Sygn. akt KIO 121/16

WYROK
z dnia 11 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lutego 2016 r. w Warszawie odwotania z dnia 29
stycznia 2016 r. wniesionego przez wykonawce Drog-Bud Sp. z 0.0. z siedzibg
w Lubojence, ul. Prosta 88/90, Lubojenka 42-209 Czestochowa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Drég Wojewoddzkich w Katowicach, ul.
Lechicka 24, 40-609 Katowice,

przy udziale
wykonawcy Max Bogl Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie, ul. Swiatowida 6,

71-726 Szczecin zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego Drog-Bud Sp. z o0.0. z siedzibg

w Lubojence, ul. Prosta 88/90, Lubojenka 42-209 Czestochowa

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 20 000 zt 00
gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Drog-Bud Sp. z o.0. z siedzibg w Lubojence, ul. Prosta 88/90, Lubojenka
42-209 Czestochowa, tytutem kosztow postepowania odwotawczego;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) przez odwotujacego Drog-Bud Sp. z 0.0. z siedzibg w Lubojence, ul.
Prosta 88/90, Lubojenka 42-209 Czestochowa na rzecz zamawiajgcego Zarzad
Drég Wojewodzkich w Katowicach, ul. Lechicka 24, 40-609 Katowice
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztéw wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz. 423, 768, 811, 915,
1146 i 1232 oraz z 2015 r. poz. 349, 478 i 605) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczaCy:  ....cocoiiiiiiriiiiirrrnan,



Sygn. akt: KIO 121/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy Zarzad Drog Wojewodzkich w Katowicach, ul. Lechicka 24, 40-609
Katowice wszczgt postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwag
»Przebudowa drogi wojewddzkiej nr 791 na odcinku do DK 1 do DK 78, Etap | ,Budowa

obwodnicy miejscowosci Myszkow”«.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 18.08.2015 r. pod nrem 2015/S 158-290110.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz.
423, 768, 811, 915, 1146 i 1232 oraz z 2015 r. poz. 349, 478 i 605) zwanej dalej w skrécie
Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit 20.01.2016 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Max Bogl Polska Sp. z o0.0. z
siedzibg w Szczecinie, ul. Swiatowida6, 71-726 Szczecin;

2) odrzuceniu oferty wykonawcy Drog-Bud Sp. z o0.0. z siedzibg w Lubojence, ul.
Prosta 88/90, Lubojenka 42-209 Czestochowa, gdyz
oferta zawiera razgco niskg cene — art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Zamawiajgcy podat
kwote 183 358 161,63 zt a oferta opiewata na sume 92 769 057,87 zt (82 596 196,38
zh).

Wykonawca Drog-Bud Sp. z o.0. z siedzibg w Lubojence, ul. Prosta 88/90,
Lubojenka 42-209 Czestochowa, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniést 29.01.2016 r.
do Prezesa KIO odwotanie na czynnosci:

1) wadliwego przeprowadzenia przez zamawiajacego procedury wyjasniajgcej w

odniesieniu do ceny oferty odwotujacego;

2) odrzucenia oferty odwotujgcego w wyniku nieprawidtowej oceny wyjasnien

odwotujgcego w zakresie razgco niskiej ceny;

3) wybor oferty wykonawcy Max Bogl Polska Sp. z o.0. jako najkorzystniejszej

oferty;

4) zaniechania wyboru oferty odwotujacego jako oferty najkorzystniejsze;j.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:



art. 90 ust. 1 Pzp przez jego btedne zastosowanie, polegajace na przeprowadzeniu
procedury wyjasniania realnosci ceny oferty wykonawcy Drog-Bud niezgodnie z
dyrektywami postepowania wynikajgcymi z tego przepisu, w szczegélnosci przez
zaniechanie wskazania, ktére elementy oferty budza watpliwosci zamawiajacego i
wymagajg wyjasnienia;

art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 1 Pzp przez dokonanie niewtasciwe] oceny
wyjasnien ztozonych przez odwotujacego i uznanie ich za zbyt og6lnikowe i nie
odnoszgce sie do obiektywnych czynnikbw majgcych wptyw na kalkulacje ceny,
podczas gdy wbrew takiemu obowigzkowi zamawiajacy nie wskazat w wezwaniu do
wyjasnien, ktoére elementy oferty wzbudzity watpliwosci zamawiajgcego i do ktdrych
elementéw zamawiajacy oczekuje wyjasnien;

art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp przez bezzasadne odrzucenie oferty
odwotujagcego w sytuacji, gdy ziozyt on wyjasnienia zgodnie z wezwaniem
zamawiajacego wskazujgc na obiektywne czynniki, ktére pozwolity odwotujagcemu
na obnizenie ceny i odwotujacy przedstawit w tym zakresie stosowne dowody;

art. 7 ust. 1 Pzp przez nierowne traktowanie wykonawcow przy ocenie wyjasnien

dotyczgcych ceny.

Odwotujacy wniost o:

1)

uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert;

uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego;

powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujacego;

uznania, ze oferta odwotujacego nie zawiera ceny razgco niskiej w stosunku do
przedmiotu zamowienia — a w konsekwencji wybér oferty odwotujacego, jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej w postepowaniu.

Ponadto odwotujacy wnosi o:

6)

7)

dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw dotgczonych do
odwotania (na okoliczno$ci wskazane w odwotaniu);

zasgdzenie od zamawiajacego na rzecz odwotujgcego kosztédw postepowania
odwotawczego, w tym Kkosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm

przewidzianych przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Wytgczenie jawnos$ci rozprawy i tajemnica przedsiebiorstwa

Na podstawie art. 189 ust. 6 Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 3 Pzp, odwotujacy wnidst o

wytgczenie jawnosci rozprawy w czesci dotyczacej tresci dokumentéw zatgczonych jako
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dowod — tj. Wycigg z budzetu — kalkulacja ceny ofertowej odwotujgcego i Oferty
poddostawcow, ktére to dokumenty zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa ze wzgledu na
fakt, ze przy ich rozpoznaniu mogg zosta¢ ujawnione informacje stanowigce tajemnice
ustawowo chroniona, tj. tajemnice przedsiebiorstwa odwotujacego.

W przypadku uznania przez lzbe, Zze nie zaistniaty przestanki do wytgczenia jawnosci
rozprawy zgodnie z wnioskiem odwotujacego zawartym powyzej, na podstawie § 8 ust. 3 w
zw. z § 23 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2014 r. poz. 964),
odwotujacy wnosi o nieudostepnianie zastrzezonych informaciji, ze wzgledu na fakt, ze
w wyniku udostepnienia tresci dokumentacji w ww. zakresie mogg zosta¢ ujawnione
informacje stanowigce tajemnice ustawowo chroniong, tj. tajemnice przedsiebiorstwa
odwolujacego.

Dziatajgc na podstawie art. 8 ust. 3 oraz art. 189 ust. 6 Pzp odwotujacy zastrzega jako
tajemnice przedsiebiorstwa informacje zawarte w tresci dokumentéw zatgczonych jako
dowdd.

Dowodd:

1) Wyciag z budzetu — kalkulacji ceny ofertowej odwotujgcego — objete tajemnica
przedsiebiorstwa;

2) Oferty poddostawcédw — objete tajemnicg przedsiebiorstwa.

Argumentacja odwotujacego
1. Stan faktyczny

W ramach postepowania oferty ztozyto 16 wykonawcéw, w tym odwotujacy (z ceng w
wysokosci 92 769 057,87 PLN brutto czyli 50,6% kwoty zamawiajacego) oraz
wykonawca Max Bogl Polska Sp. z 0.0. (dalej jako ,,wykonawca Max Boégl” — z ceng w
wysokosci 99 311 231,22 PLN brutto czyli 54,2% kwoty zamawiajacego), ktérego oferta
zostata przez zamawiajgcego wybrana jako najkorzystniejsza. Ceny pozostatych ofert
ztozonych w Postepowaniu nie r6znig sie istotnie od siebie.

Jak wynika z informacji przekazanych przez zamawiajacego okreslit on wartosc
szacunkowg zaméwienia na kwote 223.607.514,18 zt netto, w tym przewidywana wartos¢
zamoOwien uzupetniajgcych (ktérych mozliwosé udzielenia do 50% wartosci zaméwienia
podstawowego przewidziano w ogtoszeniu) 74.535.836,06 zt netto. Tym samym
szacunkowa warto$¢ zamoéwienia bez zaméwien uzupetniajagcych wyniosta 149.071.676,12
zl netto, co po powiekszeniu o nalezny VAT do daje kwote 183.358.161,63 zt brutto (70% =
128.352.000 zi).



W toku badania i oceny ofert, dziatajac w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, 8.12.2015 r.
zamawiajacy wezwat odwotujacego do »udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny, w szczegdlnosci w
zakresie okreslonym w art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp«, wskazujgc ponadto, ze »Zaoferowana
przez Panstwa cena Oferty wydaje sie zamawiajacemu razgco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, gdyz jest nizsza o 30% od wartosci przedmiotu zaméwienia
powiekszonej o VAT w obowigzujgcych stawkach i budzi watpliwosci zamawiajacego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajacego«.

Dowdd: — wezwanie zamawiajgcego z 8.12.2015 r. (w aktach postepowania)

Wezwania o identycznej tresci w trybie art. 90 ust. 1 Pzp zamawiajacy skierowat do
wszystkich pozostalych 15 wykonawcow, bo ceny wszystkich ziozonych ofert byty
nizsze od wartosci szacunkowej zamowienia o wiecej niz 30%.

Dowdd: — wezwania z 8.12.2015 r. skierowane do pozostatych 15 wykonawcow (w
aktach Postepowania)

Pismem z 11.12.2015 r. odwotujacy przekazat — w petni zgodnie z trescig wezwania —
odpowiednie wyjasnienia, w ktérych scharakteryzowat okolicznosci wptywajace na wysokosc
ceny, jak réwniez zwrOcit uwagg, ze cena jego oferty nie odbiega znaczaco od cen
zaoferowanych przez innych wykonawcoéw, zas watpliwosci budzi prawidtowos¢ ustalenia
przez zamawiajgcego wartosci zamowienia.

Pomimo wyjasnienia, ze oferta wykonawcy Drog-Bud zawiera w petni realistyczng
ceng zamawiajacy ponownie, pismem z 21.12.2015 r. wezwat wykonawce Drog-Bud do
,zfozenia dowodow, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w
szczegblnosci w zakresie okreslonym w art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp”, oraz
zamawiajacy wskazat, ze ,w przestanych 11.12.2015 r. (...) wyjasnieniach brak dowodow,
ze zaoferowana przez Panstwa kwota za ...".

Ponowne wezwanie zamawiajacego bylo réwnie lakoniczne jak pierwsze, w
szczegoblnosci zupetnie nie wskazywato jakich dowodéw zamawiajgcy oczekuje i w
odniesieniu do jakich twierdzen i wczesniejszych oswiadczen zawartych w ztozonych juz
wyjasnieniach odwotujacego zamawiajacy ma watpliwosci. Pismem z 21.12.2015 r.
odwotujacy starat sie w sposéb jak najbardziej petny i wyczerpujacy przedstawic¢ obiektywne
okolicznosci $wiadczace o jego konkurencyjnosci na rynku robét budowlanych i oferowanych
przez niego cenach, zatgczajgc stosowne dowody.

Jednak zamawiajacy, zupetnie ignorujgc udzielone wyjasnienia i przedstawione dowody

potwierdzajgce realny i rynkowy charakter ceny oferty odwotujgcego, pismem z 20.01.2016
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r. zawiadomit odwotujagcego o odrzuceniu oferty i wyborze oferty wykonawcy Max Bégl
jako najkorzystniejszej.

Oprécz odwotujacego, z uwagi na razaco niska cene, zamawiajacy odrzucit jeszcze
oferty trzech innych wykonawcoéw, w tym dwoch (tj. konsorcjum firm LIDER IDS — BUD S.A.
oraz Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR sp. z 0.0. oraz Konsorcjum firm, w
ktérym liderem jest STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0.) z uwagi na rzekome
zlozenie wyjasnien do ceny pozbawionych odpowiednich dowodow, potwierdzajgcych, ze

ztozona oferta nie zawiera razaco niskiej ceny.

Analiza postepowania zamawiajgcego wskazuje jednak, ze procedura badania i oceny
ofert zostata przeprowadzona w sprzecznosci z przepisami ustawy, a przy tym w sposob
nierzetelny i bezrefleksyjny. Wadliwe dziatanie zamawiajagcego pozbawito zas
odwolujagcego mozliwosci udzielenia wyczerpujgcej odpowiedzi na niewyartykutowane

watpliwosci zamawiajgcego do rynkowego charakteru ceny oferty odwotujgcego.

2. Wadliwe wezwanie do udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp

1) Zakres zastosowania art. 90 Pzp i zakres wezwania

Art. 90 Pzp opiera sie na domniemaniu zamawiajgcego, ze cena badanej oferty moze
by¢ razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajacego
do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego.
Istotng jest ocena czy w danym postepowaniu zaoferowanie ceny odbiegajgcej od wartosci
szacunkowej zamoOwienia ma na celu utrudnianie dostepu do rynku lub niedozwolong
eliminacje z rynku innych podmiotéw (tak m.in. w wyroku z 9 lipca 2013 r., KIO 1498/13).
Podstawg zastosowania uzasadnionego wezwania do wyjasnien jest w szczegolnosci
roznica miedzy ceng ofertowg a wartoscig szacunkowg zaméwienia lub $rednig
arytmetyczng cen ztozonych ofert.

Z kolei wezwanie musi dotyczy¢ ,elementdéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny”
— tak wiec zamawiajacy musi najpierw przeanalizowac¢ wyliczenia dot. ceny przedstawione
w ofercie, a nastepnie w wezwaniu bardzo precyzyjnie wskazac jakie elementy oferty budzg
watpliwosci zamawiajacego i wymagajg wyjasnien wykonawcy, zwtaszcza, ze: (1) w
przetarg dotyczy robo6t budowlanych i kosztorysu, na ktéry sktada sie wiele wycenianych prac
z wielu branz i setki roznych wycenianych elementéw oraz (2) wszystkie ceny innych
wykonawcow odbiegajg o 30% i wiecej od wartosci ustalonej przez zamawiajgcego. Tym

bardziej niewystarczajagce jest wskazanie w wezwaniu, tak jak to uczynit zamawiajacy, ze



wezwanie jest wystosowane wytgcznie ze wzgledu na fakt zaistnienia 30% roznicy miedzy
zaoferowang ceng a wartoscig szacunkowg zamowienia.

Wezwanie do ztozenia wyjasnien powinno by¢ sformutowane w formie pytan, powinny
zostac skonkretyzowane elementy ceny, do ktérych zamawiajacy ma watpliwosci i oczekuje
wyjasnien (tak m.in. w wyroku z 9 lipca 2013 r., KIO 1498/13).

Obowigzek precyzyjnego wezwania wynika takze z prounijnej wyktadni — (por. art. 55
ust. 1 obecnej dyrektywy klasycznej (nr 18/2004), zgodnie z ktérym ,Jezeli w przypadku
danego zaméwienia, oferty odnoszace sie¢ do doswiadczenia wydajg sie razgco niskie,
instytucja zamawiajgca, przed odrzuceniem tych ofert, zwraca sie na pisSmie do oferenta o
podanie szczeg6tow, dotyczacych tych skiadowych elementéw ofert, ktére uwaza za
istotne” [z wymogu zapewnienia skuteczno$ci art. 55 ust. 1 dyrektywy 2004/18 wynika, ze
zamawiajacy powinien jasno sformutowaé zgdanie skierowane do danych kandydatow
celem umozliwienia im uzasadnienia w sposéb kompletny i uzyteczny powaznego charakteru
ich oferty — teza 31 wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z 29 marca 2012 r. (sygn. akt. C-
599/10)].

KIO idzie nawet dalej i wskazuje, ze wezwanie powinno by¢ formutowane w formie
konkretnych pytan (np. KIO 1399/14), by da¢ wyraz dyspozycji przepisu, ktéra wskazuje na
koniecznos¢ badania wybranych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny.

Skoro zamawiajgcy w swym wezwaniu nie odniost sie do konkretnych elementéw oferty
odwotujgcego, ktére budzity jego watpliwosci i jest ono ogdlnym zapytaniem, w ktérym
jedynie powt6rzono przepis ustawy to w konsekwencji nie mozna czyni¢ odwotujacemu
zarzutu, ze jego wyjasnienia sa ogolnikowe i wobec niego wycigga¢ negatywnych
konsekwencji w postaci odrzucenia jego oferty.

2) Wezwanie wszystkich wykonawcow — naruszenie zasady rownego traktowania
Automatyzm i brak logiki dziatania zamawiajgcego przejawia sie rowniez w tym, ze
zamawiajacy skierowat takie samo lakoniczne i wadliwe wezwanie do wszystkich
wykonawcow i z blizej niewyjasnionych przyczyn czes¢ wyjasnien przyjat, a czesé nie.
Uzasadnienie decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu ofert nie pokazujg
konkretnie, ktére przestanki wzigt pod uwage zamawiajgcy, po tym jak ten sam
zamawiajacy nie wskazat jakich informacji oczekuje od wykonawcoéw. Takie dziatanie nie
jest prawidtowe réwniez z powodu odmiennych sposobow kalkulacji ceny przez réznych
wykonawcow oraz z powodu réznych uwarunkowan biznesowych, prawnych i faktycznych,
w ktorych ci wykonawcy funkcjonujg. Tym sztampowym dziataniem zamawiajacy pozbawit
wykonawcow szansy na udzielenie wyczerpujacych wyjasnien. Takie dziatanie powoduje
réwniez nierbwne traktowanie wykonawcow z uwagi na to, ze wyjasnienia niektorych

wykonawcow zostaty uznane za wystarczajace.



3) Zasada szczegotowego formutowania wezwan w sprawie ceny

Wystosowanie precyzyjnego wezwania do wyjasnien jest istotne réwniez z uwagi na:

a. Zamawiajacy bezzasadnie wskazuje w uzasadnieniu do odrzucenia, ze przez
wszczecie procedury wyjasniajgcej istnieje domniemanie, ze cena jest razgco niska i
to wykonawca ma je obalic. Oznacza to daleko idacy skutek, ktory implikuje
koniecznos¢ precyzyjnego wezwania, by stworzy¢ wykonawcy szanse
odpowiedniego do oczekiwan zamawiajacego wyjasnienia i zdefiniowania na czym
polegatly watpliwosci zamawiajgcego, ktore do takiego domniemania doprowadzity,
inaczej zawsze zamawiajacy mogtby przesadzic, ze wyjasnienia byly zbyt
ogolnikowe i go nie przekonaty i oferte odrzucié, na co nie mozna sie zgodzi¢ i uznag,
ze taka procedura jest prawidtowa.

b. Zamawiajacy w sposob chybiony wskazuje w odrzuceniu ofert, ze intencja
ustawodawcy byto danie oferentowi mozliwosci uchronienia sie przed odrzuceniem
oferty z uwagi na podejrzenie zamieszczenia w niej ceny razaco niskiej — tymczasem
W rozpoznawanej sprawie ogolnikowe wezwanie zamawiajgcego, zaréwno pierwsze
jak i drugie de facto tej szansy na udzielenie wyczerpujacych wyjasnien wykonawcéw
pozbawito i sprawito, ze przypadek decydowat, czy wykonawca wpisat sie w
nieujawnione oczekiwania zamawiajgcego.

c. Z orzecznictwa wynika, ze zamawiajacy w przekazanym wykonawcy wezwaniu
powinien w sposdb wyrazny i mozliwie precyzyjny okresli¢ zagdany zakres wyjasnien
(Opinia UZP, Razaco niska cena). Brak precyzji nie powinien rzutowac negatywnie na
udzielone wyjasnienia, tym bardziej, ze wyjasnienia odwotujgcego oparte zostaty na
istotnych elementach wskazujgcych na mozliwosci obnizenia ceny. W wyroku KIO
1399/14 lzba uznata za wystarczajace wyjasnienia wykonawcy udzielone na
ogdlnikowe wezwanie zamawiajgcego, kiore pokazywaty, ze wykonawca: ma
stabilng pozycja na rynku, dysponuje witasnym, rozbudowanym parkiem
maszynowym i sprzetowym, dysponuje konkurencyjnymi technologiami wykonania
rob6t stabilnie i dobrze zorganizowanymi brygadami roboczymi o wszechstronnych
kwalifikacjach. W tym samym wyroku lIzba przesadzita, ze przestanek skutkujgcych
odrzuceniem oferty nie mozna interpretowaé w sposob dowolny i rozszerzajgcy.
Proces, ktéry prowadzi do oceny czy zaoferowana w danym postepowaniu cena jest
razgco niska, wprawdzie na kolejnym etapie przerzuca na wykonawce ciezar
dowodzenia w tym zakresie, jednak rozpoczyna sie po pierwsze domniemaniem
zamawiajacego, ktére ten winien skutecznie udowodni¢, Kkolejno powinien
konsekwentnie kierowa¢é na czynno$¢ zamawiajgcego, ktéry w oparciu o to



domniemanie musi precyzyjnie sformutowac jakie elementy ceny powinny zostac
wyjasnione przez wykonawce z uwagi na powstate watpliwosci.

d. Weryfikacja ceny jako razgco niskiej odnosi sie zawsze do konkretnego przedmiotu
zamoOwienia, zwlaszcza do rzeczywistych kosztéw jego realizacji. Jesli bowiem
wysoko$¢ oferowanej ceny nie zapewni dostatecznego pokrycia wszystkich kosztéw
realizacyjnych, wykonawca chronigc sie przed stratg transakcyjng posuwa sie
zazwyczaj do niedopuszczalnych oszczednosci ilosciowo-jakosciowych, ze szkodg
dla interesu publicznego, nie wspominajagc o0 naruszeniu wymagan uczciwej
konkurencji (Anna K. Szymanska, Wyjasnienie oferty z razgco niskg ceng Pzp nr 1
2015). Odwotujacy ztozyt oferte z zatozeniem osiggniecia zysku, w pemi
pokrywajgcg koszty realizacji umowy. Na potwierdzenie tego skltada wraz z
odwotaniem fragment budzetu, ktéry pokazuje zaktadany przez odwotujacego zysk.
Dokument zostaje objety tajemnicg przedsiebiorstwa.

Dowdd: wyciagg z budzetu — kalkulacji ceny ofertowej odwotujacego — objete tajemnicg

przedsiebiorstwa

4. Zakres wezwania do wyjasnien

Dopiero w decyzji o odrzuceniu zamawiajacy wskazat, ze w odpowiedzi na drugie
wezwanie do wyjasnien brak byto ,dowoddw potwierdzajacych, ze kalkulacja ceny zostata
dokonana w sposOb przekonywujgcy zamawiajgcego, ze zastosowane ceny robocizny,
sprzetu i materiatéw, a takze przewidywane koszty posrednie wykonawcy (koszty ogdine
budowy, koszty zarzadu itp.) daje gwarancje nalezytego wykonania kontraktu”. Takie
wskazanie na elementy, odnosnie ktérych zamawiajacy oczekiwat wyjasnienia jak:
robocizna, koszty posrednie czy sprzet i materiaty powinno mie¢ miejsce w wezwaniu i wtedy
z catg pewnoscig w odpowiedni sposdb odwotujacy odnidstby sie do nich. Odwotujacy jest
podmiotem posiadajgcym wieloletnie doswiadczenie w branzy jak rowniez w kalkulacji ceny i
jej wyjasnianiu.

Dalej zamawiajacy w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujacego pisze — nadal
bardzo ogodlnie — ze ,wyjasnienia powinny by¢ szczeg6towe wraz z dowodami, a nie
powierzchowne i lakoniczne. (...) powinny z nich wynika¢ czynniki cenotwércze, koszty
pracownikbéw, zaangazowanie odpowiedniego sprzetu jak i zysk wykonawcy”. Tyle ze
ponownie z takiego wyliczenia nic nie wynika.

Biorgc pod uwage wielkos¢ zaméwienia i rozpietos¢ kosztorysu obfitujgcego w setki
elementéw kosztowych trudno przyjac, ze zamawiajacy oczekiwat podania mu wszystkich
elementéw cenotworczych. Bez wzgledu na to czego oczekiwat zamawiajacy w zadnym z

wezwan tego nie sprecyzowat.
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Odwotujacy przedstawit przyktadowe wezwania skierowane przez zamawiajacych w
podobnym zakresie, jak te dotyczace przedmiotowego zamdéwienia, ktére pokazujg jak
formutowane sg wezwania w sprawie ceny i jak istotnie rozni sie to od wezwanh
Zzamawiajacego.

Dowdd:

Wezwanie GDDKIA z 6.05.2015r.

Wezwanie GDDKIiA z 1.07.2015r.

Wezwanie MZDiT z 6 i 9.07.2015 r.

3. Udzielenie przez odwotujagcego wyczerpujacych wyjasnien dotyczacych ceny jego
oferty

Niezaleznie od powyzszego wadliwego dziatania zamawiajgcego, ktérego negatywnych

konsekwencji nie moze ponosi¢ odwotujgcy, odwotujacy podkreslit, ze uzasadniajac
decyzje o odrzuceniu oferty odwotujagcego, zamawiajacy catkowicie bezpodstawnie nie
uwzglednit ani nawet nie odniést sie w zaden sposob do argumentéw i dowodow
przedstawionych przez odwotujgacego w kolejnych wyjasnieniach. Poprzestat on jedynie na
wskazaniu, ze wyjasnienia sg ogdélnikowe i pozbawione dowoddéw, a tym samym nie rozwiaty
watpliwosci zamawiajacego. Nie sposob przy tym nie zauwazy¢, ze analogiczne btedne
argumenty zamawiajacy wskazat w odrzuceniu ofert dwéch innych wykonawcéw, co
Swiadczy o automatycznym i bezrefleksyjnym dziataniu zamawiajacego, ktéremu z
pewnoscig nie mozna przypisa¢ wyczerpujgcej analizy ztozonych oferty i zaoferowanych
cen, co jest bezwzglednym obowigzkiem zamawiajacego.

Tymczasem odwotujacy wskazat na nastepujgce obiektywne czynniki majgce wptyw na

ustalenie przez niego ceny:

1) wspoétposiadanie wytworni mieszanek mineralno-bitumicznych w niewielkiej odlegtosci
od budowy;

2) opusty na materiaty budowlane i udzielone rabaty. Odwotujacy wskazywat w swoich
wyjasnieniach o posiadaniu rzeczownych opustéw i korzystnych rabatéw, jednak
zamawiajacy to zignorowat i w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty podat, ze
odwotujacy rzekomo zadnych obiektywnych czynnikbw nie wskazat; jezeli
zamawiajacy miat w tym zakresie watpliwosci chciat dopyta¢ o szczeg6ty to mogt to
uczyni¢ w drugim wezwaniu z 21.12.2015 r., ale jednak tego nie uczynit najwyrazniej
uznajgc, ze wyjasnienia w tym zakresie sg wyczerpujace (0 uprawnieniu do uznania,
ze posiadane opusty czy stosowane rabaty mogg stanowi¢ czynnik istotny przy
obnizeniu ceny orzekata KIO wielokrotnie, w tym m.in. w wyroku KIO/UZP 765/08);

3) zakupienie czesci materiatdw juz wczesniej po nizszych niz obecnie na rynku ceny;

4) liczna wykwalifikowana wtasna (a nie np. podmiotu trzeciego) kadra;
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5) wlasny nowoczesny sprzet pozwalajgcy na wykonanie wiekszosci prac wtasnymi
sitami, co daje istotne oszczednosci wynikajgce z braku koniecznosci wynajmowania

sprzetu.

W kontekscie przytoczonego wyroku KIO 1399/14 przedmiotowe argumenty sa
wystarczajgce wobec pozbawionego szczegétowych pytan wezwania zamawiajgcego.
Niezaleznie od tego, dla unikniecia wszelkich watpliwosci, chociaz jak juz podkreslano
wczesniej, zamawiajacy nie wskazat w zadnym z wezwan jakie konkretne elementy oferty
budza jego watpliwosci i co do ktérych wymaga przedstawienia szczegdtowych wyjasnien
wraz z dowodami, odwotujacy wskazuje dodatkowo:

a. W nawigzaniu do ztozonych wyjasnien odwotujacy wskazuje na istotng okolicznose¢,
wspomniang w wyjasnieniach, ze dysponuje witasng wytwérnig mas bitumicznych
potozong najblizej budowy, co pozwala na obnizenie cen dostaw. Ponadto wiekszosé
pozostatych wykonawcoéw opiera sie na wytwérni firmy SKN Sp. z o.0., ktéra
produkuje tylko i wylgcznie mase do celéw handlowych. Oferowane przez te
wytwdrnie masy sg znaczaco wyzsze niz te, ktére moze osiagnaé odwotujacy w
swojej wytworni. W zwigzku z powigzaniem kapitatowym i biznesowym Wytworni Mas
z odwotujgcym oferowane ceny sg bardzo korzystne.

Dowdd: Tabela poréwnawcza cen mas bitumicznych odwotujagcego i oferowanych
przez wytwornie SKN Sp. z 0.0. (dane pochodzg z ofert)

b. Odwotujacy wykonat na rzecz zamawiajacego tylko w 2015 r. kilka kontraktow — w
terminie i rzetelnie, a odbiory byly bezusterkowe, co wskazuje na to, ze funkcjonuje
stabilnie, a zamowienia wykonuje za zaoferowane ceny rzetelnie i terminowo, nie
zachodzi zatem obawa, ze oferowane przez niego ceny zagrazajg prawidtowemu
wykonaniu kontraktu. Umowy wykonane na rzecz zamawiajacego tylko w 2015 r.
dotyczyty: remontu nawierzchni drogi wojewodzkiej nr 931 w miejscCowosci
Jankowice, remontu drogi wojewddzkiej nr 942 wraz z odwodnieniem i wymiang
chodnikéw na odcinku Wista Malinka, skrzyzowanie z drogg powiatowg Wista Rondo,
remontu drog i obiektow inzynierskich na sieci dr6g wojewddzkich realizowanych na
drodze wojewddzkiej nr 795 wraz z odwodnieniem, przebudowy drogi wojewddzkiej

nr 416 wraz z chodnikami w miejscowosci Racibérz.

4. Dowody na potwierdzenie prawidtowosci zaoferowanej ceny

Odnoszac sie do kwestii dowodowej, podkreslanej przez zamawiajacego w
uzasadnieniu do odrzucenia odwotujacy zauwaza, ze — jak wskazuje art. 90 ust. 1 Pzp —
ustawodawca nie wprowadzit autonomicznej definicji dowodu. Dlatego nalezy w tym zakresie

odwotywaé sie do regut uksztattowanych na gruncie prawa cywilnego, ktére przewidujg
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otwarty katalog dowoddéw. Koncepcja ta nie budzi watpliwosci w doktrynie prawa zamowien
publicznych, gdzie wskazuje sie, ze ,z braku definicji dowodu nalezy przyjac¢, ze bedzie to
kazdy dokument, opinia, oswiadczenie strony (te rodzaje dowodbéw sg przyktadowo
wymieniane w art. 190 i nie spos6b odmdwi¢ wykonawcy postugiwania sie nimi takze w
relacjach z zamawiajgcym)” (W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Komentarz
do ustawy Prawo zaméwien publicznych, LEX 2014 r.). Innymi stowy, wykonawcy
przystuguje prawo wyboru srodkéw dowodowych, przy ktérych zastosowaniu wykonawca
dowiedzie realnosci zaoferowanej przez siebie ceny. Nawet zatem same wyjasnienia
powinny zosta¢ uznane za wystarczajgce dla udowodnienia obnizenia ceny.

Tre$C wyjasnien wybranego wykonawcy zostata objeta tajemnicg przedsiebiorstwa.
Odnies¢ mozna sie do wyjasnien innego wykonawcy M-SILNICE AS, ktérego oferta nie
zostata odrzucona. Wykonawca ten ziozyt — na potwierdzenie tego, ze jego cena nie jest
razgco niska — oferty swoich podwykonawcéw dotyczagce wartosciowo jedynie okoto 30%
catego zaméwienia i wybranych jego elementéw, bez identyfikacji metody wyboru. Powyzsze
w zadnym stopniu nie pokazuje czy cena catkowita jest razgco niska. Mogtoby jedynie stuzy¢
analizie porownawczej wybranych elementow ofert (w stosunku do réznych ofert i mozliwych
cen rynkowych) oraz analizy czy zaktada to realno$¢ oferty i zatozenie osiggania zysku. W
takim przypadku te wybidrcze oferty podwykonawcow dotyczace niektérych tylko elementéw
oferty cenowej nie wnoszg nic w zakresie wnioskéw odnosnie oceny czy zaoferowane ceny
Sg czy nie sg razgco niskie i nalezy im odmowi¢ waloru dowodu. Dodatkowo powoduje to
nierowne traktowanie wykonawcy — odwotujacego, biorgc pod uwage argumenty, ktére
spowodowaty uwzglednienie wyjasnien wykonawcy M-SILNICE AS wobec wyjasnien
odwotujacego.

Majac swiadomos¢ braku istotnosci tych wyliczeh, wobec braku sprecyzowania przez
zamawiajacegdo ich zakresu, jako materiatu poréwnawczego lub badawczego, odwotujacy
nie ztozyt ich na wezwanie zamawiajgcego. W celu pokazania transparentnosci w tym
zakresie w zatgczeniu odwotujacy przedstawia rowniez wybrane wyliczenia stanowigce
jedynie elementy oferty, przyktadowe — istotne z punktu widzenia zamdwienia, majgce na
celu potwierdzenie tez i stwierdzen wskazanych w odpowiedziach na wyjasnienia,
niedokonanych w toku wyjasnien z uwagi na to, ze zamawiajacy nie wykazat
zainteresowania ich przedstawieniem.

Dowadd: Oferty poddostawcow — objete tajemnica przedsiebiorstwa

W odpowiedzi na drugie wezwanie odwotujacy ztozyt dowody potwierdzajgce istotne
jego zdaniem aspekty ksztattowania ceny i jego sposobu funkcjonowania, ktére wptynety na

jej wysokosé.
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5. Wartos¢ szacunkowa zamodwienia i jej odniesienie do ofert cenowych w
Postepowaniu. Zestawienie cen w postepowaniach podobnych

Zamawiajacy catkowicie bagatelizuje rowniez sygnalizowang w wyjasnieniach
odwotujgcego okolicznos¢, ze przyjeta wartos¢ szacunkowa zamdwienia jest nierynkowa i
wygorowana, co w konsekwencji sprawia, ze w celu przeprowadzenia rzetelnej oceny nie
powinna ona stanowi¢ punkiu odniesienia dla oceny realnosci ofert. W wyjasnieniach
odwolujacy jednoznacznie wskazywat, ze w tej sytuacji podstawg poréwnania powinna byé
jedynie srednia arytmetyczna ztozonych ofert. Zasada taka wynika bezposrednio z tresci
przepisu art. 90 Pzp, w ktérym ustawodawca, jako przestanke zastosowania procedury
wyjasniajgcej, przewidziat w formule alternatywy nieroztgcznej zestawienie badanej oferty i
jej ceny z wartoscig szacunkowg zamowienia lub ze $rednig arytmetyczng ziozonych w
danym postepowaniu ofert. Oczywistym wydaje sie, ze wartos¢ szacunkowa zostata przez
zamawiajacego w przedmiotowym postepowaniu przeszacowana, jako ze 16 ztozonych
ofert odbiegato o co najmniej 30% od wartosci szacunkowej zaméwienia, a same wzgledem
siebie byly zblizone i nie pokazywaty istotnych rozbieznosci. Powyzsze powinno skierowac
zamawiajacego na srednig arytmetyczng ztozonych ofert jako punkt odniesienia dla badania
oferty, kitdrej cena wydaje sie zamawiajagcemu razgco niska na podstawie blizej
nieokreslonych kryteriow.

Takie samo stanowisko wielokrotnie zajmowata Krajowa lzba Odwotawcza (dalej jako
»KIO”). W jednym z nowszych wyrokéw KIO potwierdzita, ze w sytuacji, gdy ceny ofert
znaczaco odbiegajg od szacunkOéw zamawiajgcego, nalezy stwierdzi¢, ze ,szacunki te nie
majg zwigzku z rzeczywistoscia i nie mogg by¢ powotywane jako wiarygodny obraz wartosci
rynkowej przedmiotu zamoéwienia. W tym zakresie nalezy przyznac¢ wigekszg wiarygodnosc¢ i
znaczenie cenom oferowanym przez dziatajacych na tym rynku przedsiebiorcom. Innymi
stowy: realna rynkowa warto$¢ przedmiotu zaméwienia to raczej srednia wynikajgca z cen
oferowanych w postepowaniu, a nie wartos¢ ustalana przed wszczeciem postepowania
przez zamawiajgcego” (qyrok KIO z 10 kwietnia 2014 r. sygn. akt 2239/13, KIO 2240/13).

Tymczasem S$rednia cena obliczona ze wszystkich ofert wynosi 111 814 938,10 zt brutto.

Przyjecie takiej podstawy porownania diametralnie zmienia ocene oferty odwotujacego
prowadzgc do nastepujgcych wnioskéw:

— rdznica pomiedzy wartoscig brutto, jakg zamawiajgcy byt gotow przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia a $rednig ziozonych ofert wynosi az 71 543 223,53 zi, co
potwierdza wadliwo$¢ szacunkéw;

— cena oferty odwotujgcego nie odbiega istotnie od cen pozostatych ofert, w tym jest
zblizona do oferty zwycieskiej wykonawcy Max Bogl.
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Z niewyjasnionych jednak wzgledéw nieznanych odwotujgcemu (wyjasnienia dot.
razgco niskiej ceny wykonawcy Max Bégl zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa),
zamawiajacy uznat, ze niewiele wyzsza cena oferty wykonawcy Max Bégl nie jest ceng
razgco niska.

Gdyby zatem zamawiajacy prawidtowo przeprowadzit procedure badania oferty
musiatby przyja¢, ze juz pobiezna analiza stosunkéw procentowych potwierdza realnos¢
ceny oferty odwotujgcego. Jak bowiem stusznie wskazuje KIO w przywotanym wyroku ,kilku
czy kilkunastoprocentowe roznice in minus w stosunku do $redniej cenowej wynikajgcej z
ofert ztozonych w przedmiotowym przetargu, nie sposéb zakwalifikowa¢ jako razgce. W
Swietle danych zawartych w sprawozdaniu Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych z
funkcjonowania systemu zamowien publicznych za 2012 r. powotanym przez M. w pismie
procesowym z 1 kwietnia 2014 r. tego typu réznice w cenach ofertowych mozna uznaé za

wystepujgce powszechnie i raczej niewielkie”.

Brak przestanek do stwierdzenia, ze oferta odwotujgcego budzi uzasadnione watpliwosci
pokazuje sie rowniez w braku konsekwencji zamawiajgcego w traktowaniu podobnych ofert
odwotujacego w innych przetargach. W trzech przetargach dotyczacych tej samej branzy
rob6t budowlanych organizowanych przez tego samego zamawiajacego zaoferowana cena
przez odwotujgcego réznita sie o ponad 30% od wartosci szacunkowej zamdwienia, a
zamawiajacy nie wezwat odwotujgcego do wyjasnien w sprawie ceny pod katem analizy tej
ceny jako razgco niskiej wcale.

Dowdd:

1. Raport z zestawienia ofert w postepowaniu ZDW Katowice-Pyrzowice.

2. Raport z zestawienia ofert w postepowaniu ZDW Katowice-Szczekociny.

3. Raport z zestawienia ofert w postepowaniu ZDW Katowice-Wista Malinka.

W  przedmiotowym postepowaniu istotnym aspektem pokazujacym brak logiki i
konsekwencji w dziataniu zamawiajacego jest tez analiza oferty wybranego wykonawcy w
zestawieniu do oferty odwotujgcego. Wybrany wykonawca Max Bogl ma nizsze ceny od
odpowiednich cen jednostkowych w ofercie odwotujagcego w bardzo wielu istotnych
elementach kosztorysu. Réznica miedzy ofertg wybrang a ofertg odwotujgcego zostata
umieszczona w kosztach ogolnych. Z kolei, co do zasady koszty ogdlne zwigzane sg z
biezagcym funkcjonowaniem danego podmiotu i sg lub powinny by¢ nizsze, gdy m.in. dany
podmiot dziata na rynku lokalnym, ma niskie koszty pracownicze w zwigzku z tym, nie
generuje kosztow zakwaterowania lub dojazdu pracownikéw itp., co w przedmiotowej
sytuacji jest domeng odwotujacego, a nie wybranego wykonawcy.

Odwotujacy, o ile takie pytanie zadatby zamawiajacy, jest w stanie udowodnic¢
rynkowos¢ i realno$¢ kazdej ceny jednostkowej w swojej ofercie. Biorgc pod uwage
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znajomos¢ rynku nalezy natomiast stwierdzi¢, ze wielu cenom jednostkowym w ofercie
wybranego wykonawcy tego waloru nalezy odméwic, czego zamawiajgcy nie zbadat.

W zatagczeniu odwotujacy przedstawit zestawienie wybranych elementéw cen w Kilku
ofertach, w tym w ofercie wybranej i ofercie odwotujacego.

Dowdd: zestawienie cen

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajacemu 29.01.2016 r. (art.
180 ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 29.01.2016
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

29.01.2016 r. wykonawca Max Bogl Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie, ul.
Swiatowida6, 71-726 Szczecin zlozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajacego
i (3) odwotujacego, pismo o0 zgtoszeniu przystgpienia po stronie zamawiajacego do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 9.02.2016
r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujacego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢ z
oryginatem. Ponadto lzba dopuscita dowody wniesione przez odwotujagcego przy
odwotaniu z 28.01.2016 r., przy czym na treS¢ wyroku nie mogly mie¢ wptywu
kwestionowane przez zamawiajacego i przystepujacego dowody z (a) wyciggu z budzetu —
kalkulacji ceny ofertowej odwotujgcego oraz (b) oferty poddostawcow (dowody te zostaty
objete tajemnicg przedsiebiorstwa). Izba stwierdza, ze dowody te mogty by¢ ztozone do
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zamawiajacego na etapie badania ofert, jak to wskazywali zamawiajacy oraz
przystepujacy, i wtedy zamawiajacy mogt wzigé te dokumenty pod uwage rozpatrujac
kwestie czy oferta odwotujgcego zawiera razagco niska cene. Ztozenie tych dowodéw po
uptywie terminu przeznaczonego przez zamawiajgcego na udzielenie wyjasnien przez
odwotujacego (do 28.12.2015 r.) i uwzglednienie tych dowoddw w wyroku bytoby sprzeczne
z trescig art. 90 ust. 3 Pzp, ktory brzmi »Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie
ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwieniax.
Dopuszczenie sktadania wyjasnien i dowodow na twierdzenie, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny po uptywie terminu wyznaczonego przez zamawiajagcego na te czynnosc
powodowatoby, ze zamawiajacy nie mégtby zakonczy¢ postepowania przetargowego, gdyz
musiatby czeka¢ — nie wiadomo ile czasu — na ewentualng reakcje wykonawcow, do ktérych
zwrOcit sie zamawiajacy o ztozenie wyjasnien wraz z dowodami dotyczgcymi zaoferowania

razaco niskiej ceny.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu o zamowieniu) nie jest sporny.

W ocenie lzby, zarzuty:

pierwszy naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp przez jego btedne zastosowanie, polegajgce na
przeprowadzeniu procedury wyjasniania realnosci ceny oferty wykonawcy Drog-Bud
niezgodnie z dyrektywami postepowania wynikajgcymi z tego przepisu, w
szczegOlnosci przez zaniechanie wskazania, ktére elementy oferty budzg watpliwosci
zamawiajacego i wymagajg wyjasnienia

drugi naruszenia art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 1 Pzp przez dokonanie niewtasciwe;j
oceny wyjasnien ztozonych przez odwotujacego i uznanie ich za zbyt ogdlnikowe i
nie odnoszace sie do obiektywnych czynnikbw majgcych wptyw na kalkulacje ceny,
podczas gdy wbrew takiemu obowigzkowi zamawiajacy nie wskazat w wezwaniu do
wyjasnien, ktore elementy oferty wzbudzity watpliwosci zamawiajacego i do ktérych
elementow zamawiajacy oczekuje wyjasnien

trzeci naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp przez bezzasadne
odrzucenie oferty odwotujacego w sytuacji, gdy ztozyt on wyjasnienia zgodnie z
wezwaniem zamawiajacego wskazujgc na obiektywne czynniki, ktére pozwolity
odwotujgcemu na obnizenie ceny i odwotujacy przedstawit w tym zakresie
stosowne dowody

— nie zastugujg na uwzglednienie.
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Odwotujacy podwaza podstawnos¢ zwrécenia sie przez zamawiajacego do
wykonawcow o udzielenie wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny. Przytacza w zwigzku
z tym m.in. orzeczenia lzby dotyczgce stanu prawnego sprzed nowelizacji art. 90 ust. 1i 2
Pzp dokonanej ustawg z dnia 28 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. poz. 1232), ktéra weszta w zycie 19.10.2014 r. Obecnie przepisy te
brzmig: art. 90 ust. 1 Pzp »Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub

wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od wartosci

zamowienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert, zamawiajagcy zwraca

sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczacych elementéw oferty

majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w szczegolnosci w zakresie: (1) oszczednosci metody
wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajacych
warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace 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 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314); (2) pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw« [podkreslenie i pogrubienie zostato
dokonane przez sktad orzekajacy Izby] oraz art. 90 ust. 2 Pzp »Obowigzek wykazania, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy«. W jednym z
przytoczonych wyrokéw (sygn. akt KIO 2239/13 i KIO 2240/13) Izba wyraznie stwierdzita w
pierwszym zdaniu uzasadnienia, jaka byta podstawa prawna rozpoznawanego tam
postepowania »Zamawiajgcy, Miasto Stoteczne Warszawa z siedzibg w Warszawie,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161,
poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228, z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr
234, poz. 1386 i Nr 240, poz. 1429 oraz z 2012 r. poz. 769, poz. 951, poz. 1101, poz. 1271 i
poz. 1529) — zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp” — postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na odbiér i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych z terenu m.st.
Warszawy«. Dlatego lzba musi stwierdzi¢, ze nie mozna argumentacji wynikajgcej z
owczesnego postepowania stosowaé do obecnie rozpoznawanego postepowania.

Obecnie zamawiajacy musi zwraca¢ sie do wykonawcow o udzielenie wyjasnien
dotyczacych ceny oferty, gdy cena »jest nizsza o 30% od wartosci zamoéwienia lub sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert«. Zdaniem Izby na podkreslenie zastuguje fakt
postuzenie sie przez ustawodawce w art. 90 ust. 1 Pzp spdjnikiem »lub«, co wskazuje na

zastosowanie w tym przepisie alternatywy nieroztgcznej. Zgodnie z tym zamawiajacy ma
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obowigzek zwracac sie do wykonawcéw o wyjasnienia ceny oferty, jezeli wystgpi chociaz
jedna z przestanek wskazanych w tym przepisie, a wiec gdy wystapi pierwsza przestanka —
cena oferty jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia, badz gdy wystgpi druga przestanka —
czyli gdy cena oferty jest nizsza o 30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert. Ze wzgledu na zastosowanie spdjnika »lub«, co w efekcie wskazuje na wystgpienie
alternatywy nieroztgcznej, zamawiajgcy bedzie miat obowigzek takze wystgpi¢ o wyjasnienia
do wykonawcéw, gdy wystgpig na raz obie te przestanki.

Izba przytacza za prof. Zygmuntem Ziembinskim matryce »lub«, funktora
dwuargumentowego (str. 75 Zygmunt Ziembinski »Logika praktyczna« PWN Warszawa
1974):

p q pvq
1 1 1
1 0 1
0 1 1
0 0 0

»Jak wida¢ z matrycy »warunkiem wystarczajgcym prawdziwosci alternatywy zwyktej
jest prawdziwos¢ chocby jednego argumentu zdaniowego (prawdziwos¢ obu zdan
sktadowych nie jest konieczna)« (ibidem str. 76). Stad lzba nie moze przyja¢ argumentacji
odwolujgcego, ze zamawiajacy wystapit do wykonawcow o wyjasnienia ceny bez
ustawowej koniecznosci takiego dziatania. Zreszta zamawiajacy moze wystgpi¢ do
wykonawcow o wyjasniania dotyczgce ceny ofertowej takze w innych przypadkach, ktére
nie byty przedmiotem rozpoznania lzby w obecnym postepowaniu odwotawczym.

Cena oferty odwotujagcego wynosi 92 769 291,53 zt brutto i jest nizsza o 30% od
wartosci przedmiotu zaméwienia (powiekszonej o VAT) wynoszgcej 183 356 161,63 zi
brutto. Bez znaczenia dla wyniku postepowania jest, ze pozostate oferty takze zawieraty
ceny nizsze o 30% od wartosci przedmiotu zamowienia i faktycznie niewiele odbiegaty od
ceny oferty odwotujacego.

W postepowaniu przetargowym odwotujgcy nie moze sie zastania¢ nieprawidtowym
zrozumieniem wezwania do ztozenia wyjasnien odnosnie razgco niskiej ceny, gdyz
zamawiajacy zwracatl sie do wykonawcy (obecnego odwotujgcego) o wyjasnienia
dwukrotnie, a odwotujacy nie skorzystat z mozliwosci zadania pytan do zamawiajacego jak
ma rozumie¢ tres¢ wezwania, co w rozpoznawanej sprawie nie bytoby uchybieniem. Sam
brak szczegétowosci w zwrdceniu sie 0 wyjasnienia nie zwalnia wykonawcy z obowigzku
szczego6towego wykazania elementéw, ktére wptynety na kwote cenowag — podobnie wyrok
KIO z 5 maja 2015 r., sygn. akt KIO 806/15 »Fakt wystosowania wezwania o charakterze
ogoblnego, jako otwartego pytania, nie zwalnia wykonawcy z obowigzku szczegdétowego
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przedstawienia sktadowych ceny i opisania czynnikbéw, ktére o wysokosci tej ceny
zadecydowaty«.

Ponadto lzba podkresla, ze odwotujacy nie wykazat w Zzadnym miejscu swoich
wyjasnien wptywu na cene ofertowg wykazanych i udowodnionych czynnikow, ktorymi
dysponuje odwotujacy, np. kwalifikacje kadry, nowoczesno$¢ sprzetu, preferencyjne
warunki w wytwérni mieszanek mineralno-bitumicznych itp.

Jednoczesnie lzba podkresla, ze wykonawca musi nie tylko wyjasni¢ »co« — jaki
czynnik ma wptyw czy jakie czynniki majg wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny.
Wykonawca musi tez wyjasnic »w jaki sposOb« wskazane czynniki majg wptyw na
wysokos$c tej ceny. Jednoczesnie wykonawca moze wykazaé, ze jest w stanie zastosowac
czynniki niedostepne dla innych wykonawcow i w ten sposob wptyna¢ na wysokos¢ ceny, a
w zasadzie na niski poziom ceny. Samo przytoczenie i nawet udowodnienie np.
dysponowania parkiem maszynowym bez wykazania wptywu tego elementu na cene i
odmiennego zastosowania tego czynnika od innych wykonawcoéw nie moze dac
zamawiajacemu podstaw do przyjecia takich wyjasnien i potwierdzenia, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny. Wprost przeciwnie — zamawiajgcy w takim przypadku jest
obowigzany zastosowac sie do art. 90 ust. 3 Pzp, ktéry brzmi »Zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia«. Tak tez na og6lne wyjasnienia odwotujagcego musiat zareagowac
zamawiajacy i w rozpoznawanej sprawie zamawiajacy odrzucit oferte odwotujacego,
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, ktéry brzmi »Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...]
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwieniax.

Wobec powyzszego lIzba nie moze przychyli¢ sie do pierwszych trzech zarzutéw
odwotujacego.

W ocenie Izby, zarzut czwarty naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp przez nierébwne traktowanie
wykonawcow przy ocenie wyjasnien dotyczgcych ceny ofertowej — nie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze odwotujacy nie wykazal, ze zamawiajacy nie dochowat zasady
rownego traktowania wykonawcow zawartej w art. 7 ust. 1 Pzp, ktéry to przepis brzmi
»Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w
sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz roéwne traktowanie
wykonawcow«. Z tego wzgledu lIzba nie moze przychyli¢ sie do zarzutu czwartego
naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp przez nierbwne traktowanie wykonawcow przy ocenie

wyjasnien dotyczgcych ceny ofertowe;.
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Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy:  ..cocoiiiiiiiiiiirrreeas
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