Sygn. akt: KIO 291/21

WYROK
z dnia 23 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2021 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Robdét Wodnych i Ekologicznych EKO-WOD Sp. z o0.0. z
siedzibg w Swidnicy w postepowaniu prowadzonym przez Gming Malczyce

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci
wyboru najkorzystniejszej oferty, nakazuje Zamawiajgcemu przeprowadzenie postgpowania
wyjasniajgcego razgco niskg cene w  stosunku do wykonawcy Przedsigbiorstwa
Komunalnego Hemiz - Bis Sp. z 0.0. z siedzibg w Prochowicach oraz wykonawcy
Przedsiebiorstwa Budownictwa Specjalistycznego i Melioracji Sp. z 0.0. z siedzibg w
Legnicy, nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Malczyce 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
Robét Wodnych i Ekologicznych EKO-WOD Sp. z 0.0. z siedzibg w Swidnicy tytutem wpisu
od odwotania,

2.2  zasgdza od Gminy Malczyce na rzecz wykonawcy Przedsigbiorstwa Robot
Wodnych i Ekologicznych EKO-WOD Sp. z 0.0. z siedzibg w Swidnicy kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust.1i 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 wraz z p6zn. zm.) 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..........ccocvuvnnnnne



Sygn. akt: KIO 291/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Malczyce wszczagt postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa kanalizacji
sanitarnej wraz z przytgczami do budynkéw mieszkalnych dla catej miejscowosci Rusko -
gm. Malczyce wraz z odprowadzaniem sciekéw do istniejgcej sieci kanalizacji sanitarnej
Zlokalizowanej w m. Malczyce przy ulicy Rézanej - ETAP | oraz budowa sieci wodociggowej
w m. Rusko- gm. Malczyce na dziatkach nr: 105/2 i 105/11”.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia
11 grudnia 2020 r. pod nr 765699-N-2020.

W dniu 22 stycznia 2021r. Odwotujacy: Przedsiebiorstwo Robét Wodnych i
Ekologicznych EKO-WOD Sp. z 0.0. z siedzibg Swidnicy powzigt informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty wykonawcy: Przedsigbiorstwa Komunalnego Hemiz - Bis Sp. z 0.0.

W dniu 27 stycznia 2021 r. Odwotujgcy dziatajgc na podstawie i w trybie art. 513 pkt
1) i 2) w zwigzku z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U z 2019 r.) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na
czynnosci i zaniechania Zamawiajacego w toku postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego.

Odwotujgcy zarzucit, ze Zamawiajgcy swoim dziataniem i zaniechaniem naruszyt
przepisy ustawy Prawo zaméwieh publicznych, a w szczegdlnosci:

1) art. 90 ust. 1 i la pkt 1) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnien oferty Przedsiebiorstwa
Komunalnego Hemiz - Bis Sp. z 0.0. z siedzibg w Prochowicach, jak rowniez
Przedsiebiorstwa Budownictwa Specjalistycznego i Melioracji Sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy
pomimo, ze wykonawcy ci winni by¢ wezwani do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny,

2) art. 91 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien
publicznych poprzez wybér oferty Przedsiebiorstwa Komunalnego Hemiz - Bis Sp. z 0.0. z
siedzibg w' Prochowicach, pomimo tego, ze wykonawca ten powinien by¢ wezwany do

wyjasnien przed dokonaniem wyboru jego oferty.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w

catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu:



1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Przedsigbiorstwa Komunalnego
Hemiz - Bis Sp. z 0.0. z siedzibg w Prochowicach, zwanego dalej Hemiz,

2) wezwanie  Hemiz  jak rowniez  Przedsigbiorstwa  Budownictwa
Specjalistycznego i Melioracji Sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy do zlozenia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w dniu 29 grudnia 2020 r. dokonat otwarcia
ofert i wskazat kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia to jest 3 800
000 PLN brutto. Kwota ta jest zblizona do wartosci szacunkowej zamowienia wynoszgcej
3.861.397,60 zt brutto.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zgodnie z informacjg z otwarcia ofert do terminu
sktadania ofert ztozono nastepujgce oferty:

1)  Przedsiebiorstwo Komunalne ,Hemiz — Bis” Sp. z 0.0. z zaoferowang ceng
2.515.626,03 zt

2) K. Przedsigbiorstwo Instalacji Sieci CO, Wod- Kan i Gaz z zaoferowang ceng
2.756.300, 00 zt

3) ELEKTROTIM S.A.. z zaoferowang ceng 3.563.255. 34 zt

4)  PRWIE EKO-WOD Sp. z 0.0. z zaoferowang ceng 2.702.310 z

5)  WODROL T. S. z zaoferowang ceng 2.939.700, 00 zt

6) Przedsiebiorstwo Budownictwa Specjalistycznego i Melioracji z zaoferowang
ceng 2.638.017, 38 zt

7) AD- BUD P. A. z zaoferowang ceng 4.243.264.60 zt.

Wedlug Odwotujgcego - cena oferty uznanej za najkorzystniejszg stanowi wiec
65,14% a drugiej w kolejnosci odpowiednio 68,31 % warto$ci zamowienia oszacowanej
przez Zamawiajgcego.

Podkreslit przy tym, ze zestawienie warto$ci szacunkowej zamowienia wraz z ceng
ofertowg wykonawcy Hemiz — Bis Sp z 0.0. jak rowniez Przedsiebiorstwa Budownictwa
Specjalistycznego i Melioracji Sp. z 0.0. z siedzibg w Lennicy wskazuje, iz sg one nizsze o
ponad 30 % od warto$ci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug.

Powotat sie na przepis art. 90 ust. 1 a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamowien publicznych, ktéry stanowi, iz w przypadku, gdy cena catkowita oferty jest nizsza o
co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i
ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $rednigj
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Zamawiajgcy zwraca sie o0 udzielenie



wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1, chyba Zze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci

oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia.

W Swietle powyzszego przepisu, a takze przedstawionych okolicznosci faktycznych
podnidst, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia powyzszego przepisu i zaniechania
wezwania wykonawcy ,Hemiz — Bis” Sp z o0.0. (a takze kolejnego wykonawcy) do wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny. Zgodnie z powyzszym przepisem Zamawiajgcy ma
obowigzek wezwania wykonawcy do wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny, a nastepnie

oceny tych wyjasnien i podjecia decyzji czy oferta jest ofertg z ceng razgco niskg czy tez nie.

Zdaniem Odwolujgcego - =zaniechanie wezwania do wyjasnien powoduje, iz
Zamawiajgcy nie ma pewnosci, czy wybiera wykonawce, ktory daje rekojmie nalezytego
wykonania zamowienia i ktéry za oferowang cene jest w stanie wykonaé zaméwienie.
Wiasnie z tego powodu ustawodawca wprowadzit przepis dajgcy Zamawiajgcemu mozliwosé
badania cen ofertowych pod katem razaco niskiej ceny i w tym zakresie natozyt na
Zamawiajgcego bezwzgledny obowigzek dziatania.

Stwierdzit, ze przepis art. 90 ust. 1a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku naktada na
Zamawiajgcych bezwzgledny obowigzek i nakaz okreslonego dziatania.

Wedilug Odwotujgcego - jedyng okolicznoscig zwalniajagcg Zamawiajgcego od
natozonego ustawg obowigzku byloby zaistnienie ,okolicznosci oczywistych, ktére nie
wymagajg wyjasnienia”.

Biorgc pod uwage rozpietos¢ cenowg ofert ztozonych w przedmiotowym

postepowaniu, okoliczno$¢ taka nie ma miejsca.

W opinii Odwotujgcego - znaczgce roznice cenowe pomiedzy poszczegollnymi
ofertami powodujg, iz nie mamy do czynienia z okolicznosciami oczywistymi, ktére nie
wymagajg wyjasnienia. Skoro zatem w przedmiotowym stanie faktycznym bezspornym jest
istnienie znacznych dysproporcji pomiedzy cenami poszczegdlnych ofert brak jest
okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia tym bardziej Zamawiajgcy jest
zobligowany do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.

Pismem z dnia 23 lutego 2021 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie
wnoszgc o jego oddalenie w catosci.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamodwienia, zwanej dalej SIWZ, ofert Przedsigbiorstwa Komunalnego Hemiz - Bis Sp. z 0.0.
z siedzibg w Prochowicach oraz Przedsigbiorstwa Budownictwa Specjalistycznego i
Melioracji Sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy, kosztorysu inwestorskiego, ustalenia wartoSci
szacunkowej z dnia 8 grudnia 2020 r., informacji z sesji otwarcia ofert z dnia 29 grudnia 2020
r., protokotu postepowania, zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 22
stycznia 2021 r., odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 23 lutego 2021 r., jak
rowniez na podstawie ziozonych przez strony wyjasnien lzba postanowita odwotanie

uwzglednic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego

uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art.90 ust.1 i 1a pkt 1 oraz art.91 ust.1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej
dalej starg ustawg Pzp.

Rozpoznajgc meritum sprawy nalezy wskazaé, ze podstawowym, istotnym
zagadnieniem wymagajagcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat
dostateczne podstawy prawne do przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego razgco
niskie ceny w ofertach dwoch wykonawcow.

W zakresie niezbednym do wydania wyroku Izba ustalita, ze warto$¢ przedmiotu
zamoéwienia zostata okreslona na kwote brutto 3.861.397,60 zt.

Nadto, Izba stwierdzita, Zze w przedmiotowym przetargu sytuacja cenowa
przedstawiata sie nastepujgco:

1)  Przedsiebiorstwo Komunalne ,Hemiz — Bis” Sp. z 0.0. z zaoferowang ceng
2.515.626,03 zt,

2) K. Przedsiebiorstwo Instalacji Sieci CO, Wod- Kan i Gaz z zaoferowang ceng
2.756.300, 00 zt,

3) ELEKTROTIM S.A.. z zaoferowang ceng 3.563.255. 34 zi,

4)  PRWIE EKO-WOD Sp. z 0.0. z zaoferowang ceng 2.702.310 zt,

5)  WODROL T. S. z zaoferowang ceng 2.939.700, 00 zt,



6) Przedsiebiorstwo Budownictwa Specjalistycznego i Melioracji z zaoferowang
ceng 2.638.017, 38 z,
7)  AD- BUD P. A. z zaoferowang ceng 4.243.264.60 zt.

Powyzsze zestawienie cenowe wskazuje, ze cena oferty wygrywajgcej wyniosta okoto
65,14%, a oferty nastepnej pod wzgledem cenowym okoto 68, 31% powyzszej wartosci
szacunkowej ustalonej przez Zamawiajgcego. Przy czym wymaga zauwazenia, ze w aktach
sprawy odwotawczej brak jest dokumentu potwierdzajgcego aktualizacje wartosci
zamdwienia przez Zamawiajgcego, czemu nie zaprzeczyt na rozprawie petnomocnik

Zamawiajgcego.

Natomiast ceny catkowite oferty pierwszej i drugiej w kolejnosci pod wzgledem
wartosciowym nie byly nizsze o co najmniej 30% od Sredniej arytmetycznej podanych wyzej
wszystkich cen ztozonych ofert.

Opierajgc sie o powyzszy materiat dowodowy zebrany w sprawie lzba doszia do
przekonania, ze Zamawiajgcy miat podstawe prawng do przeprowadzenia postepowania w
zakresie wyjasnienia istnienia razgco niskiej ceny w stosunku do wykonawcy
Przedsiebiorstwa Komunalnego Hemiz - Bis Sp. z 0.0. z siedzibg w Prochowicach oraz
wykonawcy Przedsiebiorstwa Budownictwa Specjalistycznego i Melioracji Sp. z 0.0. z
siedzibg w Legnicy.

Nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 90 ust.1 cyt. wyzej starej ustawy Pzp 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 zamowienia zgodnie 2z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o
udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w
szczegoblnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, wybranych  rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartosé przyjeta do
ustalenia ceny nie moze by¢ 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 przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamodwienie;

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czes$ci zamowienia podwykonawcy.

1a.W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) warto$ci zamoOwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Srednigj
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych 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) wartosci 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 zwrdci¢ sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Z powotanych na wstepie przepisow prawa wynika zasada nakladajgca na
Zamawiajgcego obowigzek prowadzenia postepowania wyjasniajgcego razgco niskg ceng w
przypadku, gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia
powiekszonej o nalezny podatek od towaréow i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 2.

Zgodnie z ustaleniami Izby powyzszy 30% prég wartosciowy zostat przekroczony w
tym przypadku, bowiem pierwsze pod wzgledem wartosciowym ceny dwdch ofert  byly

nizsze od oszacowanej przez Zamawiajgcego wartosci przedmiotu zamowienia.

W ocenie lIzby — Zamawiajgcy nie przedstawit dostatecznej argumentacji, ze
powyzsze rozbieznosci cenowe wynikajg z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagaja
wyjasnienia.

Zamawiajgcy nie udowodnit, ze w sprawie tej wystgpita okoliczno$¢ oczywista w

postaci przeszacowania wartosci przedmiotu zaméwienia.

Jednoczesnie Zamawiajgcy nie wykazat, ze zardwno przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak i w jego w trakcie dokonywat
jakiejkolwiek aktualizacji wartosci przedmiotu zamowienia. Gdyby Zamawiajgcy takimi
wiarygodnymi danymi dotyczgcymi zmiany cen przedmiotowych robét budowlanych
dysponowat powinien wigczy¢ je do swojej dokumentaciji.



Na tle rozpoznawanej sprawy watpliwosci moze budzi¢ przede wszystkim istotny
sktadnik (czynnik) cenotworczy, w oparciu o ktoéry ustalono wynagrodzenie kosztorysowe,
wskazany w ofercie Przedsiebiorstwa Komunalne ,Hemiz — Bis” Sp. z 0.0. z siedzibg w
Prochowicach dotyczacy kosztow zakupu materiatow, gdzie wykonawca ten w ogole nie
okreslit tej pozycji procentowo.

Biorgc pod uwage, ze koszty zakupu materiatdw stanowig istotny element kosztowy
tego zaméwienia, co nie zostato przez Zamawiajgcego zakwestionowane, koniecznym staje
sie przeprowadzenie postepowania wyjadniajgcego razaco niskg cene w aspekcie tego
sktadnika cenotworczego wobec powyzszych wykonawcow.

W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepisOw ustawy miaty i
mogly miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia, Izba na
podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp,
postanowita odwotanie uwzglednic.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 589
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbétowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Majac powyzsze na uwadze, na zasadzie art.553 w zwigzku z art. 554 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenciji.


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytkobvgm3ts

