Sygn. akt: KIO 1223/20

WYROK
z dnia 28 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 3 czerwca 2020 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Budowlane CZESTOBUD D. S. z siedzibg w Czestochowie w
postepowaniu prowadzonym przez Miejski O$rodek Kultury w Miasteczku Slgskim
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu Miejskiemu Osrodkowi
Kultury w Miasteczku Slgskim uniewaznienie czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,
nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcéw wspédlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia: TERMOBUD W. P., R. B. Spoétka Cywilna, TERMOBUD W. P., R. B.
Spdétka Jawna, Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe SANIT-GAZ M. G., nakazuje
Zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Miejski Os$rodek Kultury w Miasteczku
Slgskim i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec€ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Przedsiebiorstwo
Budowlane CZESTOBUD D. S. z siedzibg w Czestochowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2  zasgdza od Miejskiego Osrodka Kultury w Miasteczku Slgskim na rzecz
wykonawcy Przedsigbiorstwo Budowlane CZESTOBUD D. S. z siedzibg w Czestochowie
kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy sze$céset ztotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od



dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.



Sygn. akt: KIO 1223/20
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Miejski O$rodek Kultury w Miasteczku Slgskim wszczat postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego pn. : "Termomodernizacja budynku Miejskiego Osrodka
Kultury przy ul. Srebrnej 24 w Miasteczku Slgskim”.

Przedmiotowe zaméwienie zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
z 2020 pod numerem pozycji: 516352-N-2020.

W dniu 29 maja 2020 r Odwotujgcy: wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: Przedsiebiorstwo Budowlane CZESTOBUD D. S. z siedzibg w Czestochowie
oraz Przedsiebiorstwo Budowlane BUDPOL sp. z o. o. z siedzibg Jaskrow powzigt
wiadomos¢ o ponownym wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: TERMOBUD W. P., R. B. Spétka Cywilna,
TERMOBUD W. P., R. B. Spétka Jawna, Przedsiebiorstwo Handlowo- Ustugowe SANIT-GAZ
M. G., zwanych dalej Konsorcjum.

Nie zgadzajac sie z powyzszymi czynnosciami Zamawiajacego Odwotujgcy w dniu 3
czerwca 2020 r. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ustawg
Pzp:

1) art. 7 ust.l i ust. 3 - poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zaméwienia w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw, w zwigzku z dokonaniem wyboru jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez Konsorcjum,

2) art. 90 ust. 2 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt. 4) poprzez dokonanie wyboru oferty, ktéra
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a ztozone wyjasnienia na
podstawie art.90 ust. 1 sg niewystarczajgce dla stwierdzenia prawidtowej kalkulacji ceny
dajacej podstawe do uznania, ze oferta Konsorcjum nie jest ofertg z razgco niskg cene,

3) art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy poprzez ponownej wezwanie do ztozenia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny, pomimo ze nie zachodzity zadne okolicznosci uprawniajgcego
do takiego dziatania

4) art. 186 ust. 2 ustawy w zwigzku z zaniechaniem wykonania czynnosci

wskazanych w odwotaniu z dnia 10 kwietnia 2020 r. pomimo uwzglednienia odwotania.



W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci,

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty,

3) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum jako oferty z razgco
niskg cena,

4) nakazanie dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej w niniejszym
postepowaniu.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze pismem z dnia 6 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy
dokonat pierwszej w tym postepowaniu czynnosci wyboru oferty Konsorcjum jako
najkorzystniejszej.

Wskazat, ze pismem z dnia 10 kwietnia 2020 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie w
ktorym zarzucit zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum jako oferty z razgco niskg cene,

opierajgc swoje stanowisko na podstawie ztozonych przez Konsorcjum wyjasnieniach.

Zdaniem Odwotujgcego - wyjasnien zawartych w piSmie z dnia 18 kwietnia 2020 r. nie
mozna bylo uznaé, za faktyczne ich zlozenie, bowiem pismo nie zawierato Zzadnych
dowodow, zadnych argumentow merytorycznych dajgcych jakakolwiek podstawe do
weryfikacji prawidtowosci dokonanej kalkulacji.

Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy w dniu 15 kwietnia 2020 r. uwzglednit
odwotanie w catosci stwierdzajgc, ze uwzglednia w catosci zarzuty zawarte w odwotaniu
wniesionym w dniu 10 kwietnia 2020 r. Tym samym majgc na uwadze brzmienie art. 186 ust.
2 ustawy Pzp Zamawiajgcy byt zobowigzany do odrzucenia oferty Konsorcjum, a dopiero
pozniej dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.

Poniost, ze zgdania odwotania nie sprowadzaty sie do zgdania ponownego wezwania
Konsorcjum do ztozenia wyjasnien, bowiem nie byto do tego Zzadnych podstaw.

Podkreslit przy tym, ze wystosowanie wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
oznacza dla Wykonawcy obowigzek wykazania, w dacie ztozenia wyjasnien wyznaczonej
przez Zamawiajgcego, ze zaproponowana przez niego cena nie ma charakteru razgco
niskie;.

Wedlug Odwotujacego - konsekwencjg wezwania do zlozenia wyjasnien wraz z

dowodami, jest obowigzek Wykonawcy wykazania elementow oferty majgcych wptyw na
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wysokos¢ ceny i sposobu, w jaki dokonano kalkulacji ceny, a wiec udowodnienia, ze
zaproponowana cena nie jest razgco niska. W przypadku nieudowodnienia, ze cena oferty,
ustalona z uwzglednieniem okolicznosci wymienionych w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, nie jest
razgco niska, zamawiajacy zobowigzany jest do odrzucenia oferty wykonawcy, jako oferty
zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia (art. 90 ust. 3 ustawy

Pzp).

Z kolei skutkiem uznania ceny razgco niskiej jest tez zastosowanie przepisu art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp (cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia).

W ocenie Odwotujgcego - dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania, nie
jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien wskazujgcych, ze cena
oferty nie jest nierealna. Zaistnienie po stronie wykonawcy obiektywnych czynnikéw
wptywajgcych na obnizenie ceny oferty powinno by¢ udowodnione.

Wywodzit, ze wykonawca, ktory sktada wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny
powinien bowiem wskazaé, co spowodowato obnizenie ceny, jak réwniez to, w jakim stopniu
wskazany czynnik wptynat na jej obnizenie.

Odwotujgcy argumentowat, ze po zapoznaniu sie z dokumentacja, okazato sie ze
zamiast czynnosci odrzucenia Zamawiajgcy dokonat niedozwolonej w stanie faktycznym
tego postepowania czynnosci ponownego wezwania Konsorcjum do ztozenia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny.

W przekonaniu Odwotujgcego - Zamawiajgcy w piSmie z dnia 20 maja 2020 r.
.zamarkowal’, ze wezwanie stanowi doprecyzowanie poprzednich wyjasnien, podczas gdy

faktycznie stanowito ono prébe ratowania oferty podlegajgcej odrzuceniu.

Powotujgc sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, stwierdzit, ze skierowanie
powtornego wezwania do ziozenia wyjasnien mozliwe jest tylko w szczegdlnie
uzasadnionych przypadkach i moze dotyczy¢ wykonawcy, ktory rzetelnie ztozyt pierwsze
wyjasnienia, np. gdy w swietle ztozonych wczesniej wyjadnieh pojawity sie u zamawiajacego
nowe watpliwosci. Ponowienie wezwania nie moze stanowi¢ ,ratowania” oferty, wowczas gdy
wykonawca sktada wyjasnienia zbyt ogdlne, niekonkretne, nierzeczowe, niepoparte faktami,
wykonawca ma bowiem obowigzek dotozy¢ wszelkich staran, aby na pierwsze wezwanie
zamawiajgcego rzetelnie wyjasni¢ okolicznosci, ktére uzasadniajg wysoko$¢ ceny jego
oferty. Zamawiajacy nie moze wzywac¢ jednak wykonawcy kilkakrotnie do uszczegotowienia i

skonkretyzowania ogdélnikowych twierdzen podanych wczesniej, prowadzitoby to bowiem do
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naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, poprzez
sugerowanie wykonawcy, jakie wyjasnienia powinien ostatecznie ztozyé. Wezwanie
wykonawcy do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, powoduje przesuniecie na wykonawce
ciezaru dowodu, na okoliczno$¢, ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco
niska. Dlatego zamawiajgcy nie ma obowigzku wzywania wykonawcy do skfadania
wyjasnien, az do momentu, gdy wykonawca wykaze, ze cena nie jest razgco niska. Przepis,
co prawda nie ogranicza ilosci mozliwych wezwan w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, jednak
zarowno zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, uzasadniajg
wniosek, ze ponowienie wezwania musi by¢ w sposob szczegdlny uzasadnione - nie moze

stanowicC ,ratowania” oferty za wszelkg cene.

Zauwazyt, ze w art. 90 ust. 3 Pzp jest mowa nie tylko o ztozonych wyjasnieniach, ale
réwniez o dowodach na ich potwierdzenie. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry
nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

Zaznaczyt, ze Zamawiajgcy moze domagac sie dodatkowo wyjasnienia watpliwosci,
ktore powstaty na tle wyjasnien juz ztozonych przez wykonawce. Zamawiajgcy nie moze
wzywacC jednak wykonawcy kilkakrotnie do uszczegotowienia i skonkretyzowania
ogolnikowych twierdzen podanych wczesniej. Powyzsze prowadzi bowiem do naruszenia
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcdw, poprzez sugerowanie

wykonawcy, jakie wyjasnienia powinien ostatecznie ztozyc¢.

Wyrazit poglad, ze celem art. 90 ust. 3 Pzp jest zmobilizowanie wykonawcéw do
sktadania wyjasnien, w tym dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, poprzez
natozenie sankcji za ich nieudzielenie. Uzyte w art. 90 ust. 3 Pzp sformutowanie ,odrzuca
oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien” oznacza réwniez sytuacje, gdy wykonawca
sktada wyjasnienia w sposdb zdawkowy i ogdlnikowy. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia. Art. 90 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze jezeli zaoferowana cena lub
koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z
odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o0 udzielenie wyjasnien, w tym zlozenie
dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu. Zamawiajgcy nie moze wzywac jednak
wykonawcy kilkakrotnie do uszczegdtowienia i skonkretyzowania ogdlnikowych twierdzen



podanych wczesniej, prowadzi to bowiem do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i

rownego traktowania wykonawcow.

Odnoszac sie do wyjasnien z dnia 18 marca 2020 r., stwierdzit, ze stanowig one w
wiekszodci zbidr gotostownych zapewnien wykonawcy co do prawidtowosci ceny, a
wskazane w nich w spos6b ogodlny okolicznosci majace wptyngé na obnizenie cene w
wiekszosci nie zostaty poparte zadnymi dowodami.

Dalej, argumentowat, Zze podobnie zresztg jest w wyjasnieniach z dnia 22 maja 2020
r., gdzie réwniez nie wskazano zadnych konkretdw poza zatgczeniem oswiadczen i

uzyskaniu rabatéw.

Zarzucit, ze brak jest jednak wiarygodnych wyliczen ktére mogtyby uwiarygodnic
prawidtowo$¢ dokonanej kalkulacji, bowiem Konsorcjum skupito sie na probie przedstawienia
takich wartosci, aby sprobowa¢ wywies¢ roznice pomiedzy jego ofertg a ofertg drugg w
kolejnosci, co jest nieprawidtowym dziataniem, bowiem jego wyjasnienia powinny odnosic sie

do przedmiotu zamowienia a nie oferty konkurencji.

Zwrécit uwage, ze Konsorcjum nie podato zadnych szczegdtowych danych, a
dowodami, jakie przedstawit, sg jedynie odwiadczenia o udzielonych rabatach.

Podnidst, ze Konsorcjum w sposob bardzo ogdélny wskazato Zrodia zaktadanych
oszczednosci jednak poziom ogolnosci wyjasnien nie pozwala w zasadzie na ich jakgkolwiek
weryfikacje, a - co najwazniejsze - nie wiadomo, jakiej wielko$ci oszczednosci zatozone
zostaty w odniesieniu do zakupu materiatéw, robocizny, sprzetu oraz pozostatych kosztéw.
Informacje takie nie zostaty podane w wyjasnieniach.

Zaznaczyt, ze nie przedstawiono zadnych zatozen co stanu zatrudnienia niezbednego
do wykonania zadania, co catkowicie uniemozliwia ocene realnosci obnizenia kosztéw, ktére

wskazuje.

Wskazat, ze nie wiadomo, ile etatow Przystepujgcy uznat za konieczne do wykonania
zamowienia, nie sposdb wiec stwierdzi¢, czy zaktadane ,,0szczednosci” nie zostaly zanizone
albo czy stan zatrudnienia nie zostat zanizony do poziomu uniemozliwiajgcego nalezyte

wykonanie zamdwienia.



Zwrocit uwage, ze nie przedstawiono tutaj wykazu pracownikéw wyznaczonych do

realizacji zadania, drukéw zgtoszenia do ubezpieczenia czy tez zanonimizowanych umow o

prace.

Zdaniem Odwotujgcego - brak takich dowodow nie pozwata na zweryfikowanie
wyjasnien Konsorcjum.

Oswiadczenia przedstawione przez Konsorcjum w odpowiedzi na pismo
Zamawiajgcego z dnia 20 maja 2020 r. wzbudzity u Odwotujgcego powazne watpliwosci z
nastepujgcych powodéw:

1) oswiadczenie Producenta Systemu Ocieplenn DREIER z 20 maja 2020 r. jest
podpisane przez Pana W. P., ktory jest wspotwtascicielem PBH TERMOBUD SC i PBH
TERMOBUD S. J., a wiec firm, tworzacych konsorcjum do realizacji przedmiotowego
zadania. Stwierdzenie, ze firma DREIER bedgca wspotwtasnoscig Pana W. P. udziela rabatu
Konsorcjum firm TERMOBUD SC i TERMOBUD S.J., gdzie rowniez Pan W. P. jest
wspoétwtascicielem tych firm, na materialy wchodzgce w sktad systemu docieplen w
wysokosci 40% jest w tej sytuacji niewiarygodne.

2) Nie okreslono, od jakich cen ma by¢ udzielany ten rabat. Powszechng
praktykg bowiem jest okreslanie przez producentéw czy dystrybutorow materiatow
budowlanych wysokich cen katalogowych czy detalicznych i nastepnie pdzniej udzielanie
tzw. ,rabatu”, ktéry tak naprawde jest sprowadzeniem ceny do poziomu rynkowego.

3) o$wiadczenie z dnia 20 maja 2020 r. Hurtowni Budowlanej INVEST, gdzie
wiascicielami sg Panowie W. P., R. B. Z tresci oswiadczenia wynika, ze wiasciciele hurtowni
INVEST moga udzieli¢ sobie jako wtascicielom firm TERMOBUD SC i TERMOBUD SJ
rabatu w wysokosci 20-40% na materiaty budowlane, podczas gdy nie okreslono od jakich
cen (katalogowych, detalicznych czy innych) ten rabat miatby zosta¢ udzielony, nie
wskazano szczegotowo np. w formie wykazu jakich materiatéw miatoby to dotyczy¢. Zdaniem
Odwotujgcego - stwierdzenie o rabacie 20 % do 40% jest zbyt ogdlnikowe i nie mozna sie do
tego odnies¢ w sposdb merytoryczny i jednoznacznie stwierdzi¢, czy cena materiatdbw po
udzieleniu rabatu nie jest po prostu normalng ceng rynkowa.

4) oswiadczenie hurtowni WILGA z dnia 22 maja 2020 r. podpisane przez
Specjaliste ds. sprzedazy Pana A. O., ktéry oswiadczyt, ze hurtownia WILGA udzieli rabatow
na materiaty instalacyjne w wysokosci nawet do 74% (na grzejniki KERMI). Wedtug
Odwotujgcego - na rynku materiatdw instalacyjnych rabat w takiej wysokosci jest
niespotykany, ponadto jego zastrzezenie wzbudzit fakt podpisania oswiadczenia przez osobe
nieuprawniong do reprezentowania hurtowni WILGA Sp. z o.0.

5) Konsorcjum TERMOBUD SC i TERMOBUD S.J. w swoich wyjasnieniach w
punkcie Ad.3 oswiadczylo, ze posiada zmagazynowane ok. 30% cafosci materiatow

niezbednych do wykonania przedmiotowego zadania. W ocenie Odwotujgcego -
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oswiadczenie to jest bardzo ogodlnikowe i nie wiadomo o jakie konkretnie materiaty chodzi,
czy rzeczywiscie spetniajg wymagania okreslone w dokumentacji projektowej, a przede
wszystkim brakuje dowoddéw faktycznego posiadania tych materiatow przez Konsorcjum w
postaci np. faktur zakupu. Zdaniem Odwotujgcego - oswiadczenie tej tresci nie jest dowodem
majgcym wptyw na wyjasnienie razgco niskiej ceny oferty Konsorcjum.

Pismem z dnia 24 lipca 2020 r., ktére wptyneto do Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
27 lipca 2020 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwofanie wnoszac o jego oddalenie
odwotania w catosci.

Zamawiajgcy podniost, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie z przyczyn
formalnych, poniewaz Odwotujgcy nie posiada interesu prawnego, poniewaz jego oferta w

rankingu ofert zajmuje czwarte miejsce i moze nie by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Zwrécit uwage, ze zakfadajgc odrzucenie ofert wykonawcy, Zamawiajgcy bedzie
musiat ponowi¢ ocene ofert oraz przeprowadzi¢ m.in. procedure wynikajgcg z art. 26 ust. 2 i
3 w stosunku do wykonawcow, ktorych oferty znajdujg na 2. i 3. miejscu w rankingu ofert
oraz w stosunku do Odwotujgcego.

Zamawiajgcy rowniez zauwazyt, ze biorgc pod uwage przyjetg procedure odwrdcona,
terminy ustawowe, termin otrzymania wyroku w niniejszej sprawie, uprawomocnienie
wykluczenia dwdéch wykonawcdw oraz ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty, jak
réwniez czas na zatatwienie procedur formalnych przed podpisaniem umowy, zamdwienie z
5-miesiecznym terminem realizacji nie bedzie mogito zostal zrealizowane w terminie
kwalifikowalnosci wydatkéw, wynikajgcym z obowigzujgcej umowy o dofinansowanie ze
Srodkow Unii Europejskie;.

Z tego wzgledu, gdyby nawet w wyniku daleko idgcego zbiegu okolicznosci mogto
dojs¢ do podpisania umowy z Odwotujgcym, Zamawiajgcy nie miatby zagwarantowanego
wspoétfinansowania projektu i zamowienia.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze wykorzystat juz mozliwos¢ przedtuzenia terminu realizaciji
projektu wynikajacg z ustawy z dnia 3 kwietnia 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach
wspierajgcych realizacje programow operacyjnych w zwigzku z wystgpieniem COVID-19 w
2020 .

Jednoczesnie, o$wiadczyt, ze Gmina Miasteczko Slgskie nie jest w stanie zwiekszyé

w budzecie naktadéw finansowych na projekt. Tym samym Zamawiajgcy potencjalnie bytby
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zmuszony do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na
podstawie art. 93 ust. 1a ustawy Pzp. Mozliwos¢ uniewaznienia niniejszego postepowania z
powodu nieprzyznania srodkéw z budzetu Unii Europejskiej na okres realizacji zamowienia,
ktére mogto by w takiej sytuacji nastgpic, zostata przewidziana w ogtoszeniu o zaméwieniu w
czesci 1V.6.4). W takim przypadku inwestycja zostataby zaniechana, co nie lezy w interesie
Zamawiajgcego, Odwotujgcego ani ogdinym interesie spotecznym.

W kwestii zarzutu zaniechania wykonania czynnosci wskazanych w odwotaniu z dnia
10.04.2020 r. pomimo uznania odwofania (sygn. akt. KIO 789/20) podkreslit, zZe
Zamawiajgcy, na podstawie art. 186 ust. 2, 3, 3a ustawy Pzp, nie jest zobowigzany do
bezwzglednego wykonania wszystkich zgdan zawartych w odwotaniu oraz w sposéb w nim
zawarty.

Zamawiajgcy jest zobligowany przede wszystkim do prowadzenia postepowania
zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Zamawiajgcy jest zobligowany do powtdrzenia
kwestionowanych czynnosci, ale w sposéb zgodny z przepisami i zasadami ustawy Pzp.
Wykonanie czynnosci zawartych w odwotaniu nie moze bowiem prowadzi¢ do czynnosci
sprzecznych z tymi przepisami i zasadami.

Wskazat przy tym, ze powyzsze wynika bezposrednio z odpowiedzi Zamawiajgcego z
dnia 15 kwietnia 2020 r. na odwotanie.

Ponadto, zaznaczyt, ze postepowanie jw. zostato umorzone, nie bylo rozpatrywane
pod wzgledem merytorycznym, a zatem nie zachodzi przestanka wskazana w art. 189 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z oswiadczeniem dokonat powtérzenia czynnosci
kwestionowanych w odwotaniu, w wyniku ktérego wszczeto postepowanie odwotawcze sygn.
akt 789/20.

W przedmiocie zarzutu razgco niskiej ceny oferty ztozonej przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: TERMOBUD W. P., R. B. Spdtka
Cywilna - Lider Konsorcjum (ul. Rocha 2198, 42-200 Czestochowa), TERMOBUD W. P., R.
B. Spdtkka Jawna — Partner Konsorcjum (ul. Rocha 2198, 42-200 Czestochowa),
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,SANIT-GAZ” M. G. — Partner Konsorcjum (ul.
Dabkowskiego 32, 42-217 Czestochowa) Zamawiajgcy podkreslit, ze wezwanie do
wyjasnienia oferty pod katem razgco niskiej ceny zostato skierowane z mocy prawa na
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podstawie dyspozycji art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wytacznie z powodu daleko idacej

ostroznosci.

Wyjasnit, ze watpliwosci Zamawiajgcego zasadniczo nie sprowadzaty sie do
merytorycznej oceny ceny oferty, tylko zamiaru poswiadczenia w ten sposob poprawnosci
ceny.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze otrzymat od wszystkich wykonawcdéw wytgcznie ogolng -
ryczattowg cene brutto (bez kosztorysu czy formularza cenowego) i z tych wzgledow dazyt
do tego, aby Wykonawca potwierdzit poprawnos¢ ceny, co tez uczynit.

Zdaniem Zamawiajgcego - dowodem w celu wykazania, ze oferta nie zawiera razgco

niskiej ceny, moze by¢ samo oswiadczenie wykonawcy.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze =zalezalo mu gtébwnie na samo weryfikacji
Wykonawcy, czy cena jest poprawna (nie jest razgco niska np. z powodu omyiki, ktorej
Zamawiajgcego nie jest w stanie zidentyfikowac oceniajgc oferte).

Podkreslit przy tym, ze w odniesieniu do pozostatych ofert otrzymanych w
przedmiotowym postepowaniu cena oferty Wykonawcy nie jest zanizona, nierealistyczna,
niewiarygodna. Swiadczy o tym nieprzekroczenie progu bagatelnosci wzgledem $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ofert (takze tych przekraczajgcych wycene i budzet) oraz tylko
nieznaczne odstepstwo cenowe od kolejnych trzech najtanszych ofert (0 9-12%, tj. ok. 100
tys. zt netto), w tym oferty Odwotujgcego.

Zaznaczyt przy tym, ze wezwanie do wyjasnien zostato skierowane na podstawie
poréwnania ceny oferty i kosztorysu inwestorskiego, ktory zostat jednak sporzgdzony na
podstawie cen $rednich Sekocenbud, bez uwzglednienia rabatéw i innych okolicznosci
nieuwzglednianych przy wycenie inwestorskiej.

Wyjaénit, ze z powyzszych wzgledow oraz braku mozliwosci odniesienia sie do
poszczegdlnych elementow oferty Zamawiajgcy skierowat do Wykonawcy ogodlnikowe
wezwanie, bez wskazywania, ktore elementy oferty powinny zostaé wyjasnione i

dowiedzione.

Wykonawca byt zobowigzany udowodni¢ generalnie, ze cena jego oferty nie jest
razgco niska. Wykonawca dokonat tej czynnosci przekazujgc pismo MOK.81.13.03.2020 z
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dnia 13.03.2020 r. Zamawiajgcemu wraz z informacjami o okolicznosciach faktycznych
wptywajgcych na cene oferty (okolicznosciach przygotowania oferty).

W zakresie dowoddw przedstawianych na potwierdzenie, ze cena oferty nie jest
razgco niska, przede wszystkim podnidst, Zze przepisy ustawy Pzp nie ograniczajg
wykonawcow co do srodkéw dowodowych, ktore majg oni sklada¢ w celu wykazania
prawidtowosci i rzetelnosci kalkulacji ceny. Z przepiséw ustawy Pzp nie wynika rowniez, by
wykonawca w celu wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny i ze zostata
rzetelnie skalkulowana, byt zobowigzany do przedstawienia konkretnych dowodow, w tym
np. wigzgcych ofert swoich potencjalnych kontrahentow.

Zamawiajgcy podkreslit, ze Wykonawca w wyjasnieniach z dnia 18 marca 2020 r.
powotat sie na indywidualne uwarunkowania uzasadniajgce wysokos¢ zaoferowanej ceny, w
szczegoblnosci wysokie rabaty — jakie nie zostaty ujete w kalkulacji inwestorskiej, posiadanie
zmagazynowanych materiatéw, czy wdrozony system zarzgdzania jakoscig, ktéry w ocenie
Zamawiajgcego nie jest standardem w przypadku matych i Srednich przedsigbiorstw i wptywa
na zmniejszenie liczby roboczogodzin.

Zamawiajgcy wzigt réwniez pod uwage, ze wspolnikami spotki cywilnej, bedacej
cztonkiem konsorcjum, sg wiasciciele firm — producenta systemu docieplen oraz hurtowni
materiatow budowlanych, co oznacza pominiecie w fancuchu dostaw posrednikéw, a przez to

obnizenie marz i kosztow zakupu materiatéw.

Dla Zamawiajgcego okoliczno$¢ wylgczenia posrednikow z procesu dostawy
materiatow, ktére stanowig istotng pozycje cenotwoérczg (przedmiotem zaméwienia jest
docieplenie budynku), wprost wskazuje na indywidualne, dostepne wylgcznie temu

wykonawcy uwarunkowania pozwalajgce na obnizenie ceny.

Zarzut Odwotujgcego, jakoby rabat byt niewiarygodny, poniewaz zostat udzielony
przez cztonka konsorcjum, jest niezgodny z zasadami logiki. Sktad konsorcjum powoduje, ze
juz pierwsze wyjasnienia Wykonawcy zyskujg wartos¢ merytoryczng — nie sg wiec
wytgcznie dopetnieniem czynnosci formalnej, traktowanym jako uchylenie sie od odpowiedzi.

Dalej wywodzit, ze wbrew zarzutowi Odwotujgcego, Wykonawca przedstawit
wyliczenia, ktoére uwiarygadniajg cene oferty. Oszczednosci szacowane przez Wykonawce
wynikajgce z korzystniejszej sytuacji Wykonawcy, w szczegdlnosci z racji bezposredniego
dysponowania hurtownig budowlang czy firmg produkujgcg systemy docieplen, oraz statg

wspotpracg z partnerami handlowymi, wynoszg 75 tys. zt.
12



W ocenie Zamawiajgcego - wyliczenia te sg wiarygodne, zwtaszcza odnoszac je do
wyceny inwestorskiej sporzadzonej na podstawie Srednich cen. Ogét oszczednosci, jakie
oszacowat Wykonawca, wynosi natomiast 141 tys. z. Wylgczajgc te okolicznosci dla
sporzadzenia oferty i podwyzszajgc cene oferty o te kwote, Wykonawca nie zostatby nawet
wezwany do wyjasnien — podobnie jak oferent z drugiego miejsca, ktéry ztozyt oferte
drozszg o 100 tys. zl, nie zostat wezwany - i nie spotkatby sie z zarzutami Odwotujgcego.

Zamawiajgcy wskazat, Ze wyliczenia dotyczgce oszczednosci powinny odnosi¢ sie do
przedmiotu zamowienia, a nie do ceny drugiej oferty w kolejnosci. Niemniej Zamawiajgcy
podkredlit, ze w stanie faktycznym niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w ktorym wszystkie oferty w zakresie przedmiotowym odpowiadajg tresci SIWZ,
jest to tozsamy punkt odniesienia.

Wedlug Zamawiajgcego - zarzut o braku szczegdtowych danych wskazujgcych na
zrodfa oszczednosci - zwazywszy na wyliczone przez Wykonawce oszczednosci 141 tys. zt -
takze jest niezasadny, gdyz nie znajduje odzwierciedlenia w dokumentacji postepowania.
Natomiast w Swietle przedstawionych srodkéw dowodowych wyjasnien, oswiadczen
dostawcow oraz wyliczen, a takze odnoszgc sie do cen wszystkich ofert, cene oferty
Wykonawcy nalezy uznac¢ za rynkowa.

Catoksztatt wyjasnien oraz dokumenty przedtozone na potwierdzenie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia, w tym dwanascie
referencji oraz oswiadczenie wstepne potwierdzajgce brak nienalezytego wykonania
dotychczasowych umow w sprawie zamowienia publicznego (okolicznos¢ wynikajgca z art.
24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp), wskazujgce dodatkowo na rzetelno$¢ Wykonawcy, dowodzg — w
przekonaniu Zamawiajgcego - nalezytej starannosci i profesjonalnego charakteru
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, oraz wzmacniajg osad, ze Wykonawca ztozyt oferte
rzetelng i realistyczng. Tym bardziej. ze wykonawcy dziatajgc we wiasnym interesie,
prowadzac dziatalno$¢ gospodarczg, ktoérej gtdwnym celem jest osiggniecie zysku, w
warunkach rynkowych nie dziatajg narazajgc sie na strate finansowa.

Zwazywszy ze Zamawiajgcy w wezwaniu nie wskazat, gdyz nie byt w stanie, jakie
doktadnie elementy ceny lub istotne czesci sktadowe budzg watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie 2z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego, jak rowniez nie wskazat zakresu oczekiwanych informacji i nie zadat
konkretnych pytan, Wykonawca zostat zmuszony dokona¢ wyjasnienia w zakresie

elementéw wybranych przez siebie i ktére sam uwaza za istotne.
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W takim przypadku zarzut Odwotujacego, ze Wykonawca nie udzielit wyjasnien lub
udzielit wyjasnien ogodlnych, takze jest nieuprawniony, bowiem Wykonawca udzielit wyjasnien
adekwatnych do tresci wezwania, a nastepnie zgodnie z zgdaniem Zamawiajgcego jeszcze
te uszczegotowit.

W ocenie Zamawiajgcego - odwotanie odnosi sie wytgcznie do formalnych aspektéw
przedtozonych wyjasnien Wykonawcy. Brak jest natomiast w odwotaniu merytorycznych
dowodow na poparcie twierdzenia, ze cena oferty Wykonawcy jest razgco niska.

Zamawiajgcy stangt na stanowisku, ze odrzucenie oferty powinno mie¢ podtoze
merytoryczne (z wyjgtkami wskazanymi w ustawie Pzp). Pod tym wzgledem odwotanie jest
niezgodne z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazuje przy tym, ze kazde
odrzucenie oferty wymaga wtasciwego uzasadnienia faktycznego i prawnego.

Zamawiajgcy wyrazit réwniez poglad, ze srodki dowodowe powinny zostaC ocenione
przez pryzmat poziomu watpliwosci Zamawiajgcego.

Wyjasnit, ze jako Zamawiajgcy zasadniczo nie byt w petni przekonany co do
koniecznosci wezwania Wykonawcy do wyjasnienia razgco niskiej ceny, tylko uczynit to
niecjako z mocy prawa, wyjasnienia nie wymagaly jeszcze bardziej szczegodtowego
uargumentowania wysokosci ceny.

Wskazal, ze wszystkie przedstawione dowody zostaly ocenione pozytywnie, jako w
petni eliminujgce watpliwosci Zamawiajgcego w zakresie podejrzenia razgco niskiej ceny.
Cel wezwania zostat zatem spetniony.

Zdaniem Odwotujgcego - wyjasnienia podlegajg kazdorazowo indywidualnej ocenie, z
uwzglednieniem stanu faktycznego, w odniesieniu do wszystkich okolicznosci sprawy.

Argumentowat, ze Zamawiajgcemu trudno wskazywa¢ na nadzwyczajne — nierealne
obnizenie ceny oferty Wykonawcy, gdy cztery oferty, w tym takze oferta Odwotujgcego.
znajduja sie na bardzo zblizonym poziomie cenowym.

Z tych wszystkich wzgledéw Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko, ze oferta

Wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia i jest

ofertg najkorzystniejsza.
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W przedmiocie zarzutu bezpodstawnego, ponownego wezwania Wykonawcy do
wyjasnien Zamawiajacy stwierdzit, ze w sposob oczywisty nie zgadza sie z zarzutem
Odwotujgcego odnoszgcym sie do niezgodnego z ustawg Pzp powtérnego wezwania

Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.

Zastrzegt, ze Zamawiajgcy nie wzywat ponownie Wykonawcy do ztozenia wyjasnien,
tylko skierowat wezwanie do uszczegotowienia posiadanych informacji, w zwigzku z

powstatymi, dodatkowymi watpliwosciami.

Odwotujacy podnidst, ze mozliwe jest wielokrotne wzywanie do udzielenia wyjadnien,
jezeli pierwotne wyjasnienia Zamawiajgcego nie rozwiaty watpliwosci Zamawiajgcego

zwigzanych z razgco niskg cenag.

Zdaniem Odwotujgcego - Wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji
takiego wezwania, a co za tym idzie, Zamawiajgcy winien ponownie wezwa¢ wykonawce do
ztozenia wyjasnien wskazujac, ktére kwestie wymagajg uszczegotowienia, a po drugie, ze
nie ma zadnych przeszkdd, aby ponownie wezwa¢ Wykonawce do ztozenia wyjasnien. gdy

pierwotnie ztozone wyjasnienia budzg jeszcze watpliwosci.

W tym aspekcie Zamawiajgcy podkreslit, Zze pierwsze wyjasnienia Wykonawcy nie
byly ogdlne, mato rzeczowe i nieprzekonujgce tj. takie, ktére uniemozliwiatyby ponowne
wezwanie, gdyz zawieraty merytoryczne informacje i dowody, ktére Zamawiajgcy byt w
stanie nalezycie oceni¢, majagc na uwadze wszystkie okolicznosci sprawy i do ktérych

Zamawiajgcy odniost sie w kolejnym wezwaniu.

W szczegolnosci - w ocenie Zamawiajgcego - Wykonawca powotat sie na konkretne
fakty uzasadniajgce obnizenie ceny, jak np. dysponowanie materiatami budowlanymi, oraz
warunkow, ktére oferuje rynek — producenci, dostawcy, personel itp.

W tym kontekscie odnidst sie do okolicznosci, ze uczestnikami oferty wspdlnej sg
producenci systemow docieplen oraz witasciciele hurtowni materiatdw budowlanych. Jak
wynika z przeprowadzonej oceny ofert, w tak uprzywilejowanej sytuacji znajduje sie tylko
Wykonawca.

Zamawiajgcy podkreslit rbwniez, ze nie wnosit 0 ponowne ztozenie nowych wyjadnien
w celu ,ratowania oferty”, tylko skierowat konkretne, uszczegdtawiajgce pytania, odnoszace
sie przedmiotowo wylgcznie do udzielonych wczesniej informacji (dowodéw), do czego miat

niepodwazalne prawo.
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Zamawiajacy wskazat, ze w okolicznosciach sprawy, kiedy w ofertach podano
wytgcznie ceny globalne (bez formularza ofertowego ani nawet podziatu na netto i brutto),
Zamawiajgcy nie jest w stanie zadac¢ konkretnego pytania, a Wykonawca w zwigzku z tym
nie moze odnies¢ sie do konkretnych aspektéw wiasnej oferty, wyjasnienia dotyczgce ceny
zasadniczo nie mogg by¢ jednoetapowe. Zadawanie kolejnych pytah wynika z warunkow
postepowania, w ktérym obowigzujgca jest cena ryczaltowa i nie jest wymagane ztozenie
kalkulacji cenowe;j.

Wedilug Odwotujgcego - kluczowg kwestia w sprawie mozliwosci skierowania
ponownego wezwania do wyjasnien jest wartos¢ merytoryczna poczynionych juz wyjasnien

oraz przede wszystkim jakos¢ wezwania do wyjasnien.

Wyjasnienia Wykonawcy, jak wynika z niniejszego pisma, dawaty Zamawiajgcemu
takie prawo, gdyz byly merytoryczne, zostaty udzielone w ramach wytyczonych przez
Zamawiajgcego. Wezwanie do uszczegotowienia byto konieczne w celu rzetelnej oceny
oferty.

Nawet, gdyby uznano, Zze wyjasnienia Wykonawcy z dnia 18.03.2020 r. sg
ogolnikowe, to jednak Zamawiajgcy nie wzywat Wykonawcy kilkakrotnie do
uszczegoétowienia twierdzen, poniewaz uczynit to tylko raz.

Zdaniem Zamawiajgcego - kolejne wezwanie moze stanowi¢ réwniez korekte
nieprawidiowego wczesniejszego wezwania — majgc na uwadze, ze wezwanie, do ktérego
musiat odnie$¢ sie Wykonawca, miato charakter ogdlny i mogto nie dawaé szansy na
udzielenie satysfakcjonujgcej odpowiedzi.

Na koniec zaznaczyt przy tym, ze wszelkie niejasnosci powinny by¢ rozstrzygane na
korzy$¢ Wykonawcy.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, a takze akta 789/20, w tym tres¢ SIWZ, oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: TERMOBUD W. P., R. B.
Spdétka Cywilna z siedzibg w Czestochowie, TERMOBUD W. P., R. B. Spétka Jawna z
siedzibg w Czestochowie, Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe SANIT-GAZ M. G. z
siedzibg w Czestochowie, zwanych dalej Konsorcjum, pierwszego wezwania Zamawiajgcego

Z dnia 13 marca 2020 r. do wyjasnienia razgco niskiej ceny w stosunku do Konsorcjum,
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zlozonej przez tego wykonawce informacji z dnia 18 marca 2020 r. na to wezwanie
Zamawiajgcego, zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 6 kwietnia 2020
r., pierwszego odwotania Odwotujgcego z dnia 6 kwietnia 2020 r., ktére wptyneto do lzby w
dniu 14 kwietnia 2020 r., wobec powyzszej czynno$ci, odpowiedzi Zamawiajgcego na
odwotanie z dnia 15 kwietnia 2020 r. o uwzglednieniu odwotania, postanowienia Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 13 maja 2020 r., sygn. akt KIO 789/20 umarzajgcego postepowanie
odwotawcze, drugiego zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 29 kwietnia
2020 r., odpowiedzi na odwotanie z dnia 24 lipca 2020 r., jak réwniez na podstawie

ztozonych na rozprawie wyjasnien lzba postanowita odwotanie uwzglednic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego

uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu.

W pierwszej kolejnosci lzba uznata, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, ze
Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zaméwienia, bowiem okolicznosé ztozenia przez niego
oferty usytuowanej w rankingu na czwartej pozycji nie przesgdza o tym czy jeden z
wykonawcow wystepujgcy w tym przetargu usytuowany obecnie na pozycji drugiej i trzeciej
zostanie ostatecznie wybrany.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art.7 ust.1, art.89 ust.1 pkt 4, art.90 ust.2 i 3, art.186
ust.2 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc istote sprawy nalezy wskazaé, ze podstawowym, istotnym
zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy byt
zobowigzany do wykonania Zadania Odwotujgcego odrzucenia oferty Konsorcjum
wynikajgcego z wnioskéw zawartych w odwotaniu z dnia 6 kwietnia 2020 r., ktére wptyneto
do Izby w dniu 14 kwietnia 2020 r. w zwigzku z uwzglednieniem przez Zamawiajgcego
odwotania w catoéci i czy miat dostateczne podstawy prawne do odrzucenia oferty
Konsorcjum, jako zawierajgcej razgco niskg cene.

Izba ustalita, ze w dniu 14 kwietnia 2020 r. wptyneto do |zby odwotanie Odwotujgcego
z dnia 6 kwietnia 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 789/20.

Wymaga zwrdcenia uwagi, ze w przedmiotowym odwotaniu Odwotujgcy zadat
nakazania Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum jako oferty z razgco niskg cena,
natomiast nie zgdat on nakazania Zamawiajgcemu ponownego wezwania Konsorcjum do
wyjasnienia razgco niskiej ceny.
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Nadto, nalezy zaznaczy¢, ze zarbwno w poprzednim postepowaniu odwotawczym,
jak i obecnie Konsorcjum nie zglosito przystgpienia odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita réwniez, ze w dniu 15 kwietnia 2020 r. w drodze elektronicznej, a
nastepnie w dniu 20 kwietnia 2020 roku pisemnie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wptyneto pismo Zamawiajgcego z dnia 15 kwietnia 2020 r. zawierajgce oswiadczenie o
uwzglednieniu w cafosci zarzutéw zawartych w odwotaniu wniesionym w dniu 10 kwietnia

2020 roku przez Odwotujgcego.

Nastepnie postanowieniem z dnia 13 maja 2020 r. skfad orzekajacy Krajowej lzby

Odwotawczej postanowit umorzy¢ postepowanie odwotawcze.

Pomimo wyzej sformutowanego zgdania Odwotujgcego nakazania Zamawiajgcemu
odrzucenia oferty Konsorcjum jako oferty z razgco niskg ceng Zamawiajgcy podjat decyzje

procesowg o uwzglednieniu w catoéci zarzutéw odwotania.

W zwigzku z powyzszym — wedtug zapatrywania lzby — w tej sytuacji zastosowanie
ma przepis art.186 ust.2 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzyc
postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod
warunkiem Zze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w
terminie zaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z Zgdaniem

zawartym w odwofaniu.

Jezeli zatem Zamawiajgcy, chcgc unikngé sporu odnosnie zarzutu wybrania oferty
zawierajgcej razgco niskg cene, ztozyt oswiadczenie o uwzglednieniu odwotania w catosci, to
powinien liczy¢ sie z konsekwencjami prawnymi wynikajgcymi z przepisu art.186 ust.2
ustawy Pzp i powinien rowniez wykona¢ zgdanie Odwotujgcego nakazania Zamawiajgcemu
odrzucenia oferty Konsorcjum jako oferty z razgco niskg ceng, obok wykonanej zgodnie z

tym zgdaniem czynnosci uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.

W ocenie Izby — Zamawiajgcy pozostaje w btednym przeswiadczeniu, ze nie jest
zwigzany trescig przepisu art.186 ust.2 ustawy Pzp i moze nie wykonaé czynnosci zgodnie z

zgdaniem zawartym w odwotaniu.
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Takie stanowisko pozostaje w kolizji z trescig cyt. przepisu art.186 ust.2 ustawy Pzp,
a zatem Zamawiajgcy nie moze wykonywac innych czynnosci majgcych na celu obejscie
zgdania, w tym domagania sie od Konsorcjum dodatkowych wyjasnien dotyczgcych razgco
niskiej ceny tresci, jezeli uniemozliwiajg one wykonania czynnosci zgodnie z Zzgdaniem

odwotania.

Nalezy zauwazy¢é réwniez, ze Zamawiajgcy w swojej odpowiedzi na odwotanie
stwierdzit, ze zastosowanie powyzszego przepisu nie ma charakteru bezwzglednego i
sporne zadanie jest sprzeczne z przepisami ustawy Pzp, jednak nie powotat sie w tej mierze
na konkretne normy prawne.

W zakresie niezbednym do wydania wyroku Izba ustalita, ze kwota, jakg Zamawiajgcy

zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia wynosita 1 224 954,85 zt.

Nadto, Izba stwierdzita, ze w przedmiotowym przetargu zostato ztozonych 14 ofert i
ceny poszczegolnych ofert nie byly nizsze, o co najmniej 30% od warto$ci zamowienia
powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert.

Nalezy wskaza¢, ze zgodnie z art. 90 ust.1 cyt. wyzej ustawy Pzp jezeli zaoferowana
cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajacego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, wybranych  rozwigzah
technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartosé przyjeta do
ustalenia ceny nie moze byC nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz
z 2016 r. poz. 1265);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisdw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcy.
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1a.W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) warto$ci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $rednigj
arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1, chyba Zze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia;

2) warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdcic sie o udzielenie
wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1.

Opierajgc sie o powyzszy materiat dowodowy zebrany w sprawie lzba doszia do
przekonania, ze Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do przeprowadzenia postepowania w
zakresie wyjasnienia istnienia razgco niskiej ceny w stosunku do oferty Konsorcjum, a to z

tego powodu, ze nie zostaty przekroczone wskazane wyzej progi ustawowe cen.

Podstawe dla Zamawiajgcego do przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego
razgco niskg cene oferty Konsorcjum mogta stanowi¢ jedynie okolicznos¢ zaoferowania
przez tego wykonawce ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych, ktére wydawaty
sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i wzbudzity watpliwosci
Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z

wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.

Wymaga przy tym wskazania, ze jezeli Zamawiajgcy miat takie watpliwosci, o ktérych
mowa w przepisie art.90 ust.1 ustawy Pzp i skierowat do Konsorcjum wezwanie z dnia 13
marca 2020 r., to stat sie podmiotem zobowigzanym do przyjecia wyjasnien i dowodow w
zakresie razgco niskiej ceny, ktore powinien zbadaé, a nastepnie oceni¢ i na ich podstawie
dokonaé¢ czynnosci wyboru oferty Konsorcjum, jako najkorzystniejszej lub odrzucenia jego
oferty na zasadzie art.89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp.

Dalej, Izba ustalita, ze pismem z dnia 18.03.2020 r. Konsorcjum skierowato do
Zamawiajgcego informacje dotyczacg wyjasnienia wysokosci zaoferowanej ceny nie
zatgczajgc do niej zadnych dowoddéw na potwierdzenie zawartych tam informaciji.

Jednoczesnie w takim przypadku stosownie do przepisu art.90 ust.2 ustawy Pzp
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy.
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Wymaga rowniez wskazania, ze w mysl przepisu 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 zamdéwienia.

W rozpoznawanej sprawie sytuacja braku udzielenia wyjasnien w ogéle nie zaistniata,
jednak tresé tych wyjasnien Konsorcjum jest ogdlna, lakoniczna i powierzchowna oraz nie
poparta jakimikolwiek dowodami.

Konsorcjum w cyt. piSmie nie przedstawito zadnej kalkulacji kosztowej wraz z
dowodami jg potwierdzajgcymi, a takze zysku jaki uzyska realizujgc zaméwienie.

Powyzsze za$ prowadzi do wniosku, ze Konsorcjum za takg cene moze nie wykonaé

przedmiotowego zaméwienia lub moze je wykonaé nienalezycie.

W zwigzku z tym — wedtug zapatrywania Izby - Zamawiajgcy nie mogt dokonaé oceny
zaoferowanej ceny i zawartych w niej kosztow w sposob wszechstronny, z nalezytg
starannoscig, co skutkuje koniecznoscig przyjecia, ze w takich warunkach Konsorcjum nie
przeprowadzito skutecznie postepowania dowodowego w trybie przepisu art.90 ust.2 ustawy
Pzp.

W ocenie Izby — Zamawiajgcy nie miat petnego obrazu dotyczgcego zaoferowane;j
przez Konsorcjum ceny, a wobec tego dokonana przez niego ocena wyjasnien bez dowodéw
ztozonych przez Konsorcjum nie mogta potwierdzi¢, ze oferta ta nie zawiera razgco niskiej

ceny lub kosztéw w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Powyzsze zapatrywanie Izby zostato oparte na jednolitej linii orzecznictwa Krajowe;j
Izby Odwotawczej ( vide: wyroki KIO 1894/19, KIO 1362/19, KIO 1295/19) wykluczajgcej
mozliwos¢ uznania za dowiedziony przez wykonawce brak razgco niskiej ceny w sytuacji

przedtozenia przez niego ogolnych, niewyczerpujgcych i lakonicznych wyjasnien.

Natomiast wymaga wskazania, ze w swoim wyroku z dnia 25 czerwca 2019 r.
Krajowa lzba Odwotawcza w sprawie o sygn. akt KIO 1036/19 wyrazita poglad, ze
skierowanie powtérnego wezwania do ztozenia wyjasnien mozliwe jest tylko w szczegdlnie
uzasadnionych przypadkach i moze dotyczy¢ wykonawcy, ktory rzetelnie ztozyt pierwsze
wyjasnienia, np. gdy w swietle ztozonych wczes$niej wyjasnien pojawity sie u zamawiajgcego

nowe watpliwosci.
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W zwigzku z tym, Izba podziela réwniez zapatrywania innych skfadéw orzekajgcych
Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok z 13 pazdziernika 2014 r., sygn. akt KIO 2025/14 oraz
wyrok z 28 lipca 2017 r. sygn. akt 1431/17) przyjmujgcych, ze ponowienie wezwania nie
moze stanowi¢ ratowania oferty, wowczas gdy wykonawca sktada wyjasnienia zbyt ogolne,
niekonkretne, nierzeczowe, niepoparte faktami, wykonawca ma bowiem obowigzek dotozy¢
wszelkich staran, aby na pierwsze wezwanie zamawiajgcego rzetelnie wyjasni¢ okolicznosci,

ktére uzasadniajg wysokos¢ ceny jego oferty.

Zamawiajgcy nie moze wzywac jednak wykonawcy kilkakrotnie do uszczegotowienia i
skonkretyzowania ogdélinikowych twierdzen podanych wczesniej, prowadzitoby to bowiem do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, poprzez

sugerowanie wykonawcy, jakie wyjasnienia powinien ostatecznie ztozyc¢.

Nalezy wskazac¢, ze Zamawiajacy juz w pierwszym wezwaniu z dnia 13 marca 2020 r.
wyraznie opisat jakie ma watpliwosci i byly to: wycena inwestorska, analiza cen wszystkich
uzyskanych ofert oraz poszczegolne postanowienia SIWZ.

Zamawiajgcy wymagat podania wszystkich kosztéw towarzyszacych, kosztow
Swiadczen gwarancyjnych i serwisowych, a takze kosztow zwigzanych z wymogiem

zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawcéw.

W odpowiedzi z dnia 18 marca 2020 r. Konsorcjum w sposéb bardzo ogdlny i
lakoniczny poinformowata o posiadaniu wtasnego zaplecza technicznego bez okreslenia jego
potencjatlu oraz bazy przedsiebiorstwa w bliskiej odlegtosci od miejsca wykonywania
przedmiotu zamodwienia bez okreslenia jaki ta okoliczno$¢ ma konkretny wptyw na koszty i

jakie w zwigzku z tym sg oszczednosci.

To samo dotyczy deklaracji Konsorcjum zatrudniania os6b zamieszkujgcych w bliskim
sgsiedztwie, gdzie nie udowodniono jaki to ma wptyw na koszty wykonania przedmiotu

zamowienia.

Konsorcjum powotujgc sie na wprowadzony system zarzadzania jakoscig
pozwalajgcy na obnizenie kosztéw pracy o 15% nie udowodnit na czym polegato
usprawnienie organizacji pracy i jaki jest konkretnie mechanizm prowadzgcy do powyzszej

obnizki kosztéw.

Nie jest réwniez wiadome dlaczego Konsorcjum zatrudnia pracownikéw weditug

stawek znaczgco nizszych od rynkowych.
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Nadto, posiadanie wlasnego sprzetu i urzgdzen do realizacji zamoOwienia oraz
zZmagazynowanie zapasow materiatowych mogqg istotnie wptywa¢ na oszczednosci, tyle
tylko, ze Konsorcjum nie przedstawito w tym zakresie zadnej symulacji kosztowej, ani nie
ztozyto stosownej dokumentacji zrédtowej, jak chociazby faktury nabycia towarow po
okreslonych cenach w okresie wczesniejszym i nie wykazato w zwigzku z tym wzrostu cen

tych towaréw w chwili obecnej na rynku.

Jezeli chodzi o deklarowane rabaty nawet 40 %, to konsorcjum powinno przedstawié¢
Zamawiajgcemu stosowne wyliczenia dokonane na podstawie realnych cen opisanych w
cennikach czy kartach katalogowych i w oparciu o oferty z rynku.

W przekonaniu lzby — Konsorcjum nie sprostato obowigzkowi obalenia domniemania
razgco niskiej ceny i wobec tego Zamawiajgcy nie powinien ponownie wzywac¢ wykonawcy
do wyjasnienia razgco niskiej ceny i nie mogt dokonaé wyboru najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum.

Majgc powyzsze na uwadze Zamawiajgcy miat podstawe prawng do odrzucenia
oferty Konsorcjum na zasadzie art.89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp, bowiem oferta ta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepisOw ustawy miaty i
mogty miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, lzba na

podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednic.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepisdw rozporzgdzenia 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. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Majgc powyzsze na uwadze, na zasadzie art.192 ust.2 ustawy Pzp, orzeczono jak w
sentenciji.



