Sygn. akt: KIO 2445/20
WYROK

z dnia 3 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 wrzesnia
2020 r. przez wykonawce J. Z. prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod nazwa Galeria
Czystosci J. Z., Al. Poznanska 70, 64-920 Pita

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Pita, Pl. Staszica 10, 64-920 Pita

przy udziale wykonawcy Thermbau Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
spotka komandytowa, ul. Miodych 78A, 64-920 Pila zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Gminie Pita uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty ztozonej przez wykonawce J. Z. prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod
nazwa Galeria Czystosci J. Z. i ponowne dokonanie badania i oceny ofert, w tym
ponowne wezwanie wykonawcy J. Z. prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod

nazwa Galeria Czystosci J. Z. do zlozenia wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny,
2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Pita, Pl. Staszica 10, 64-920 Pita i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieé tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce J. Z.
prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod nazwa Galeria Czystosci J. Z., Al.

Poznanska 70, 64-920 Pita tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Gminy Pita, Pl. Staszica 10, 64-920 Pita na rzecz wykonawcy J. Z.
prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod nazwa Galeria Czystosci J. Z., Al.

Poznanska 70, 64-920 Pita kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy



sze$éset ztotych zero groszy) poniesiong tytutem wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

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

Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy : ....ccciiiiiiiiiiiiereee



Sygn. akt: KIO 2445/20

Uzasadnienie

Gmina Pita (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwg ,Rewitalizacja zabytkowego
budynku Szkoty Podstawowej nr 1 im. Stanistawa Staszica w Pile — odnowienie elewacji
budynku oraz budowa platformy dzwigowej dla niepetnosprawnych”. Postepowanie to
prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”’. Ogtoszenie
o zamdéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 26 sierpnia
2020 r. pod pozycjg 578185-N-2020.

W dniu 28 wrze$nia 2020 r. przez wykonawca J. Z. prowadzgcy dziatalno$é
gospodarczg pod nazwg Galeria Czystosci J. Z. (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na

odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp, a takze

naruszenie:
1. art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z:

- dokonaniem wadliwej oceny wyjasnien (w tym dowoddéw), dotyczgacych wyliczenia
ceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego, poprzez nieuzasadnione i dowolne przyjecie, ze
argumenty wskazane w pisSmie z dnia 15 wrzeénia 2020 r. poparte stosownymi dowodami
ztozone przez Odwolujgcego nie wyjasniajg w sposob wystarczajgcy, iz zaoferowana cena
nie jest ceng razgco niskg, co w konsekwencji skutkowato nieuzasadnionym przyjeciem, ze
oferta Odwolujgcego zawiera razgco niskg cene, podczas gdy prawidtowa analiza tresci
powotanego pisma w powigzaniu z przedtozonymi dokumentami w sposob oczywisty
wskazuje, Zze Odwotujgcy posiada realng mozliwos¢ realizacji zadania za kwote

przedstawiong w ofercie przy uwzglednieniu odpowiedniego poziomu zysku,

- btednym uznaniem, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu i zawiera razgco

niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

- zaniechaniem wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu;



2. art. 90 ust. 2 ustawy Pzp poprzez btedne uznanie, ze Odwotujgcy nie wykazat i nie
udowodnit, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu w stosunku do

przedmiotu zaméwienia;

3. art. 90 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez pominiecie i niedostateczne rozwazenie
przy weryfikacji ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego wskazanych w tych przepisach
czynnikdw, majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w szczegodlnosci oszczednosci metody
wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych i wyjatkowo sprzyjajgcych

warunkéw wykonywania zamdwienia dostepnych dla Odwotujgcego;

4. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz

oferta ta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia;

5. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy
Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, mimo ze czynnos¢ ta nie zostata poprzedzona
prawidtowg i nalezycie przeprowadzong procedurg wezwania Odwotujgcego do ztozenia

wyjasnien dotyczgcych elementéw majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny;

6. art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez
przedstawienie uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego
W sposob niepetny, niejasny i budzacy watpliwosci interpretacyjne, a w konsekwencji
prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb niezapewniajgcy zachowania

uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.
Odwotujgcy wnidst o:
1. uwzglednienie odwotania;
2. nakazanie Zamawiajgcemu:
(a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
(b) uniewaznienie czynnosci obejmujgcej odrzucenie oferty Odwotujgcego,

(© przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert, ewentualnie wezwania
Odwotujgcego do ztozenia dalej idgcych wyjasnien dotyczgacych ceny, w tym dowodow

w trybie art. 90 ustawy Pzp,
(d) uznania oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej;

3. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania

odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa przed Krajowg I1zbg Odwotawcza.

Odwotujgcy wyrazit przekonanie, ze w swoich wyjasnieniach sprostat obowigzkowi
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wykazania, ze cena nie ma charakteru razgco niskiej. Jak zauwazyt Odwotujgcy, do
wyjasnien zatgczono dowody - oSwiadczenie dostawcy materiatdow o posiadanych wysokich
upustach na materialy renowacyjne, jak tez oferte cenowg na dostawe i montaz platformy
Srubowej (windy dla osob niepetnosprawnych zgodnej z wymaganiami Zamawiajgcego
wskazanymi w SIWZ i dokumentacji technicznej).

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy miat mozliwoS¢ uznania wyjasnien
Odwotujgcego i z tatwoscig moégt je zweryfikowaé, zarébwno w oparciu o szczegotowy
kosztorys stanowigcy zatgcznik do oferty, ale rowniez w oparciu o ww. dowody. Odwotujgcy
zwrocit uwage na okolicznos¢, ze wyjasnienia zawieraty czesé opisowg, wskazujgcg na
gtdwne obszary, gdzie mogto dojs¢ do redukgji kosztow, ktéra to redukcja w zaden sposéb
nie zagraza nalezytemu wykonaniu przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy podat, ze
w wyjasnieniach wskazat opisowo kilkanascie elementéw, ktére sg gtdwnymi czynnikami
wptywajgcymi na cene oferty. Takie czynniki to: upusty cenowe w hurtowniach na
specjalistyczne materiaty budowlane przeznaczone do renowacji elewacji marki Remmers,
Quik Mix, Optolith, a przy tym oszczedno$ci osiggniete przy zakupie materiatow
renowacyjnych, takich jak spoiny terasowe, kity do napraw cegiet, farby do scalen
kolorystycznych czy srodki do hydrofobizacji, posiadanie wtasnej bazy sprzetowej, lokalizacja
miejsca prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w miejscowosci Pita (oddalonego o niecate 5
km od miejsca wykonania prac), co bez watpienia redukuje koszty zwigzane
z zakwaterowaniem pracownikow, dietami zwigzanymi z pracg w delegacji, dojazdami,
transportem materiatéw, sprzetu czy oséb. Odwotujgcy zauwazyt, ze takim czynnikiem jest
réwniez to, ze Odwotujgcy od wielu lat realizuje prace renowacyjne na obiektach
budowlanych, stosujgc nowoczesne techniki usuwania zabrudzen. Odwotujgcy wskazat, ze
przedstawit na poparcie powyzszych twierdzen dowody w postaci fotografii wykonanych
nalezycie zamoéwien, w tym dla Gminy Wyrzysk, w ktérej poddano renowacji budynek Urzedu
Gminy, przy czym zakres prac byt identyczny, jak w przypadku przedmiotowego budynku
Szkoty Podstawowej nr 1 im. Stanistawa Staszica w Pile. Odwotujgcy oswiadczyt, ze posiada
wilasng petng baze sprzetowg niezbedng do realizacji zadania bedgcego przedmiotem
postepowania (specjalistyczne myjki, agregaty, rusztowania, czy podnosniki). Co wiecej,
Odwotujgcy od wielu lat $wiadczy ustugi specjalistycznego czyszczenia, w tym

hydropiaskowania na terenie catej Polski.
Odwotujgcy podnidst, ze nie istnieje jeden wzorzec czy schemat konstruowania
wyjasnien, bowiem kazdy z wykonawcow przygotowujgc oferte moze przy wycenie zwrdcic

uwage na inne aspekty zamodwienia, kazdy wykonawca posiada bowiem witasne zasady



polityki cenowej, funkcjonuje w innych realiach polityki cenowej wtasnej firmy. Odwotujgcy
przywotat wyrok Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 12 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO
2447/19. Odwotujacy stwierdzit, ze w przedmiotowym stanie faktycznym Odwotujgcy pokazat
w wyjasnieniach w jaki sposodb organizacja jego przedsiebiorstwa (co istotne,
Zlokalizowanego w miejscowosci Pita), doswiadczenie w realizacji podobnych robdét, jak
réwniez dtugoletnia wspétpraca z producentami srodkéw przeznaczonych do realizacji tego
typu inwestycji, pozwala obnizy¢ koszty wykonania zamoéwienia. Powyzsze potwierdzity
rowniez ztozony wraz z ofertg kosztorys ofertowy dotyczgcy odnowienia elewacji budynku
i budowy platformy dzwigowej dla niepetnosprawnych oraz wskazane w tresci wyjasnien
obliczenia stawki brutto w przeliczeniu na 1m2. Dokonujgc tych obliczen Odwotujgcy bazowat
na kilkunastoletnim doswiadczeniu w realizacji tego typu inwestycji. Odwotujgcy stoi na
stanowisku, ze zlozone przez Odwotujgcego wyjasnienia nie mogty prowadzi¢ do wniosku,
ze oferta cenowa Odwotujgcego zostata przedstawiona w sposéb nierzetelny, ztozonych
przez Odwolujgcego wyjasnien nie mozna uzna¢ za lakoniczne i gotostowne,
a w konsekwenciji, nie mogto dojs¢ do odrzucenia oferty Odwotujgcego jako zawierajgcej

razgco niskg cene.

Odwotujagcy zwrécit uwage, ze w wezwaniu z dnia 11 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy
zadat jedynie ogodlne pytanie co do ceny oferty jako takiej, nie formutowat pytan
0 szczegdtowe skiladniki wyceny. Odwotujgcy powotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 23 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 289/17, zgodnie z ktérym ,niezaleznie od tak
rozumianego zroédta watpliwosci zamawiajgcego spoczywa na nim obowigzek precyzyjnego
wskazania okolicznosci, ktére wykonawca winien wyjasni¢. Sktad orzekajgcy nie podziela
bowiem zapatrywania, jakoby wezwanie do ztozenia wyjasnien ograniczajgce sie wylgcznie
do przytoczenia przepisu art. 90 ust. 1 Pzp rodzito po stronie wykonawcy obowigzek
wyjasnienia blizej nieokreslonych aspektow, ktore wywarty wptyw na skalkulowanie ceny
jego oferty. Innymi stowy, wezwany wykonawca, ze wzgledu na donioste skutki, jakie
wywotaé moze procedura wyjasniania razgco niskiej ceny (odrzucenie oferty, nastepstwem
czego jest brak mozliwosci uzyskania zamowienia i zysku z jego realizacji) nie moze sie
domysla¢ podstaw skierowanego do niego wezwania. Przeciwnie - jego tres¢ powinna
wykonawcy pozwoli¢ na dobér odpowiedniej argumentacji i - ewentualnie - dowodow, ktére
tacznie pozwolg przekona¢ zamawiajgcego o braku podstaw do odrzucenia oferty z uwagi na
razgco niskg cene. Jezeli zas wezwanie do ztozenia wyjasnien ma charakter ogodlnikowy,
ograniczajgcy sie, przyktadowo, wytgcznie do przytoczenia tresci przepisu art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, to zamawiajgcy musi liczy¢ sie z mozliwoscig otrzymania rownie ogodlnikowych

wyjasnien”.



Odwotujgcy, majgc powyzsze na uwadze podnidst, ze Zamawiajacy w sposob
nieprawidtowy przeprowadzit procedure wyjasniajgcg. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy
wzywajgc Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny ograniczyt
sie do przedstawienia wyliczen, ktére zobligowaty go do wystosowania wezwania,
przytoczenia przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, pouczenia o skutkach wynikajgcych
z przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oraz wskazania formy i terminu udzielenia odpowiedzi.
Odwotujgcy zwrdcit przy tym uwage na okolicznos¢, ze ztozony przez Odwotujgcego wraz
z ofertg kosztorys ofertowy, sporzgdzony wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 7 i 7A do
SIWZ, sktadat sie z kilkudziesieciu pozycji, wobec czego - przy tak ogolnikowym
sformutowaniu wezwania - Odwotujgcy pozbawiony zostat de facto mozliwosci
szczegotowego wyjasnienia prawidtowosci kalkulacji ceny oferty, ktérego Zamawiajgcy

oczekiwat.

Odwotujagcy zauwazyt, ze w informacji o odrzuceniu oferty Zamawiajgcy ograniczyt sie
do ogdlinikowego stwierdzenia, ze odrzuca oferte, poniewaz zawiera ona razgco niskg cene.
Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy nie wskazal, co miatoby swiadczy¢ o braku
mozliwosci prawidtowego wykonania zamowienia, nie podat, co jawi sie jako niewiarygodne,
czy niedostosowane do zamdéwienia, badz, jakie stawki sa, w jego ocenie, nierealistyczne
i dlaczego konicowa cena oferty zostaje uznana za razgco niskg. Zamawiajgcy nie pytat, ani
nie dopytywat o kwestie, ktére miatyby sSwiadczy¢ przeciwko ofercie Odwotujgcego.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie podat, na czym opiera swojg negatywng ocene.

Za orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej Odwotujgcy wskazat, ze cena razgco
niska, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp to cena nierealistyczna, nieadekwatna
do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamoéwienia. O zjawisku
razgco niskiej ceny mozna méwié¢ wtedy, gdy cena w stosunku do przedmiotu zamdwienia
bedzie ceng odbiegajagcg od jego wartosci, a réznica ta nie bedzie uzasadniona
obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi wykonawcy bez strat i finansowania wykonania
zamowienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamodwienie to wykonaé. Jak
zauwazyt Odwotujgcy, ubieganie sie o udzielenie zamdwienia stanowi w kazdym przypadku
element konkurencji, nie w kazdym przypadku jednakze ztozenie oferty z nizszg ceng
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Przestankg zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp jest udowodnienie zanizenia cen w celu eliminacji innych przedsiebiorcow z rynku. Tym
samym, zdaniem Odwotujgcego, dla zaistnienia mozliwosci zastosowania ww. przepisu
Zamawiajgcy musi mie¢ pewnos¢, ze za cene zaoferowang przez wykonawce danego

zamowienia nie da sie prawidlowo wykonac lub musi ustali¢, ze skalkulowany koszt nie



umozliwia pokrycia wydatkow zwigzanych z wykonaniem jakiego$ elementu zamowienia
w spos6b prawidiowy. Odwotujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajagcy nie moze zastosowac
automatyzmu odrzucenia oferty z ceng razgco niska - przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
ma charakter eliminacyjny i musi by¢ wykfadany w sposob Scisty, jak wszystkie przestanki
odrzucenia ofert, ktére nie mogg by¢ wyktadane sprzecznie z celem ustawy, ktorym jest

wytonienie konkurencyjnie wybranego wykonawcy.

W ocenie Odwotujgcego, niezaleznie od nieprawidtowosci wezwania, Odwotujgcy
przekazat petne, szczegotowe wyjasnienia dotyczgce elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny, odnidst sie do wszystkich czynnikow wskazanych w wezwaniu przez
Zamawiajgcego oraz ztozyt stosowne dowody na poparcie swoich twierdzen. Odwotujgcy
podkreslit, ze okolicznoscig, ktéra nie pozostaje bez znaczenia jest korzystanie
z przyznanych Odwotujgcemu rabatéw. Owe rabaty zostaly wypracowane przez
Odwotujgcego w toku budowania jego pozycji na rynku i stanowig dowdd na $cistg
wspotprace pomiedzy kontrahentami. Zdaniem Odwotujgcego, Odwotujgcy potwierdzit, ze
skalkulowana przez niego cena jest rzetelna i gwarantuje wykonanie zamowienia w nalezyty
sposbb, bez obnizenia jakosci czy tez terminowosci wykonania przedmiotu zamdwienia
przez wymagany okres oraz zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ i w umowie,

a przy tym zapewnia Odwotujgcemu godziwy zysk.

Odwotujacy wskazat, ze w sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy miat watpliwosci co do
tresci wyjasnien, mogt ponownie zwréci¢ sie do Odwotujgcego o ztozenie wyjasnien. Jak
zauwazyt Odwotujgcy, co do zasady brak jest wyraznego zakazu kilkukrotnego wezwania -
przepisy ustawy Pzp nie regulujg wprost kwestii dotyczacej tego, ile razy Zamawiajgcy moze
zwraca¢ sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien w trybie art. 90 ust 1 i 1a ustawy Pzp.

Odwotujgcy powotat wyrok Izby z dnia 9 maja 2019 r., sygn. akt KIO 728/19.

Odwotujagcy stwierdzit, ze wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu majg prawo
oczekiwac, ze ztozone w postepowaniu oferty zostang ocenione zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego wskazanymi w dokumentacji postepowania, z poszanowaniem wymogow
stawianych przez powszechnie obowigzujgce przepisy prawa, za$ Zamawiajgcy wykona
cigzace na nim ustawowe obowigzki rzetelnego zbadania ztozonych ofert, gwarantujgc tym
samym zabezpieczenie interesow uczestnikow procesu udzielania zamowien publicznych.
Ponadto, jak wskazat Odwotujgcy, zasada rownego traktowania wykonawcow wskazuje na
obowigzek jednakowego traktowania wykonawcow, bez ulg i przywilejow, zas zasada
zachowania uczciwej konkurencji zwigzana jest z obowigzkami, jakie ustawodawca naktada

na Zamawiajgcego w czasie przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie

8



zamowienia, w tym dokonania starannej oceny ztozonych ofert.

Odwotujagcy zauwazyt, ze w art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wskazano, ze
Zamawiajgcy w ogtoszeniu o wyniku postepowania przetargowego powinien podac
informacje o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone oraz powodach odrzucenia
oferty. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze prawidtowe podanie powoddw odrzucenia oferty
wykonawcy wymaga uzasadnienia faktycznego i prawnego. Przepis art. 92 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, stanowigcy realizacje zasad postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, takich jak jawnos$¢ postepowania oraz rowne traktowanie wykonawcéw
i zachowanie uczciwej konkurencji, naktada na Zamawiajgcego obowigzek podania
wykonawcom podstaw faktycznych odrzucenia oferty, a po stronie wykonawcy ksztattuje
prawo do uzyskania petnej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn odrzucenia oferty.
Odwotujgcy podkreslit, ze to na podstawie informacji przekazanej zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp wykonawca po pierwsze podejmuje decyzje, czy skorzystaC ze srodkdéw
ochrony prawnej, a po drugie - jakie zarzuty sformutowa¢ w odwotaniu i w jaki sposob
polemizowa¢ ze stanowiskiem Zamawiajgcego. To oznacza, jak podat Odwotujgcy, ze
Zamawiajgcy powinien doktadnie opisa¢ stan faktyczny, bowiem podstawy faktyczne
czynnosci odrzucenia oferty powinny by¢ znane wykonawcom z zawiadomienia przestanego
przez Zamawiajgcego na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy podnidst, ze
w przedmiotowym postepowaniu przekazane przez Zamawiajgcego uzasadnienie nie
obrazowato w sposéb wyczerpujacy, jakie przyczyny legty u podstaw decyzji Zamawiajgcego
tak, aby wykonawca mogt sie do wskazanych przez Zamawiajgcego uchybien w pefni
ustosunkowac¢. Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie dochowat nalezytej starannosci
i nie podotat cigzgcym na nim obowigzkom, czym naruszyt réwniez zasady naczelne
wskazane w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat, dla oceny czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego istotne jest, ze uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty
zostato oparte na dwoch elementach: streszczeniu wezwania do ztozenia wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i stwierdzeniu, ze wyjasnienia powyzsze budzity wiele watpliwosci
i nie udowodnity, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Zdaniem Odwotujgcego,
Zamawiajgcy nie przedstawit merytorycznej, zindywidualizowanej oceny oferty Odwotujgcego
w kontek$cie razgco niskiej ceny, nie sprecyzowat powodéw, dla ktérych uznat oferte
Odwotujgcego za zawierajgcg razgco niskg cene i dlaczego uznat, ze Odwotujgcy nie moze
wykona¢ za tg cene przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy podnidst, ze okolicznosé ta

utrudnia Odwotujgcemu podnoszenie zarzutéw w celu obrony swojej oferty.

W dniu 2 pazdziernika 2020 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po



stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Thermbau Polska Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig spotka komandytowa.

W dniu 13 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie

wnoszgc o jego oddalenie w catosci jako bezzasadnego.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy wymieniony w tresci uzasadnienia, jak
réwniez stanowiska stron i uczestnika postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie do

protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutow, w sytuacji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw lIzba uznata, ze

zaistniaty podstawy do jego uwzglednienia.

Izba ustalita, ze wartos¢ przedmiotowego zamowienia zostata oszacowana przez
Zamawiajgcego na kwote 2 519 364,95 zi, co stanowi réwnowartos¢ 590 111,95 euro (pkt 2
Protokotu postepowania o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego).
Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamowienia w wysokosci brutto 3 098 818,89 zt (pkt 11 Protokotu

postepowania o udzielenie zamodwienia w trybie przetargu nieograniczonego).
W terminie na sktadanie ofert oferty ztozyto pieciu wykonawcow:

- FRAM-BUD Sp. z 0.0. z ceng 3 392 708,88 zt brutto,

- ORLIKON Sp. z 0.0. z ceng 2 983 948,81 zt brutto,

- Galeria Czystosci z ceng 1 660 509,81 z brutto,

- RETRO-STYL Sp. z 0.0. zceng 3 177 000,00 z brutto,

- Thermbau Polska Sp. z 0.0. Sp. k. z ceng 2 832 689,20 zt (pkt 12 Protokotu postepowania

0 udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego).
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Izba stoi na stanowisku, ze obowigzkiem wykonawcy ubiegajgcego sie o dane
zamdwienie jest, oprécz zaoferowania przedmiotu zaméwienia w petni zgodnego
z oczekiwaniami zamawiajgcego, zaoferowanie rzetelnie skalkulowanej ceny, a w sytuaciji,
w ktorej powstaty w tym zakresie watpliwosci po stronie zamawiajgcego, wykazanie, ze cena
lub koszt sg realne i nie zawierajg znamion razgco niskiej/niskiego w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

W ocenie Izby, wyjasnienia z dnia 15 wrzesnia 2020 r. zlozone w przedmiotowe;j
sprawie przez Odwotujgcego nie uzasadniajg obnizenia ceny do tak niskiego poziomu
w stosunku do szacunkowej wartosci zaméwienia powiekszonej o VAT, jak tez do Sredniegj
arytmetycznej cen zaoferowanych w przedmiotowym postepowaniu. W szczegolnosci,
wymienione przez Odwotujgcego czynniki, takie jak posiadane doswiadczenie, doswiadczeni
pracownicy, wysokos¢ upusow, czy posiadanie siedziby w Pile, nie majg takiego charakteru,
aby samo ich wystgpienie uzna¢ za cechy przynalezne wytgcznie temu wykonawcy,

wyrdzniajgce go od konkurentow.

Izba stwierdzita jednak, ze odrzucenie oferty Odwotujgcego jako zawierajgcej razgco
niskg cene stanowitoby w obecnym stanie faktycznym naruszenie podstawowych zasad
udzielania zamdéwienh publicznych (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Izba miata bowiem na uwadze,
ze wezwanie Zamawiajgcego z dnia 11 wrzesnia 2020 r. wystosowane do Odwotujgcego
miato charakter ogolny — poza wskazaniem na poziom réznic w poszczegolnych wartosciach
i przytoczeniem przepisow ustawy Pzp, Zamawiajgcy nie wskazat, ktory element wyceny
budzi jego watpliwosci. Istotna w przedmiotowej sprawie jest okolicznos¢, ze Odwotujgcy
zatgczyt do oferty szczegdtowg kalkulacje elementéw zamdwienia. Na tej podstawie
Zamawiajgcy miat mozliwo$¢é wskazania wykonawcy zakresu wyceny, jaki budzi jego
watpliwosci, i na jakim powinien sie skupi¢ wykonawca w wyjasnieniach. Tymczasem
Zamawiajgcy watpliwosci, jakie powzigt po zapoznaniu sie z kosztorysem ztozonym przez
Odwotujgcego, przedstawit dopiero w odpowiedzi na odwofanie. To w odpowiedzi ztozonej
w postepowaniu odwotawczym Zamawiajgcy dokonat analizy kosztéw materiatow
budowalnych niezbednych do realizacji przedmiotu zamodwienia, analizy kosztow sprzetu
budowlanego, jak tez szczegétowo odnidst sie do ztozonych wraz z ofertg kosztorysow
wskazujgc na poszczegodlne uchybienia wykonawcy. W dokumencie tym Zamawiajgcy
ustosunkowat sie takze do argumentéw podniesionych przez Odwotujgcego w wyjasnieniach

z dnia 15 wrzesnia 2020 r.

Izba miata na wzgledzie okolicznos¢, ze zaden z przepiséw ustawy Pzp nie udziela

wprost odpowiedzi na pytanie, ile razy zamawiajgcy moze dokonywac¢ wezwania wykonawcy
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do udzielenia wyjasnien co do realnosci zaoferowanej ceny oferty. W takiej sytuacji, wobec
braku mozliwosci oparcia sie na wyktadni literalnej, majgcej pierwszorzedne znaczenie
w systemie prawa stanowionego, nalezy zwrociC sie ku wyktadni systemowej
i celowosciowej. Trzeba przypomnie¢, ze celem systemu zamoéwien publicznych jest
umozliwienie wydatkowania srodkéw publicznych w warunkach uczciwej konkurencji. Zasady
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw stanowig z mocy art. 7 ust. 1
ustawy Pzp jeden z fundamentéw systemu zamdwien publicznych, stad tez w orzecznictwie
Izby oraz sadow powszechnych uksztattowat sie poglad, ze wezwanie do wyjasnienia
elementéw oferty majgcych wptyw na jej cene co do zasady ma charakter jednokrotny,
a oferta wykonawcy, ktéry zlekcewazyt wezwanie zamawiajgcego i ztozyt wyjasnienia
ogdlnikowe, nie odnoszace sie do tresci wezwania, podlega odrzuceniu (wyrok KIO z dnia
13 maja 2014 r., sygn. akt KIO 572/14).

Orzecznictwo i doktryna dopuszczajg jednak mozliwosé zwrdcenia sie do wykonawcy,
ktéry ztozyt juz wyjasnienia w zakresie elementéw oferty majgcych wplyw na wysokosé ceny,
o dalsze wyjasnienia w zakresie kosztow, czy zatozen przyjetych do kalkulacji. 1zba podziela
wyrazany w orzecznictwie KIO poglad, ze mozliwos¢ wezwania do dodatkowych wyjasnieh
zachodzi przede wszystkim w dwoch sytuacjach: gdy sam zamawiajgcy nie poinformowat
wykonawcy, jakie elementy oferty budzag jego watpliwosci co do ewentualnego razacego
zanizenia ceny, a wezwanie miato charakter ogolny, a takze gdy wykonawca ztozyt
wyjasnienia, popart je dowodami, jednak z wyjasnien tych jednoznacznie nie wynika, ze
wykonawca zaoferowat cene razgco niskg bgdz niektére elementy wyjasnien, co do kosztow,
czy zatozen Kkalkulacyjnych nie zostalty w dostateczny sposdb doprecyzowane przez
wykonawce i mogg budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego (por. m.in. wyrok KIO z dnia 28 marca
2017 r., sygn. akt KIO 466/17, wyrok z dnia 23 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 2474/17,
KIO 2487/17, wyrok z dnia 29 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 2717/17).

Izba nie miata watpliwosci, ze w przedmiotowej sprawie zaistniata podstawa do
powtornego wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien z uwagi na zbyt ogdlny
charakter wezwania wystosowanego przez Zamawiajgcego w dniu 11 wrzednia 2020 r.
Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy, z uwagi na ztozone wraz z ofertg kosztorysy, posiadat
wiedze o kalkulacji ceny dokonanej przez Odwotujgcego, a zatem posiadat podstawy do
zadania wykonawcy konkretnych pytan, zwrocenia uwagi na watpliwosci, jakie budzi
u Zamawiajgcego ztozona kalkulacja. W tym stanie rzeczy, wobec tego, ze wykonawca nie
moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji ogolnego wezwania do wyjasnien, Izba

stwierdzita, ze Zamawiajgcy winien ponownie wezwac¢ Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien,
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wskazujgc, ktore elementy budzg watpliwosci Zamawiajgcego. Co za tym idzie, potwierdzit
sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepisdéw ustawy Pzp
traktujgcych o ocenie wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny i podstawie do odrzucenia

oferty z uwagi na uznanie, ze ztozone wyjasnienia potwierdzajg razgco niski charakter ceny.

Za zasadny lzba uznata takze zarzut przedstawienia uzasadnienia faktycznego
i prawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego w sposéb niepetny, niejasny i budzacy
watpliwoéci. Izba ustalita, ze w piSmie z dnia 23 wrzeénia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat
0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 wust. 1 pkt 4 w zw.
z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy stwierdzit, Ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Uzasadniajgc ww. czynno$é¢
Zamawiajgcy, podobnie jak w wezwaniu z dnia 11 wrze$nia 2020 r., wskazat na réznice
pomiedzy ceng zaoferowang przez Odwotujgcego, a szacunkowg wartoscia zamowienia
powiekszong o VAT, oraz srednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze przedstawione przez Odwotujgcego wyjasnienia uznat za
niewiarygodne i nieudokumentowane. Jak podat Zamawiajgcy, przedtozone wyjasnienia
dotyczgce zaoferowanej ceny na wykonanie robét budowlano-montazowych zwigzanych
z rewitalizacjg Szkoly nie odpowiadajg na watpliwosci odnosnie skalkulowanej ceny.
Zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujacy nie przedstawit zadnych wiarygodnych dowodéw na

to, ze za zaoferowang cene jest w stanie poprawnie wykona¢ wszystkie roboty.

Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy ma
bezwzgledny obowigzek podania uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty.
Przywofany przepis, stanowigcy realizacje zasad postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, takich jak jawnos¢ postepowania oraz réwne traktowanie wykonawcow
i zachowanie uczciwej konkurencji, naklada na zamawiajgcego obowigzek podania
wykonawcom petnych podstaw faktycznych odrzucenia oferty, a po stronie wykonawcy
ksztattuje prawo do uzyskania wyczerpujgcej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn decyzji
zamawiajgcego. Uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty musi przedstawiaé wszystkie
przyczyny, jakie legly u podstaw decyzji zamawiajgcego tak, aby wykonawca miat mozliwosé
ustosunkowania sie do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien, mozliwosé obrony

ztozonej oferty.

W okolicznosciach faktycznych przedmiotowej sprawy Zamawiajgcy podat przyczyny
odrzucenia oferty Odwotujgcego de facto w odpowiedzi na odwotanie. Przyczyn tych nie

mozna doszuka¢ sie w informacji z dnia 23 wrzeé$nia 2020 r. Dziatanie takie stanowi
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naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W konsekwencji, naruszony zostat takze przepis

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono
jak w sentencji.

O kosztach postepowania Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
zaliczajgc w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz zasgdzajgc od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego uzasadnione koszty poniesione tytutem wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika w tgcznej wysokosci 13 600 zt.

Przewodniczacy : ......ccoiiiiiiiiiiiiiiiineens
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