéow scalonych. Wykonawcy zobowigzani sg do wyceny wszystkich pozycji
przedmiaru zgodnie z ich opisem.

Jezeli jakie$ roboty zdaniem wykonawcy powinny by¢ zgodnie z dokumentacjg techniczng
ujete w wynagrodzeniu ryczaftowym a nie sg podane w przedmiarze robot, to wykonawca
powinien je przyja¢ do wykonania w kosztorysie ofertowym. W przypadku réznic pomiedzy
dokumentacjg techniczng a przedmiarem robdt wykonawca zobowigzany bedzie uwzglednic
w pierwszej kolejno$ci dokumentacje techniczng”.

Zatem wezwany wykonawca mogt jako dowdd przedstawiC witasnie taki dokument, ktory

musiat dysponowac, chociazby dlatego, ze stanowit on wymagang podstawe do obliczenia
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ceny ryczattowej i takze ten wykonawca, (gdy oferta zostataby najwyzej oceniona) mogt byé

wezwany do jego ztozenia.

Reasumujgc, Izba podzielita argumentacje Zamawiajgcego i Przystepujgcego
wykonawcy, ze argumentacja przedstawiona w odwotaniu (takze na rozprawie), w czesci
dotyczgcej uzasadnienia zarzutow odwotania, sprowadza sie do zgdania wezwania
Odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny, podczas
gdy zarzuty odwotania dotyczace bezpodstawnego uznania zlozonych wyjasnieh za
niewystarczajgce nie zawierajg uzasadnienia faktycznego i prawnego. Takze na rozprawie
(poza ogdlnymi stwierdzeniami) nie odniesiono sie do ustalen Zamawiajgcego i nie podano,
ktére elementy wyjasnieh swiadczg o tym, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku

do przedmiotu zaméwienia.

Ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny - zgodnie z art. 190 ust. l1a
pkt 1 ustawy Pzp - spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem
postepowania odwotawczego. W uzasadnieniu odwotania — w tym stanie faktycznym - nie
odniesiono sie do okolicznosci, ktére miatby przemawiaé¢ za uznaniem, ze zaoferowana cena
nie jest razgco niska i na jakiej podstawie Zamawiajgcy dysponujgc ziozonymi przez
Odwotujgcego wyjasnieniami miatby uznaé¢ cene za realng. Niewgtpliwie odwotanie, ktére
inicjuje postepowanie odwotawcze, powinno zawiera¢ okolicznosci uzasadniajgce zarzucenie
zamawiajgcemu naruszenia przepisow ustawy Pzp, szczegdlnie gdy kwestionowana jest
czynnosc¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 4 lub art 90 ust 3 Pzp. Przy czym
nie moze sie to sprowadzac¢ do samego twierdzenia, ze cena oferty (nie) jest razgco niska, czy
tez twierdzenia, ze ocena wyjasnien (nie) powinna prowadzi¢ do takiej oceny, gdyz nalezy
skonkretyzowa¢ okolicznosci faktyczne, ktére w danej sprawie pozwalajg na wyprowadzenie

takiego wniosku.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
stosownie do wyniku sprawy uwzgledniajgc takze przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r, poz. 972).
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