Sygn. akt KIO 1301/21
WYROK
z dnia 27 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Kuszel - Kowalczyk
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 maja 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 maja 2021 r. przez wykonawce Auto-Trans Asfalty
Sp. z 0.0. z siedzibg w Gierattowicach w postepowaniu prowadzonym przez Powiat Glubczycki

w Glubczycach

przy udziale wykonawcy A. B. prowadzacy dzialalno§¢ gospodarcza pod firma
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych A. B. z siedzibg w Glubczycach zgtaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Powiatowi Glubczyckiemu w Glubczycach
uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty i czynnosci odrzucenia oferty
ztozonej przez Auto-Trans Asfalty Sp. z o0.0. z siedzibg w Gieraltowicach na podstawie
art. 90 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z
2019 r. poz. 1843 ze zm.) oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Powiat Gtubczycki w Gtubczycach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Auto-Trans Asfalty Sp. z 0.0. z
siedzibg w Gierattowicach tytutem wpisu od odwotfania;

2.2. zasgdza od Powiatu Gtubczyckiego w Gtubczycach na rzecz Auto-Trans Asfalty Sp. z
0.0. z siedzibg w Gierattowicach kwote 13 917 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
dziewieCset siedemnascie ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia

petnomocnika, kosztéw dojazdu petnomocnika oraz optaty skarbowe;j.



Stosownie do art. 579 ust. 11 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamodwien publicznych (Dz.U. 2019
poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga

za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: = = .
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Powiat Gilubczycki w Glubczycach — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej jako: ,ustawa Pzp”, postepowanie o
udzielenie zamowienia, ktorego przedmiotem jest przebudowa drogi powiatowej nr 12200 na
odcinku Lewice-Michatkowice oraz drogi powiatowej nr 12410 w miejscowosci Lewice”.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamodwien Publicznych pod numerem
776457-N-2020 z 31 grudnia 2020 r. Wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwota wskazana w

przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wybrat jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez A. B. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo Robot Inzynieryjnych A. B. z siedzibg w
Glubczycach i odrzucit oferte zlozong przez Auto-Trans Asfalty Sp. z 0.0. z siedzibg w

Gierattowicach.

Wykonawca Auto-Trans Asfalty Sp. z 0.0., wniost odwotanie 4 maja 2021 r. Zachowany
zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego z powodu rzekomego
przyjecia przez Odwotujgcego stawki godzinowej nizszej niz minimalna stawka godzinowa,
podczas gdy w rzeczywistosci odwotujgcy w wyjasnieniach zaoferowanej ceny przyjat koszty

pracy na poziomie wyzszym niz minimalne.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;

3. ponowne dokonanie czynnosci badania i oceny ofert, w tym z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego

4. obcigzenie kosztami postepowania zamawiajgcego oraz zasgdzenie od zamawiajgcego na
rzecz odwotujgcego kwoty 10 000 zt stanowigcej koszty poniesione w tytutu wpisu, a takze

kwoty wskazanej przez Odwotujgcego na rozprawie przedtozonych na niej dokumentow.

Zamawiajacy nie udzielit pisemnej odpowiedzi na odwofanie, na rozprawie wniost o oddalenie

odwotania.



Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu, pismach procesowych, a takze

wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazylta, co nastepuje.

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, iz w przypadku odwotah wniesionych po 31 grudnia 2020 r.,
a dotyczacych postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego wszczetych przed dniem 1
stycznia 2021 r., stosowanie do art. 92 ust. 2 ustawy z dn. 11 wrzesnia 2019 r. przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2020) do
postepowania odwotawczego zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dn. 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) zwana dalej ,nowg Pzp” lub
~,NPzp”.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 nPzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 505 ust.
1 nPzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci

poniesienia przez odwotujgcego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci zamawiajgcego.

Wykonawca A. B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsigebiorstwo Robdét
Inzynieryjnych A. B. z siedzibg w Gtubczycach przystapit do udziatu w postepowaniu odwotawczym
po stronie zamawiajgcego zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania
zamawiajgcemu i odwotujgcemu kopii przystgpienia. Przystepujgcy wniést o oddalenie odwotania.

Pismem z 25 maja 2021 r. przystepujgcy odniost sie do zarzutow odwotania.

Izba ustalita co nastepuje:

Zamawiajgcy wszczat postepowanie na przebudowe drogi powiatowej nr 12200 na odcinku
Lewice-Michatowice oraz drogi powiatowej nr 12410 w miejscowosci Lewice. Ogloszenie o
zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych nr 776457-N-2020 z 31 grudnia
2020 .

W pkt 8.1 pkt 4 SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca wraz z ofertg zobowigzany jest
ztozy¢ Kosztorys ofertowy ,,(Do oferty nalezy zatgczy¢ kosztorys ofertowy szczegdtowy)”.

W terminie skfadania ofert oferty ztozyto 9 wykonawcow.

Przed otwarciem ofert zamawiajacy podat kwote, ktérg przeznaczyt na sfinansowanie
zamowienia — 4 534 622,34 zt brutto (odpowiadajgcg wartosci szacunkowej powiekszonej o
podatek od towardw i ustug).

W postepowaniu oferty ztozyto 9 wykonawcow, ktérzy za wykonanie zaméwieni wskazali ceny:

1. P.U.H. DOMAX w Boronowie — 3 192 621,55 z;

GRUNT Ustugi Drogowe J. T. w Glubczycach - 3 664 771,21 z;

3. Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe LARIX Sp. z 0.0. w Lublincu — 3 199 808,11 zt;



Odwotujgcy — 2 675 250,00 z;

TECHNICAL SOLUTIONS Sp. z 0.0. w Kedzierzynie- Kozlu — 3 298 562,06 zi;
Przedsiebiorstwo handlowo- Ustugowe TRANSKOM w Jaryszowie — 3 690 000,00 zt;
ADAC-LEWAR Sp. z 0.0. w Przystajni — 3 570 091,80 zt;

Przedsiebiorstwo Robét Drogowych Sp. z 0.0. z Raciborzu — 3 067 365,25 zi;
Przystepujacy — 2 762 016,24 zt.

© ©® N o g &

Pismem z 22 lutego 2021 r. zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp zwrdcit sie
do odwotujgcego o wyjasnienie ceny jego oferty, wskazujac, iz ,W zwigzku z tym, ze Wasza oferta jest
o ponad 30% nizsza od wartosci zamodwienia ustalonej przez Zamawiajgcego w zwigzku z tym zgodnie
z art. 90 ust. 1 zamawiajgcy zwraca sie o0 udzielenie wyjasnien co do sktadnikow cenowych w
kosztorysie ofertowym. Z powyzszego wynika, iz zaoferowana cena przez Wykonawce moze zostac
uznana za cene razgco niskg i na tej podstawie oferta Wykonawcy moze zosta¢ odrzucona (art. 89 ust.
1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych).

Odwotujgcy udzielit wyjasnien pismem z 24 lutego 2021 r., przedstawiajgc w ziozonych
wyjasnieniach sprzyjajgce i dostepne Wykonawcy warunki cenotworcze wykonania zamowienia,
argumentacje za uznaniem zaoferowanej przez niego ceny jako ceny rynkowej oraz zatozenia do
wyliczenia stawki robocizny i wyliczenie tej stawki. Ponadto odwotujgcy zatgczyt do sktadanych
wyjasnien dowody dotyczgce elementoéw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Przedtozone wyjasnienia
zostaly w catosci zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, stgd odniesienie sie do nich przez Izbe
nastgpi w stopniu ogoinym.

Zamawiajgcy ocenit wyjasnienia i pismem z 27 kwietnia 2021 r. poinformowat o wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu czynnosci odrzucenia zamawiajgcy wskazat, ze ,Zgodnie z przepisem art. 90 ust. 3
ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia”. W § 2 rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 15
wrzesnia 2020 r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysOKOSCi
minimalnej stawki godzinowej w 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 1569) wskazano, Zze od dnia 1 stycznia
2021 r. ustala sie minimalng stawke godzinowg w wysokosci 18,30 zI”. Natomiast, w ofercie
wykonawcy stawka ta wynosita 15 zt. Skierowanie do wnioskodawcy, pismem z dnia 22.02.2021 r.,
wezwania do ztozenia wyjasnien spowodowato powstanie domniemania zaoferowania przez
wnioskodawce ceny razgco niskiej, ktére to wykonawca winien — poprzez swoje wyjasnienia i dowody
— obali¢ (art. 90 ust. 2 naktadajgcy na wykonawce obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny lub kosztu), czego wykonawca w ocenie zamawiajgcego nie wykonat.”

W tym stanie rzeczy odwotujgcy wnidst odwotanie.



Izba dokonata powyzszych ustalen na podstawie dowodow z pism znajdujgcych sie w
dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia zawartej w aktach niniejszej sporawy

odwotawczej oraz w aktach sprawy o sygn. akt KIO 566/21.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy
odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz
ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do

przedmiotu zaméwienia.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Izba rozpoznata odwotanie scisle w granicach podniesionych w nim zarzutow, ktére
odnosity sie do uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego podanego w informacji z 9
marca 2021 r. i niewlasciwej oceny wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego i pomineta
argumentacje zamawiajgcego przedstawiang z przekroczeniem tych granic na rozprawie.

Zgodnie z art. 555 nPzp Izba nie moze orzekaé co do zarzutdw, ktére nie byty zawarte w
odwotaniu. Dostrzec trzeba, ze przywofany przepis realizuje podstawowe zasady procedury
odwotawczej: réwnosci stron oraz kontradyktoryjnosci. Poniewaz stosownie do art. 513 pkt 1 2
nPzp przedmiotem odwotania moze by¢ wylgcznie czynno$¢ zamawiajgcego w danym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci, do ktérej
jest zobowigzany przez przepisy ustawy, przedmiotem rozstrzygniecia lzby moze by¢ wytgcznie ta
czynnosc¢ lub zaniechanie z uwzglednieniem okolicznosci faktycznych i prawnych istniejgcych w
dacie czynnosci lub zaniechania. O tresci zarzutu odwofania decydujg bowiem wskazane przez
odwotujgcego okolicznosci faktyczne i prawne, a te z kolei majg swe zrodto w uzasadnieniu
kwestionowanej czynnosci. Czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego zostata dokonana przez
zamawiajgcego z uwagi na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu i spor powinien byc¢
prowadzony w ich granicach, w przeciwnym razie zakres sporu bytby definiowany na etapie
rozprawy, co uniemozliwitoby rzetelne przygotowanie sie stron i uczestnika. Jednoczesnie lzba
wskazuje, iz przedmiotem postepowania odwotawczego jest cena prawidtowosci czy tez zaniechan
do ktérych dopuscit sie zamawiajacy, I1zba nie dokonuje czynnosci w postepowaniu w zastepstwie

zamawiajgcego.

Izba zwazyta, ze zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego

jako podstawe prawng wskazat art. 90 ust. 3 Pzp.



Zamawiajgcy jest wprawdzie uprawniony do tego, aby odrzuci¢ oferte tylko z powodu
otrzymania niedostatecznych wyjasnien, czy tez jak wskazat zamawiajgcy z powodu nie obalenia
domniemania, ze cena oferty jest cena razgco niska, jednak o niedostatecznych, zbyt ogdinych
wyjasnieniach mozna méwi¢ w sytuacji, gdy wykonawca odpowiada bardzo ogdlnie, w
szczegolnosci nie odwotujac sie do realidbw postepowania i tresci swojej oferty. Tymczasem w
badanym postepowaniu odwotujgcy odpowiedziat na zgdanie zamawiajgcego, a wobec
niesprecyzowania zgadanych informacji odniést sie do tych elementéw oferty, ktére samodzielnie
uznat za istotne z punktu widzenia oferty. Odniost sie do sprzetu, materiatdw czy tez kosztow
robocizny. Zamawiajgcy otrzymat zatem wyjasnienia adekwatne do wezwania, ktore skierowat do
odwotujgcego. Jesli zdaniem zamawiajgcego niektére z podanych informacji wymagaty
doprecyzowania, zamawiajgcy mogt i powinien byt wystgpi¢ do odwotujgcego o wyjasnienia
uzupetniajgce. Wyjasnienia takie dotyczytyby bowiem informacji juz podanych w wyjasnieniach
udzielonych pierwotnie.

Nie mozna sie zgodzi¢ z tezg prezentowang przez przystepujgcego, o zbyt ogdlnych
wyjasnieniach ztozonych przez odwotujgcego w sytuacji, gdy odwotujacy odpowiedziat adekwatnie
do wezwania podajac informacje, ktére uznat za wtasciwe. Dostrzezenia wymaga, iz Zamawiajgcy
dysponowat ztozonym przez odwotujgcego wraz z ofertg kosztorysem szczegdtowym, mogt wiec
wskazaC konkretne pozycje, ktdrych wycena budzita jego watpliwosci, lecz tego nie uczynit.
Zamawiajacy nie wskazat, zadnych powoddéw, dla ktérych uznat, ze cena oferty odwotujgcego lub
koszty poszczegdlnych pozycji zostaly razgco zanizone. W szczegoélnosci nie odnidst sie do stawki
za roboczogodzine zaoferowanej przez odwotujgcego. lzba stwierdzita, iz powotanie sie przez
zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenie oferty odwotujgcego na stawke godzinowg wynikajaca
z Rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 15 wrzesnia 2020 r. w sprawie wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2021 r., byto niewtasciwe,
gdyz stawka ta, w zwigzku z argumentacjg odwotujgcego o =zatrudnianiu pracownikdw na
podstawie umowy o prace, nie ma zastosowania w niniejszej sprawie. Ponadto przyjete przez
zamawiajgcego stanowisko polegajgce na poroéwnaniu minimalnej stawki godzinowej ze stawkg za
1 roboczogodzine, w ocenie Izby, stanowito znaczgce uproszczenie i nie uwzgledniato wyjadnien
odwotujgcego odnoszacych sie do tego zakresu. Jednoczesnie Izba wskazuje, iz przychyla sie do
argumentacji odwotujgcego, stwierdzajgcej, iz wobec braku ustalenia przez zamawiajgcego zasad
kosztorysowania poszczegolnych elementéw oraz braku ustalenia takich zasad w powszechnie
obowigzujgcych przepisach prawa, wykonawcy przystuguje w zakresie sposobu kosztorysowania
pewna swoboda i mozliwos¢ ujecia czesci kosztéw robocizny w kosztach posrednich.

Ponownie Izba wskazuje, ze jesli zamawiajgcy nie potrafit oceni¢ kosztéw pracy podanych

przez odwotujgcego, mogt i powinien byt wystgpi¢ o wyjasnienia uzupetniajgce.

Izba zwazyta, ze wyjasnienia odwotujgcego nie potwierdzajg, ze ztozona przez niego oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Wobec zapytania zamawiajgcego,

odwotujgcy odniost sie do elementéw skladowych istotnych dla obliczenia ceny swojej oferty: pracy,
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posiadanego sprzetu, materiatéw, sprostat zatem wynikajgcemu z art. 90 ust. 2 oraz art. 191 ust. 1 pkt
1a Pzp obowigzkowi wykazania, ze cena ztozonej przez niego oferty nie jest razgco niska. Ocena tych
wyjasnien nastgpita zatem z naruszeniem art. 90 ust. 1 i 1a Pzp. Zamawiajgcy pominat przy tym, ze o
aktualnej sytuacji rynkowej swiadczy przede wszystkim poziom cen ofert w postepowaniu. Réznica
ceny oferty odwotujgcego w stosunku do cen wszystkich ztozonych ofert nie przekracza 20%, co
przeczy tezie o razgcym zanizeniu ceny tej oferty. Zamawiajacy jest wprawdzie zobowigzany zgodnie z
art. 90 ust. 1a Pzp do tego, aby wystgpi¢ do odwotujgcego o wyjasnienia ceny jego oferty, gdyz cena
catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powigkszonej o nalezny
podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania oraz mégt to uczynic¢ zgodnie z
art. 90 ust. 1 Pzp, jednak nie powinien traci¢ z pola widzenia poziomu cen wynikajgcych ze ztozonych
ofert.

Skoro wyjasnienia zfozone przez odwotujgcego nie potwierdzajg razgco niskiego
charakteru ceny jego oferty, zamawiajgcy odrzucajac te oferte naruszyt art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.
Naruszenie, ktérego dopuscit sie zamawiajgcy moze mie¢ wptyw na wynik postepowania, gdyz

oferta odwotujgcego moze by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze Izba uznata, ze odwotanie podlega uwzglednieniu i na

podstawie art. 553 zdanie pierwsze nPzp orzekta jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 5571575 nPzporaz§ 5 pkt1i2lit. b)wzw. z§ 7 ust. 1 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrbw w sprawie szczegdétowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ..o,



