Sygn. akt: KIO 911/19
WYROK

z dnia 7 czerwca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 3 czerwca 2019 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 maja 2019r. przez wykonawce Sanitex
spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Trynczy 120 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Jawornik Polski z siedzibg w Jaworniku
Polskim 30

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia
Konsorcjum firm Przedsigbiorstwo Budowlane Budomont spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag z siedzibg w Rzeszowie, ul. Przy Torze 1 i J. L. prowadzacego
Ustugowy Zakiad Wod-Kan-Gaz J. L. z siedzibg w Przeworsku, Gorliczyna 675

zgtaszajgcych swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt Kio 911/19 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie,
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Sanitex spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Trynczy 120 i
2.1.  Zalicza na poczet postepowania odwotawczego kwote 10 000zt. 00 gr (stownie:
dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Sanitex
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Trynczy 120
tytutem wpisu od odwotania,
2.2. Zasgdza od wykonawcy Sanitex spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Trynczy 120 na rzecz Gminy Jawornik Polski z siedzibg w
Jaworniku Polskim 30 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset

ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa prawnego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 r., p0oz.1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Przemyslu.

Przewodniczacy: .......ccccvveviiiinannns



Sygn. akt KIO 911/19

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
budowe kanalizacji sanitarnej wraz z przytagczami w miejscowosci Hadle Szklarskie, Hadle
Kanczuckie, Manasterz i Zagérze w ramach projektu Uporzgdkowanie gospodarki $ciekowe;j
Etap Il — budowa czesci kanalizacji sanitarnej na terenie Aglomeracji Manasterz i montaz
instalacji fotowoltaicznych dla przepompowni i oczyszczalni Sciekéw zostato wszczete
ogtoszeniem w Biuletynie Zaméwieh Publicznych z dnia 12 grudnia 2018r. za numerem
660301-N-2018.

W dniu 14 maja 2019r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W dniu 20 maja 2019r. odwotanie wniést wykonawca Sanitex spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Trynczy 120 — dalej odwotujgcy. Odwotanie zostato
wniesione przez prezesa zarzgdu ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej
reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS. Kopia odwotania zostala zamawiajgcemu
przekazana w dniu 20 maja 2019r.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, albowiem w wyniku
ponownego badania i oceny ofert zamawiajgcy bezpodstawnie dokonat wyboru oferty
Konsorcjum, Przedsiebiorstwo Budowlane Budomont oraz J. L. Ustugowy Zaktad Wod-Kan-
Gaz, pomimo faktu, iz cena zaproponowana przez w/w konsorcjum byta w sposob obiektywny
razgco niska podobnie jak koszty a tym samym oferta winna podlegaé odrzuceniu (co
zamawiajgcy powinien byt uczyni¢) za$ konsekwencjg naruszenia byto pozbawienie
Odwotujgcego zamodwienia publicznego w sytuacji gdy to jego oferta winna byta zostaé
oceniona jako najkorzystniejsza zas sam odwotujgcy statby sie wowczas beneficjentem
zamowienia publicznego. Szkodg odwotujgcego jest brak mozliwosci realizacji umowy oraz
osiggnietego w zwigzku z tym zysku.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych:

] Art. 87 ust. 1 ustawy przez faktyczne umozliwienie Konsorcjum prowadzenia negocjacji
co do tresci ztozonej oferty z uwagi na okolicznos¢, iz w toku postepowania Konsorcjum
kilkkukrotnie przedstawiato rézne kalkulacje pozycji kosztorysowych w sytuacji gdy
prowadzenie negocjacji co do tresci oferty jest niedopuszczalne;

[ Art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy przez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum w sytuacji gdy

oferta ta zawierata zarbwno razgco niskg cene jak i koszty a co za tym idzie oferta Konsorcjum



winna zosta¢ przez zamawiajgcego odrzucona zas jako najkorzystniejsza winna zostac
wybrana oferta odwotujgcego;

] Art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy przez pominiecie w ocenie ofert faktu, iz oferta Konsorcjum
podlegac¢ winna odrzuceniu z uwagi na okolicznos¢, iz zawiera ona powazne btedy w zakresie
obliczenia ceny oraz kosztow;

[ Art. 90 ust. 1 pkt. 1 ustawy przez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum w sytuacji gdy
Konsorcjum nie wyjasnito i nie wykazato oszczednosci metody wykonania zamowienia,
wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania
zamoéwienia dostepnych dla Konsorcjum, oryginalnoéci projektu Konsorcjum, kosztéw pracy,
ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace,
pomimo, iz zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 8 kwietnia 2019r. winno byto to uczynic;

[ Art. 90 ust. 2 ustawy przez dokonanie wyboru oferty konsorcjum jako najkorzystniejszej
pomimo faktu, iz Konsorcjum nie wykazato, iz ztozona oferta nie zawiera ceny, ktéra nie jest
ceng razgco niskg oraz kosztow, ktére nie sg razgco niskie w sytuacji gdy okolicznosci te winny
by¢ wykazane przez Konsorcjum a nadto zaréwno cena jak i koszty faktycznie byly razgco
niskie zas dodatkowo dysproporcja ceny wskazanej w ofercie Konsorcjum odbiegata od
wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardow i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania (art. 91 ust. 1a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych) o okoto 35%;

[ Art. 90 wust. 3 ustawy przez dokonanie wyboru oferty, Konsorcjum jako
najkorzystniejszej w sytuacji gdy ztozone przez Konsorcjum wyjasnienia oraz ztozone dowody
wskazywalty, ze oferta zawiera razgcg niska cene oraz koszty;

[ Art. 91 ust. 1 i 2 ustawy przez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum jako oferty
najkorzystniejszej w sytuacji gdy wskazana w ofercie cena byta razgco niska za$ kryterium
ceny byto jednym z kryteriow oceny ofert w postepowaniu natomiast w zakresie pozostatych
kryteridw liczba punktéw odwotujgcego i Konsorcjum byta taka sama;

[ Art. 92 ust. 1 pkt. 1 ustawy przez faktyczny brak uzasadnienia faktycznego i prawnego
w zakresie dotyczgcym wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej oraz przestanek
faktycznych i prawnych warunkujgcych takg ocene, pomimo iz czynnos¢ badania ofert byta
powtdrzona na podstawie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 kwietnia 2019r. wobec
watpliwosci co do kwalifikacji ceny oraz kosztdw zaproponowanych przez Konsorcjum pod
katem ich oceny jako razgco niskich;

] Art. 96 ust. 1 pkt. 5 ustawy przez faktyczne niewskazanie w tresci protokotu powodu
wyboru oferty (Zamawiajgcy ograniczyt sie do wskazania, iz oferta Konsorcjum zostata uznana

za najkorzystniejszg na podstawie bilansu ceny i innych kryteriéw okreslonych w specyfikaciji),
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pomimo, iz ocena ofert byla powtdrzona na podstawie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 8 kwietnia 2019 r. i nastepowata w zwigzku z zastrzezeniami co do ceny i kosztow
zaproponowanych przez Konsorcjum jako razgco niskich a co za tym idzie zamawiajgcy winien
byt w tym zakresie precyzyjnie opisa¢ wszelkie okolicznosci zwigzane z watpliwosciami co do
ceny i kosztéw zaproponowanych przez Konsorcjum;

] Art. 8 ust. 1- 3w zw. z art. 96 ust. 2 i 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 2 i 8 ustawy z dnia z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - przez nieudostepnienie
odwotujgcemu wszystkich zatgcznikéw do protokotu (ktore to zatgczniki stanowig integralng
jego czesc) w oparciu o instytucje tajemnicy przedsiebiorstwa, i z powotaniem sie na jedynie
lakoniczne (ij. bez szczegodtowego uzasadnienia) oswiadczenie Konsorcjum w zakresie
danych objetych tg tajemnicg, czym wypaczono - przez naduzycie gwarancyjnego charakteru
instytucji prawnej tajemnicy przedsiebiorstwa - gwarancje odwotujgcego jako uczestnika
postepowania przetargowego, uniemozliwiajgc mu tym samym polemike co do meritum oferty
i wyjasnien Konsorcjum, podczas gdy zgodnie z trescig przepisow, ktorych obraze sie
niniejszym zarzuca, oferty, opinie biegltych, oswiadczenia, informacja z zebrania, o ktérym
mowa w art. 38 ust 3, zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i informacje skfadane przez
zamawiajgcego i wykonawcOw oraz umowa w sprawie zamowienia publicznego stanowig
zatgczniki do protokotu zas sam protokodt wraz z zatgcznikami jest jawny natomiast rownolegle
informacje te na podstawie przepiséw tak ustawy jak i ustawy z dnia z dnia 16 kwietnia 1993r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, winny zostaé¢ udostepnione odwotujgcemu z uwagi na
okoliczno$é¢, iz odwotujgcy na gruncie postepowania przetargowego dziata w ramach ochrony
swojego uzasadnionego interesu oraz gwarancji wynikajgcych z przepiséw ustawy w celu ich
ochrony i urzeczywistnienia.

Whnidst o:

1. Uwzglednienie odwotania w cato$ci i w zwigzku z tym uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty Konsorcjum jako bezwzglednie wadliwej wobec zawarcia w niej razgco niskiej ceny i
kosztéw a w konsekwencji nakazanie zamawiajgcemu kolejnego powtdérzenia czynnosci
badania i oceny ofert a takze odrzucenia oferty Konsorcjum,

2. Nakazanie zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty odwotujgcego,

3. Zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania wedtug
norm prawem przepisanych.

Odwotujgcy podniodst, ze odwotanie jest skierowane przeciwko wyborowi oferty Konsorcjum
nie za$ przeciwko czynnosci nakazanej wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 kwietnia
2019 r. Sygn. akt KIO 515/19. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej pomimo faktu, iz nakazywat
uniewaznienie odrzucenia oferty Konsorcjum i powtdérzenie czynno$ci badania i oceny ofert,
to jednak nie przesgdzat wyboru oferty Konsorcjum ani oceny tej oferty pod katem razgco

niskiej ceny i kosztow, wskazujgc, jedynie, iz na 6wczesnym etapie okredlone decyzje
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zamawiajgcego byly przedwczesne. Na zasadzie analogii nie jest wykluczone zatem - w
przypadku podzielenia przez Izbe argumentacji zawartej na gruncie odwotania - nakazanie
uniewaznienia wyboru oferty Konsorcjum oraz kolejnego zbadania a w konsekwencji
nakazania wyboru - w wyniku przeprowadzonej oceny - oferty odwotujgcego.

Wyrokiem z dnia 8 kwietnia 2019 r. sygn. akt KIO 515/19 Krajowa lzba Odwotawcza,
uwzgledniajgc odwotanie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, tj.
Konsorcjum, Przedsiebiorstwo Budowlane Budomont oraz J. L. Ustugowy Zaktad Wod-Kan-
Gaz, nakazata zamawiajgcemu - Gminie Jawornik Polski - uniewaznienie czynnosci
odrzucenia ich oferty oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z udziatem oferty
owczesnie odwotujgcych sie w ramach postepowania pod nazwg: Budowa kanalizacji
Sanitarnej wraz z przytgczeniami w miejscowosci Hadle Szklarskie, Hadle Kanczuckie,
Manasterz i Zagérz w ramach projektu Uporzgdkowanie gospodarki Sciekowej Etap Il -
budowa czesci kanalizacji sanitarnej na terenie Aglomeracji Manasterz oraz montaz instalacji
fotowoltaicznych dla przepompowni i oczyszczalni $ciekéw, prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego.

W uzasadnieniu w/w wyroku Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze odrzucenie oferty byto
nieprawidiowe na éwczesnym etapie postepowania. |zba wskazata, iz podstawowg zasadg
udzielania zaméwien publicznych jest zasada jawnosci (art. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
Prawo zaméwieh publicznych). Nadto Izba wskazata, ze zamawiajgcy nie moze odrzucac
oferty na; podstawie niejasnych przestanek, nieznanych wykonawcy. W treSci uzasadnienia
wskazane ponownie, iz ocena w omawianym zakresie byla przedwczesna. Konkluzja ptyngca
z wyroku Izby nakazywata ponownie przeprowadzi¢ badanie i oceng ofert.

W wyniku ponownie przeprowadzonego badania i oceny ofert zamawiajgcy udzielit
zamowienia publicznego wykonawcom wspolnie ubiegajgcym sig o udzielenie zamdwienia, tj.
Konsorcjum, Przedsiebiorstwo Budowlane Budomont oraz J. L. Ustugowy Zaktad Wod-Kan-
Gaz.

Zamawiajgcy - w zakresie uzasadnienia - wyjasnit tylko, ze oferta tych wykonawcéw zgodnie
z przyjetymi kryteriami zostata uznana za najkorzystniejsza.

Odwotujgcy zacytowat przepisy art. 8 ust. 1 i 3 ustawy oraz art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wedle za$ ust. 8 tego samego artykutu
,Ujawnienie, wykorzystanie lub pozyskanie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji, gdy nastgpito w celu ochrony
uzasadnionego interesu chronionego prawem, w ramach korzystania ze swobody wypowiedzi
lub w celu ujawnienia nieprawidtowosci, uchybienia, dziatania z naruszeniem prawa dla
ochrony interesu publicznego, lub gdy ujawnienie informacji stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa wobec przedstawicieli pracownikédw w zwigzku z petnieniem przez nich



funkcji na podstawie przepisdow prawa byto niezbedne dla prawidtowego wykonywania tych
funkcji”.

W ocenie odwotujgcego, informacje co do ktérych Konsorcjum ztozyto zastrzezenia dotyczace
tajemnicy przedsiebiorstwa, nie mogty by¢ skutecznie chronione omawianym zastrzezeniem
w szczegoblnosci w kontekscie brzmienia w/w przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Konsorcjum ztozyto te zastrzezenia w sposéb spdzniony.
Nadto Konsorcjum w ramach poczynionego zastrzezenia nie uzasadnito nalezycie
koniecznosci takiej ochrony a skupito sie na lakonicznym jedynie stwierdzeniu, iz takowe
zastrzezenie czyni. Takie zastrzezenie jest niewystarczajgce. Kwestia tajemnicy
przedsiebiorstwa na gruncie ustawy prawo zamowien publicznych jest o wiele bardziej
Ztozona. Nie kazde bowiem zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest skuteczne.
Wykonawca zastrzegajgc tajemnice przedsiebiorstwa musi uzasadni¢, ze zastrzegane
informacje stanowig tajemnice. Uzasadnienie powinno by¢ konkretne, a nie wylgcznie
stanowigce formalno$¢é. Brak wykazania (uzasadnienia) tajemnicy ma ten skutek, ze
zamawiajgcy moze przedmiotowe informacje udostepniaé/ujawni¢ tak, jakby tajemnica nie
zostata zastrzezona. Zamawiajgcy nie moze natomiast z powodu niepetnego zastrzezenia
oferty odrzuci¢ - co zrozumiate w kontekscie przepisow.

Odwotujgcy wskazat wyrok KIO z 13 marca 2017 r., sygn. akt KIO 381/17, wyrok KIO z 6 lutego
2017 r., sygn. akt: KIO 102/17; KIO 110/17, wyrok KIO z 28 lutego 2017 r, sygn. akt KIO
256/17. Po wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 kwietnia 2019 r. Sygn. akt KIO 515/19
wiadomym byto, iz nastgpi ponowne badanie ofert w zwigzku z zastrzezeniem co do ceny i
kosztéw zaoferowanych przez Konsorcjum. W tym zakresie Konsorcjum zobligowane zostato
do ztozenia dodatkowych wyjasnien, przed czym zresztg - jak podkreslato samo Konsorcjum
- nigdy sie nie bronito. Ztozenie jednak wyjasnien z jednoczesnym zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa w sytuacji gdy zastrzezenia dotyczyty zaoferowanej ceny i kosztéw stanowi
w ocenie odwotujgcego, na gruncie spornej kwestii swoiste wypaczenie, ktére w ocenie
odwotujgcego uniemozliwito mu polemike co do poszczegdlnych pozycji objetych dodatkowymi
wyjadnieniami. Zdaniem odwotujgcego nie mozna byto korzystaé z instytucji tajemnicy
przedsiebiorstwa w odniesieniu do kwestii co do ktérych Konsorcjum uczynito takie
zastrzezenie. Przepis art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji wyraznie wskazuje bowiem, ze w przypadku gdy okreslony podmiot zmierza do
ochrony uzasadnionego interesu chronionego prawem tym bardziej zas w celu wykazania
nieprawidtowosci i haruszen przepisow prawa celem ochrony interesu publicznego (a za taki
nalezy uzna¢ dbatoS¢ o zabezpieczenie nalezytej i terminowej realizacji zamdwienia na
ptaszczyznie ktérego toczy sie niniejszy spoér) nie moze by¢ mowy o naruszeniu przepisu z

zakresu nieuczciwej konkurencji.



Zamawiajgcy natomiast na gruncie prowadzonego postepowania, nie moze bezkrytycznie
przyjmowac wszelkich twierdzen stron a szczegdlng jego uwage winno zwrécic to, ze kazda
ze stron na gruncie postepowania posiada okreslone interesy. Zamawiajgcy powinien ponadto
mie€¢ na wzgledzie przepisy ustawy szczegdlnie w zakresie tych elementéw, ktore ustawa
wprost wymienia jako elementy jawne. Za nieuzasadnione nalezy uzna¢ wobec tego
nieujawnienie zatgcznikéw do wyjasnien Konsorcjum z dnia 23 stycznia 2019 r. oraz z dnia 6
maja 2019 r. w tym w szczegdlnosci kosztorysu pomocniczego, wykazu Srodkéw trwatych oraz
kalkulacji elementéw w zakresie kosztéw posrednich. Takie zastrzezenie fatycznie bowiem
miato na celu wylgcznie pozbawienie odwotujgcego skutecznej argumentacji przeciwstawnej
do twierdzen Konsorcjum.

Co ciekawe do ostatnich wyjasnien z dnia 6 maja 2019 r. Konsorcjum dotgczyto kosztorys
pomocniczy, ktéry w ocenie Konsorcjum stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Konsorcjum
zapomniato jednak, ze na rozprawie przez Krajowa Izbg Odwotawczg w dniu 8 kwietnia 2019,
podobny kosztorys zostat przedstawiony i zamawiajgcemu i oOwczesnie jeszcze
przystepujgcemu Sanitex Sp. z 0.0. Podobna rzecz sie ma z pozostatymi elementami ;.
deklaracjg rozliczeniowg DRA oraz statystykg zatrudnienia, ofertami dostawcow, deklaracjg o
wysokosci osiggnietych dochodow, poniesionej starty przez podatnika/CIT 2, zestawienie
obrotéw i sald kont analitycznych. Trudno powiedzie¢ w jaki sposéb odwotujgcy czy tez inni
uczestnicy mieliby mozliwos¢ polemiki w zakresie razgco niskiej ceny jedli elementy te
rzutujgce na ocene oferty Konsorcjum zostajg utajnione w oparciu o instytucje tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Reasumujgc odwotujagcy stwierdzit, ze Konsorcjum nie wykazato podstaw dla zastrzezenia
okreslonych informac;ji jako tajemnicy przedsiebiorstwa a nadto uczynione zastrzezenie jest
lakoniczne i nieskutecznie z prawnego punktu widzenia, nie mowigc juz nawet o tym, iz
zastrzezenie bylo spéznione z formalnego punktu widzenia. Zamawiajgcy zas w sposob
nieuzasadniony recypowat takowe zastrzezenia stajgc sie w tym zakresie swoistym
rzecznikiem uczestnika postepowania przetargowego pomijajgc zupetnie aspekty etapu
postepowania i watpliwosci zwigzanych z ceng i kosztami jakie zaoferowato Konsorcjum.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy przytoczyt art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 4 i 6 ustawy
podnoszgc, ze na gruncie niniejszego postepowania rowniez doszto do znacznych wypaczen.
Oferta nie byta bowiem skalkulowana w sposob wtasciwy co doprowadzito do uchybien ktére
przetozyly sie na naruszenia dwoch w/w przepiséw prawa.

Po pierwsze tok dotychczasowych czynnosci w postepowaniu sprowadzit sie w ocenie
odwotujgcego do prowadzenia swoistych negocjacji co do tresci oferty. Nie sposéb bowiem
nie odnie$¢ wrazenia, iz Konsorcjum przedstawiato swojg ofertg etapowo z uwzglednieniem ,,
elastycznoéci" wymaganej na kolejnych etapach postepowania. Konsorcjum w dniu

23.01.2019r. ztozyto zamawiajgcemu wyjasnienia w kwestii udokumentowania i wyjasnienia
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razgco niskiej ceny, w ktérych zdecydowanie oswiadczyto, ze przedstawione w ztozonej
ofercie elementy sktadajgce sie na cene oferty, zostaty skalkulowane w sposéb prawidtowy i
rzetelny pozwalajgcy na wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z dokumentacjg
postepowania o udzielenie zamodwienia. Zgodnie z trescig wyjasnien z dnia 23.01.2019r: , W
celu udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu
realizacji przedmiotowego kontraktu zatgczamy Kkosztorys pomocniczy zawierajgcy
szczegbtowg kalkulacje ceny oferty” Zdaniem samego Konsorcjum przedstawiony éwcze$nie
kosztorys byt jednym z podstawowych dowoddéw na to, Zze wyliczenia w nim zawarte
potwierdzajg realnos¢ zaoferowanej ceny.

Niezrozumiate wobec tego byto przedstawienie na rozprawie odwotawczej w KIO kolejnego -
zmienionego kosztorysu z jednoczesnym oswiadczeniem, iz zaszio nieporozumienie i ze nie
doszacowano kosztow odwodnienia wykopdw. Zauwazyé tymczasem nalezy, ze ztozone do
oferty wyjasnienia oraz ich zatgczniki zgodnie z ustawg stanowig tres¢ tej oferty. Zatem
niedopuszczalne jest zdaniem odwotujgcego poprawianie na tym etapie tresci oferty oraz
uzupetnianie/zmienianie tresci ztozonych wyjasnien. W tym stanie rzeczy, powyzsze dziatanie
Wykonawcy jest naruszeniem art. 87. ust 1. ustawy prawa zamédwien publicznych, w ktérym
jednoznacznie jest wskazane, ze niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg negocjacji dotyczgcych ziozonej oferty oraz z zastrzezeniem ust 1a i 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Przepisy ustawy nie pozwalajg wykonawcy po otwarciu ofert na jakgkolwiek ingerencje w tresé
ztozonej oferty. Wszelkie wyjasnienia czy poprawki mogg nastgpi¢ jedynie na skutek czynnosci
Zamawiajgcego (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 listopada 2018r., KIO 2337/18).
Wyjasnienia nie mogg natomiast skutkowaé uzupetnieniem oferty o nowe treéci, ktére nie byty
w niej pierwotnie zawarte. Co do zasady jest to niedopuszczalne, poniewaz moze prowadzi¢
to do zmiany treéci oferty, co zostato przez Ustawodawce zakazane w art. 87 ust. 1 p.z.p.
(Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 25 czerwca 2018 r,; KIO 1156/18).

Po wtére natomiast w ofercie zanizono tzw. koszty posrednie, ktdre zostaty przyjete jedynie
na poziomie 2%. Tymczasem na podstawie uzyskanego sprawozdania rocznego Lidera
Konsorcjum firmy BUDOMONT odwotujgcy wywnioskowat, iz w rachunku zyskow i strat
wyraznie widac, ze koszty posrednie firmy z dziatalnosci sg na poziomie 15% a nie 2% jak to
zostato przyjete do kosztorysu. Ponizej przedstawiono kalkulacje kosztow wynikajgcg ze
sprawozdania rocznego za rok 2017

Opis pozycji ze sprawozdania za 2017r

B. Koszt dziatalnosci operacyjnej - 15 364 235,12zt - Wartos¢ catosci sprzedazy

lii. Ustugi obce - 5 846 798,22zt - Wartos¢ ustug wykonanych przez podwykonawcow

I. Amortyzacja

VI. Ubezpieczenia spoteczne i inne Swiadczenia



VII. Pozostate koszty rodzajowe

SUMA KOSZTOW POSREDNICH - 305 506,28zt +193 812,56zl +720 048.44zt =
1219 367,28zt - Koszty posrednie dotyczgce bezposredniej dziatalnoéci firmy z robét
wykonywanych osobiscie

15 364 235,12zt - 5 846 798.22zt = 8 052 948,16z

Kwota:8 052 948,16zt — wartos¢ kosztéw wynikajgca z bezposredniej dziatalnosci firmy bez
udziatu podwykonawcéw

1219 367,28+8 052 948,16 = 0,15*100% 15%, gdzie 15% - rzeczywiste koszty posrednie firmy
BUDOMONT w oparciu o sprawozdanie roczne

Wyliczajgc analogicznie koszty za rok 2016 ksztattujg sie one na poziomie 18%. Jak wynika z
powyzszych wyliczen rzeczywiste koszty posrednie jakie Konsorcjum powinno przyja¢ do
kosztorysu to min. 15% a nie jak to zostato przyjete 2%. Przyjecie kosztéw posrednich na
poziomie 2% nie odpowiada rzeczywistosci i jest dowodem na to, ze cena oferty zostata
btednie obliczona.

Wskazane w wyjasnieniach Konsorcjum z dnia 06.05.2019r. argumenty dotyczgce niskich
kosztow posrednich w zwigzku z tym, ze obydwie firmy sg firmami rodzinnymi wydajg sie
odwotujgcemu by¢ nieporozumieniem. Okolicznosc¢, ze oba podmioty sg przedsiebiorstwami
rodzinnymi nie $wiadczy o tym, ze czionkowie rodzin, ktérzy tam pracujg nie pobierajg
wynagrodzenia za swojg prace czy tez, ze pracujg charytatywnie. Poza tym taki sposob
myslenia prowadzitby do wnioskéw, iz nalezy takie nieodptatne Swiadczenia opodatkowaé
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Ponadto warte uwagi jest to, ze skoro jak twierdzi
Konsorcjum oba podmioty w nim zrzeszone sg wytgcznie firmami rodzinnymi to jak
wytlumaczy¢ fakt, iz realizujg caty szereg inwestycji publicznych o powaznym charakterze i
generujg duze obrét w skali catego roku. Jest oczywistym, ze firmy te zatrudniajg znaczne
ilosci pracownikow-specjalistow (wg pisma procesowego na rozprawie z 08.04.2019r. jest to
60 osodb) co z kolei generuje znaczne koszty bowiem pracownicy tacy z pewnoscig nie pracujg
za minimalne wynagrodzenie.

W tym miejscu odwotujgcy zwrdcit uwage na fakt, ze analizujgc rachunek zyskéw i strat Lidera
Konsorcjum z lat 2016 i 2017 zauwazy¢ mozna, ze firma z podstawowej dziatalnosci, jakg jest
realizacjg robét zwigzanych z budowg rurociggéw przesytowych i sieci rozdzielczych, ponosi
corocznie straty i tak w 2016 roku byto to: - 351 434,88 zt. a w 2017 roku to: - 605 886,13 zt.
Fakt ten jest potwierdzeniem Ze przedsigbiorstwvo BUDOMONT Sp. z 0.0. nie dokonuje
rzetelnych wycen w postepowaniach przetargowych a tym samym oferuje zamawiajgcym
razgco niskie ceny przez co pozniejszym efektem tego sg ponoszone straty w dziatalnos$ci
firmy.

Powyzsze okolicznosci powstajg w jawnej i oczywiste opozycji do twierdzen Konsorcjum.

Jako dowod odwotujgcy powotat rachunek zyskow i strat
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Po trzecie wreszcie w ocenie odwotujgcego doszto do skrajnie btednej wyceny w zakresie cen
piasku. W przekazanym bowiem przez Konsorcjum na rozprawie w KIO kosztorysie,
uwidacznia sie zanizona cena za piasek na wykonanie podtoza z materiatow sypkich o grub.
15cm."

Przyjeta w kosztorysie cena piasku 10 zt/m3 jest ceng nierealng do uzyskania. Z oferty
uzyskanej od kopalni pisku zlokalizowanej najblizej miejsca realizacji przedmiotowej inwestyc;ji
wynika, ze minimalny koszt dostawy piasku loco budowa to 15,50 zi/t.

Przeliczajgc cene na m3 piasku to:

1 m3 piasku wazy min. 1,5t 1 m3 = 1,5tx15,50zt = 23,25 zl/m3

Koszt 1 m3 pisku to minimum 23,25 zt co przy ilosci 3 800 m3 - potrzebnej do realizacji zadania
daje roéznice w kosztach przyjetych przez Wykonawce kwoty ok 50 000zt.

Kwestie te réwniez podwazyt w swojej opinii z dnia 11.03.2019r. p. Z. M.

Dowaod: Oferta Cenowa Krusz-Mat Sp. z 0.0., Opinia z dnia 11.03.2019r p. Z. M. - w aktach
sprawy

Odwotujgcy przytoczyt art. 92 ust 1, art. 96 ust. 1 pkt 5 ustawy i podniést, ze zestawienie obu
tych przepisow prowadzi do wniosku, ze nalezyte przedstawienie rozstrzygniecia
postepowania przetargowego winno jasno i w sposob skonkretyzowany przedstawiac
przyczyny wyboru oferty jak i uzasadnienie faktyczne i prawne rozstrzygniecia. Zdaniem
odwotujgcego na gruncie rozstrzygniecia co do ktdrego sktada niniejsze odwotanie doszto do
obrazy tych przepiséw. Protokdt zawiera w tym zakresie jedynie lakoniczne stwierdzenia, co
dziwi tym bardziej, ze rozstrzygniecie powstato na kanwie sporu co do razgco niskiej ceny oraz
kosztow. Z kolei w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 14 maja 2019 r.
znak RRG.271.22.2018 Zamawiajgcy nawet w stopniu minimalnym nie wskazat podstaw
prawnych i faktycznych wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejsze;j.

Zdaniem odwotujgcego, poniewaz postepowanie prowadzone byto po wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej, i zostata wybrana oferta co do ktoérej na wczesniejszym etapie postepowania
podnoszono zarzut razgco niskiej ceny oraz kosztéw, w rozstrzygnieciu o wyborze tej
konkretnej oferty nalezato z catg doniosto$cig odnies¢ sie co do wszelkich aspektow
zwigzanych z kalkulacjg ceny i elementéw przesgdzajgcych czy tez wskazujgcych na to, ze
cena rzeczywiscie nie jest razgco za niska. Tym bardziej (jak w kazdym przypadku) wymagane
byto podanie uzasadnienia prawnego. Obu tych elementéw zabrakto, co w zestawieniu z
niezasadnym nieudostepnieniem danych w oparciu o lakonicznie zastrzezong tajemnice
przedsiebiorstwa, uzna¢ nalezalo za faktyczne pozbawienie mozliwosci polemiki z
rozstrzygnieciem a to z kolei stanowi ewidentne wypaczenie celu ustawy, przede wszystkim

zas gwarancji uczestnika takiego postepowania.

W dniu 20 maja 2019r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o wniesieniu odwotania.
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W dniu 22 maja 2019r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili sie
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo budowlane
Budomont spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rzeszowie i J. L.
prowadzgcy Ustugowy Zaktad Wod-Kan-Gaz z siedzibg w Gorliczynie. Wskazali, ze posiadajg
interes w rozstrzygnieciu na korzy$¢ zamawiajgcego, gdyz ich oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg i nie jest oferta z razgco niskg ceng, a w przypadku uwzglednienia odwotania
podlegataby odrzuceniu. W przypadku oddalenia odwotania wykonawcy bedg mogli uzyskaé
zamdwienia i prawidtowo zrealizowa¢ zamowienia, a strata przystepujgcych byiby
nieosiggniety zysk i brak mozliwosci wykazania sie nalezytym wykonanie zaméwienia. Wniesli
0 oddalenie odwotania. Zgtoszenie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na
podstawie petnomocnictwa z dnia 21 maja 2019r. udzielonego przez prezesa zarzgdu spofki
Z ograniczong odpowiedzialnosci i wtasciciela samodzielnej dziatalno$ci gospodarczej. Kopia

zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 22 maja 2019r.

W dniu 30 maja 2019r. przystepujgcy poinformowat Izbe oraz zamawiajgcego, ze cofa
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dotyczgce zatlgcznikdéw do wyjasnien w sprawie
wyliczenia ceny z dnia 23 stycznia 2019r. i 6 maja 2019r., czyli w stosunku do kosztorysu
pomocniczego, wykazu srodkow trwatych, deklaracji rozliczeniowej DRA oraz statystyki
zatrudnienia, ofert dostawcow wraz z aktualizacjami, kalkulacji elementéw w zakresie kosztow
posrednich, deklaracji wysokosci osiggnietych dochodéw (poniesionej straty) przez podatnika

CIT2, zestawienia obrotow i sald kont analitycznych.

W dniu 31 maja 2019r. przystepujgcy wnoszgc o oddalenie odwotania podnidst, co nastepuje:
- odwotujgcy nie moze podnosié¢ zarzutdw niezawartych w odwotaniu,

- brak skonkretyzowania okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 90 ust. 3 ustawy. Odwotujgcy podaje tylko wyzsze koszty ogdlne w
poprzednich latach, czy straty z lat 2016 — 2017, ktére nie majg wiele wspdlnego z realnoscia
ceny

- zarzut dotyczacy nieuprawnionego nieujawnienia informacji — wigkszo$¢ utajnionych
informacji zostata odwotujgcemu przekazana w postepowaniu odwotawczym w sprawie sygn..
akt KIO 515/19 np. kosztorys pomocniczy, deklaracja rozliczeniowa DRA, statystyka
zatrudniania, oferty dostawcéw, deklaracji CIT-2, zestawieniem dochoddéw i sald kont
analitycznych, co do ktérych nie wiadomo, czy odwotujgcy miat dostep do nich czy tylko zostaty
ztozone na rozprawie, a nie miat dostepu. Przystepujacy podnidst, ze jest to okolicznos¢ bez

znaczenia, bo odwotujgcy nie postawit zarzutow zwigzanych z zanizeniem pozyciji
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kosztorysowych. Absolutna wiekszos¢ dokumentow zostata odwotujgcemu przekazana w dniu
4 kwietnia 2019r.

- odwotujgcy nie sformutowat zarzutéw w oparciu o dokumenty, ktore otrzymat, jedynym
zarzutem jest zarzut dotyczacy kalkulacji ceny piasku,

- przystepujgcy wycofat zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa i zwrécit sie do
zamawiajgcego o0 przekazanie odwotujgcemu dokumentow, zatem zarzuty sa
bezprzedmiotowe i nie podlegajg rozpoznaniu — sygn. akt KIO 290/11, sygn. akt KIO 1675/15,
- odwotujgcy nie postawit zarzutow dotyczgcych poszczegolnych pozycji kosztorysowych, a
zatem ewentualne udostepnienie ofert, czy innych materiatéw zrodtowych nie ma wptywu na
wynik postepowania.

- co do zmiany tresci oferty, to byt on przedmiotem badania w sprawie sygn. akt KIO 515/19 i
zgodnie z tym wyrokiem zamawiajgcy powinien byt dodatkowo zapyta¢ o powstate u
zamawiajgcego watpliwosci, ponowne wezwanie do wyjasnien i ztozenie wyjasnien zostaty
wykonane zgodnie z wyrokiem Izby i nie powinny by¢ przedmiotem zaskarzenia — art. 189 ust.
2 pkt 5 ustawy, jako wykonane zgodnie z wyrokiem Izby,

- co do zmiany tresci oferty, to kosztorys miat charakter pomocniczy, wynagrodzenie byto
ryczattowe, kosztorys miat by¢é skladany na etapie umowy do rozliczen na wypadek
odstgpienia od umowy, czy przerwy lub zaniechania robadt,

- Ztozenie kosztoryséw na etapie ofertowania nie mogto wyeliminowa¢ wykonawcy, a kosztorys
na etapie umowy podlegatby uzgodnieniom, czyli jego zmiana nie oznaczataby zmiany tresci
umowy,

- do sktadania kosztoryséw doszio takze w skutek dziatarn odwotujgcego, ktéry bezzasadnie
kwestionowat wyjasnienia przystepujacego, a wyjasnienia zlozone zamawiajgcemu po
sprawie sygn. akt KIO 515/19 byly jedynie powtérzeniem argumentacji ztozonej w tym
postepowaniu odwotawczym,

- nie doszto do negocjacji z zamawiajgcym, réwniez ten zarzut byt postawiony w postepowaniu
sygn. akt KIO 515/19 i zostat oceniony przez Izbe jako nietrafny, w wyniku wyjasnien nie doszto
do zmiany oferty, przystepujacy podkreslit pomocniczy, positkowy charakter kosztorysu, a nie
jako elementu oferty,

W zakresie zarzutu dotyczgcego kosztow posrednich - zarzut nie powinien by¢ rozpoznawany,
gdyz zostat wykonywany zgodnie z wyrokiem w sprawie sygn. akt KIO 515/19 i nadto jest
catkowicie bezzasadny, gdyz byto oparty o wysokosci kosztow z lat 2016 i 2017 oraz zatozenie,
ze czlonkowie rodzin firm rodzinnych pobierajg wynagrodzenie, a takze o to, ze lider
przystepujgcego w 2016 i 2017 ponosit straty, ale nie zostat zakwestionowany ktorykolwiek z
kosztéw jako niewtasciwy. Przystepujgcy wyjasnit, ze odwotujgcy pominat, ze w kosztach z lat
2016 i 2017 miescito sie wynagrodzenie podwykonawcow, a takze, ze w tych latach lider

realizowat mniej zlecen, a w 2018r. jest inaczej, gdyz budzet ogolny jest bardzo wysoki ok. 65
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min. Co do pracownikdw, to specjalisci techniczni sg ujmowani w kosztach bezposrednich, a
pracownicy sekretariatow — czionkowie rodzin w kosztach posrednich z uwzglednieniem
warto$ci pozwalajgcych na dokonanie im zaptaty.

- odnos$nie straty, to odwotujgcy popetnit manipulacje, gdyz przedstawit strate wytgcznie z
dziatalnosci operacyjnej, pomijajgc zysk ogolny uwzgledniajgcy przychody z odsetek, a suma
zysku z ostatnich 5 lat to 24 180 147, 82zt., co daje Sredni roczny zysk — 4 836 029,56zt. Sam
odwotujgcy miat znacznie nizszy zysk niz przystepujgcy, ktory byt jeszcze pomniejszany o
wyptaty z tytutu dywidend,

- co do kosztéw posrednich, to rowniez w latach ubiegtych nie byty one na poziomie
podniesionym przez odwotujgcego, ktory nie odjgt wartosci ustug obcych i w roku 2016, koszty
posrednie to 14,3%, w 2017 — 8,3%, a w 2018 - 1,9%. Przystepujgcy zobrazowat spadek
kosztéw w ostatnich trzech latach i powigzat go z wzrostem sprzedazy w 2018r.

- koszty posrednie dotyczg szeregu inwestycji i gdy koszty ogdlne zarzadu sg na niskim
poziomie, to nie bedg rosngé proporcjonalnie, ale ich proporcja bedzie coraz mniejsza w
stosunku do budzetu ogdlnego

- co do zbyt niskiej ceny piasku, to odwotujgcy zawyzyt cene piasku, a przystepujacy
wspotpracuje z firmami wydobywajgcymi piasek i ma nizsze ceny z uwagi na zamawiane ilosci
— przystepujgcy przedstawit oferte cenowg T. J. Firma Ustugowo-Handlowo-Transportowa w
cenie 10zt netto./m3 i oferte dot. piasku ze zwirowni Temeszéw — 10 zt. netto/m3, a tgczna
wartos¢ piasku, to 38 000zt., a przystepujgcy skalkulowat 40 000zt. Przystepujgcy podnidst, ze
wartos¢ piasku nie mogtaby zawazy¢ na realnosci ceny oferty.

- przystepujacy przedstawit swoje realizacje zakonczone prawidtowo, a takze podnidst, ze
wyjasnienia byly szczegotowe, rozbudowane i wskazano w nich na wlasny zamortyzowany
sprzet, doswiadczong i wykwalifikowang kadre, znaczng ilo§¢ zgromadzonych materiatéw,
dostepnos¢ materiatdw o urzadzen po cenach uwzgledniajgcych rabaty, oszczednosci o
charakterze organizacyjnym, bogate doswiadczenia i know-how oraz posiadanie bazy
niedaleko zlokalizowanej, a twierdzenia te poparto dowodami w postaci kosztorysu
pomocniczego oraz kalkulacji elementéw posrednich, wykaz Srodkow trwatych i fotografie oraz
oferty dostawcow wraz z aktualizacjami

- cena przystepujgcego za 1mb kanalizacji wynosi w tym postepowaniu 297,96zt., zas niektére
realizacje w branzy z powodzeniem zakonczyt sie przy cenie nizszej np. Gmina lwierzyce
realizowana w latach 2017-2018 - 144,79zt./mb, Gmina Bochnia — 171,43zt./mb w latach 2017-
2018 i Gmina Dgbrowa Tarnawska — 213,57zt./mb w latach 2016-2018,

- wykonawca Budomont zatrudnia okoto 60 osob i ma wiasny park maszynowy, oraz
rozbudowang sie¢ specjalistycznych podwykonawcow, a J. L. posiada wlasne zaplecze
techniczne i wyspecjalizowany zespo6t wykonawczy oraz baze sprzetowg i materiatowg w tym

koparki i koparko-tadowarki, minikoparki, wywrotki, urzgdzenie przeciskowe, zgrzewarki
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- odwotujgcy zada odrzucenia przystepujgcego w oparciu o te same okolicznosci, ktére badata
Izba w sprawie sygn.. akt KIO 515/19 i gdzie Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia. W
zwigzku ze ztozeniem wyjasnien z dnia 6 maja 2019r. nie doszto do zmian w zakresie
informacji podanych zamawiajgcemu, gdyz na informacje te powotywat sie odwotujacy juz w
trakcie postepowania przed Izba.

- przystepujgcy uwaza, ze zamawiajgcy dostatecznie wyjasnit swoj wybor oferty
najkorzystniejszej tj. wskazat, ze oferta przystepujgcego oferowata najkorzystniejszy bilans
ceny i innych kryteriow okreslonych w siwz, a kryteria te nie opieraly sie na
zindywidualizowanych ocenach czionkdw Komisji Przetargowej, ale na podanych w siwz
wzorach matematycznych i przy podstawieniu do tych wzoréw wartosci z obu ofert, to oferta
przystepujgcego byta korzystniejsza, a odwotujgcy nie wykazat na czym polega jego

uszczerbek wskutek braku, ktéry zarzuca zamawiajgcemu.

W dniu 3 czerwca 2019r. odwotujgcy ztozyt pismo procesowe odwotujgcego, w ktdérym
podniost, ze udostepnienie przez zamawiajgcego zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa zatgcznikédw do wyjasnien stanowi i potwierdza zasadnosé¢ i koniecznosc
uwzglednienia zarzutdw co do nieudostepnienia przez zamawiajgcego wszystkich
zalgcznikdw. Po zapoznaniu sie z kosztorysem pomocniczym, kalkulacjg elementow w
zakresie kosztéw posrednich, deklaracjig CIT 2 o zestawieniem obrotéw i sald kont
analitycznych, w ocenie odwotujgcego potwierdzajg one, ze zaoferowana cena jest razgco
niska, a ztozone w dniu 6 maja 2019r. wyjasnienia i dowody nie wniosty nic nowego w
kontekscie wyjasnien, ktore byly ztozone na pierwotnym etapie badania ofert, sg natomiast
liczne wyliczenia btedne i niespdjne informacje. Z CIT 2 i zestawienia obrotow i sald kont
analitycznych nic dla oceny razgco niskiej ceny zdaniem odwotujgcego nie wynika. Co do
kalkulacji kosztéw posrednich, to wyliczenia zawarte w tabeli sg niespéjne w zakresie kosztow
paliwa za dojazdy z danymi zawartymi w kosztorysie. Przystepujgcy przewiduje 4 brygady i
koszt dojazdu przez 7 miesiecy w kwocie 11 007,36zt. netto, a wedlug odwotujgcego
wyliczenia matematyczne wskazujg, ze 4 brygady to liczba 14krotnie zanizona i zanizenie na
koszcie wynosi 130 353, 90zl. netto i taczgc to z niedoszacowaniem ilosci piasku, to zanizenie

wynosi co najmniej 180 000zt. netto.,

W dniu 3 czerwca 2019r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego
oddalenie. Nie uznat zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy, gdyz przystepujgcy wyjasniat
jedynie koszty nie zmieniajgc tresci swojej oferty, w szczegdlnosci co do ceny, ktéra jest
wynagrodzeniem ryczattowym. Zamawiajgcy nie prowadzit z przystepujgcym negocjacji co do
tresci oferty. Nie jest takze trafny zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i 6 ustawy, gdyz

przystepujgcy udzielit wyjasnien, a zamawiajgcy uznat te wyjasnienia za zadowalajace,
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usuwajgce jego pierwotne watpliwosci oraz wzigt pod uwage fakt, ze przy cenie ryczattowej
ryzyko obcigza wykonawce. |zba w wyroku z dnia 8 kwietnia 2019r. stwierdzita, ze udzielone
wyjasnienia byly szerokie, wyczerpujgce i zawieraty liczne dowody, a przede wszystkim byty
skorelowane z wezwaniami zamawiajgcego. Zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do
dodatkowych wyjasnieh i przystepujgcy na nie odpowiedziat w dniu 6 maja 2019r.
potwierdzajgc, ze oferta zostata skalkulowana w sposéb prawidtowy, rzetelny i pozwalajgcy na
wykonanie przedmiotu zamodwienia zgodnie z dokumentacjg. Do wyjasnien zatgczono
kalkulacje pomocnicza, ponadto powofano sie na wieloletnie doswiadczenie, petny park
maszynowy, doswiadczong kadre techniczng i brak awaryjnosci sprzetu, a takze bliskg
odlegto$¢ siedziby firmy od miejsca wykonania zamodwienia. Przystepujagcy ma tez
swiadomosc¢ obcigzajgcego go ryzyka. Zamawiajgcy ocenit te wyjasnienia jako wyczerpujgce
i pozwalajgce na ustalenie braku razaco niskiej ceny w ofercie przystepujgcego. Zarzut
wadliwego wyboru oferty najkorzystniejszej takze jest btedny, bo przystepujacy byt
korzystniejszy cenowo. Co do braku uzasadnienia faktycznego, to zamawiajgcy przytoczyt
tres¢ art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy i stwierdzit, ze wszystkie wymagane tym przepisem informacje
podat, a wybdér oferty odzwierciedlat kryteria oceny ofert i wyliczenia uzyskanych przez
oferentéw punktéw, zgodnie z postanowieniami zawartymi w siwz. Co do naruszenia art. 96
ust. 1 pkt 5 ustawy, to i tu sie zamawiajgcy z odwotujgcym nie zgodzit i podnidst, ze podat
powdd wyboru oferty przystepujgcego to jest to, ze byla to oferta najkorzystniejsza.
Zamawiajgcy nie podzielit rowniez zarzutu zaniechania odtajnienia zatgcznikéw do wyjasnien,
gdyz przystepujacy skutecznie je zastrzegt powotujgc sie na okolicznosci wynikajgce z ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a o ile dane zastrzezone mieszczg sie w kategoriach
wynikajgcych z tej ustawy, to zamawiajgc nie moze oceniac czy zasadnie oferent dokonat tego
zastrzezenia. W przeciwnym wypadku zamawiajgcy naraza sie na odpowiedzialnosé
odszkodowawczg.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania :dokumentacji opisujgcej przedmiot
zamoéwienia, kosztorysu inwestorskiego, oferty przystepujgcego, wezwania do wyjasnien i
ztozonych wyjasnien, kosztorysu ztozonego na rozprawie w sprawie sygn. akt KIO 515/19,
pism procesowych w sprawie sygn.. akt KIO 515/19, wezwania do ponownych wyjasnien i
udzielonych wyjasnien, rachunku zyskéw i strat oraz oferty na zakup piasku.

Na podstawie tych dowodow Izba ustalita, co nastepuje:

Z projektu wykonawczego kanalizacji sanitarnej i sieci wodociggowej w miejscowoscCi
Manasterz w Gminie Jawornik Polski wynika, ze w pkt. 4.3.2dla odwodnienia wykopow
przewidziano zastosowanie pomp spalinowych lub elektrycznych z odprowadzeniem wody
zgodnie ze spadkiem terenu na odlegto§¢ min. 10 m od wykopu. Zawodnienie wykopow

uzaleznione jest w bardzo duzym stopniu od opaddéw atmosferycznych. W pkt. 5.7. dla
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przekroczenia rzeki Mleczki i potoku Huséwka zalecono wykonanie przewiertéw sterowanych,
natomiast dla skrzyzowan Z drogami o nawierzchni asfaltowej zalecono wykonac¢ przewiert w
rurach ochronnych stalowych prostopadle do osi drogi, w przypadku skrzyzowan z drogami o
nawierzchni utwardzonej nalezy wykona¢ przecisk hydrauliczny w rurze ochronnej, a pod
drogami gruntowymi rozkopem w rurze ochronnej, skrzyzowania z ciekami wodnymi metodag
rozkopu w rurze ochronnej, ogrodzenia w razie potrzeby rozebrac¢, a budynki dokona¢ oceny
stanu technicznego budynkow potozonych w odlegtosci mniejszej niz 15m.

Z dokumentacji geotechnicznej wynika, ze rurociagi i kanaty zakryte przewaznie nie powodujg
przyrostu naprezen w gruncie. Prace ziemne nalezy wykona¢ w okresach suchych poczgwszy
od terenu najnizszego do wyzszego, zeby umozliwi¢ sptyw wéd z wykopu do wykonanej juz
kanalizacji. Sciany wykopéw gtebszych niz 1,1 m nalezy zabezpieczyé szalunkiem z
rozporami, a przy prowadzeniu wykopow szerokoprzestrzennych nachylenie skarp bocznych
nalezy dostosowac¢ do rodzaju gruntu. W rejonie wystepowania ruchow osuwiskowych zaleca
sie przeprojektowanie kanalizacji poza obszar osuwiskowy. Analogiczne wymagania
dotyczace odwodnienia wykopéw ora z dokumentacji geotechnicznej dotyczg wszystkich
miejscowosci objetych przedmiotowym zamdwieniem.

Z kosztorysu inwestorskiego wynika, ze zamawiajgcy zatozyt koszty posrednie na poziomie
62%, a zysk na poziomie 5%, stawka roboczogodziny zostata skalkulowana na poziomie
14zt.Odwodnienie wykopow w kalkulacji uproszczonej zamawiajgcy wycenit w Hadle
Kanczuckie na 29 025,86zt. w pkt. 1.1.3 i w pkt. 1.33 na 6 912,86, dla Hadli Szklarskich w poz.
2.1.3-71550,86 i w poz. 2.3.3 — 25 623z dla Zagorza poz. 3.1.3 — 42 633,86zt.,13.3.3 -8
613,66dla odcinka S172 w kierunku Tarnawka poz. 4.1.3 8 613,86 i poz. 4.2.3 — 789,26zt i
Manasterz poz. 5.1.3 — 1 639,76zt., kosztorys inwestorski konczy sie na poz. 5.1.34

W dniu 17.01.2019 r. zamawiajgcy wezwat Konsorcjum do ztozenia wyjadnieh dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Zamawiajgcy wzywajgc do wyjasnienia
wskazywat m.in. , ze nalezy zwrdci¢ szczegblng uwage na koszty robocizny i przedstawié
koszty materiatowe oraz czynniki, ktére pozwalaty wykonawcy na ztozenie takiej ceny.
Zamawiajgcy wskazat, ze kosztorys ofertowy jest wymagany przed zawarciem umowy.
Zamawiajgcy wskazat, ze wyjasnienia ogolne powotujgce sie jedynie na upusty i rabaty nie
bedg uznane za wystarczajgce, tak jak powotywanie sie na podwykonawcow, z ktorych
przystepujacy w tresci formularza ofertowego nie zamierzat korzysta¢. Zamawiajgcy wskazat
minimalng stawke wynagrodzenia za prace, a takze podat przyktadowe sposoby wyjasnienia
ceny np. przez przedstawienie dodatkowego zestawienia poszczegolnych elementéw
kalkulacji, wyliczenia kosztow robocizny, cen materiatow, oraz wskazanie czynnikow

decydujgcych o przyjetych skfadnikach cenotwoérczych.
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W dniu 23.01.2019 r. Konsorcjum ztozyto zamawiajgcemu wyjasnienia w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 17.01.2019 r. w ktérych oswiadczyto, ze przedstawione w ztozonej ofercie
elementy sktadajgce sie na cene tejze oferty, zostaty skalkulowane w sposéb prawidtowy i
rzetelny pozwalajgcy na wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z dokumentacjg
postepowania o udzielenie zamdwienia. Do wyjasnien zatgczyto kosztorys oparty na
przedmiarach zatgczonych do SIWZ. Ztozenie kosztorysu nie byto obowigzkowe na tym etapie
postepowania - zgodnie z SIWZ, kosztorys nalezato ztozy¢ dopiero na etapie zawarcia umowy.
Konsorcjum w wyjasnieniach podato, Zze specjalizuje sie¢ w robotach takich jak przedmiot
zamoéwienia od ponad 20 lat (prowadzenie przedsiebiorstwa w tym zakresie), co determinuje
posiadanie na statym wyposazeniu catego sprzetu, budowlanego niezbednego do realizacji
przedmiotowego zamdéwienia (maszyny, urzadzenia i pojazdy). Wskazato, ze dysponuje:
maszyng do wykonywania przewiertdw, maszyng do przepychow poziomych, koparko-
tadowarkami, koparkami, samochodami dostawczymi, niwelatorami, zgrzewarkami do rur PE,
zageszczarkami gruntu, walcami. Na dowdd posiadania sprzetu zatgczyto do odpowiedzi na
wezwanie zestawienie ewidencyjne skifadnikow majatku trwatego na dzien 31.12.2018 r.
Wskazato, ze posiada maszyne do wykonywania przewiertéw sterowanych Vermeer 36x50SlI
rok prod. 2007 podajgc jej dane techniczne i zdjecie. Ponadto wskazato, ze zatrudnia na
umowe o prace pracownikow obstugujgcych posiadany przez niego sprzet, co pozwala na
uwzglednienie w kosztach wykorzystania dla celéw zamodwienia niezbednego sprzetu
budowlanego obok wynagrodzen pracowniczych, wytgcznie kosztow paliwa, poniewaz sprzet,
ktory zostat w zatozeniu przeznaczony do realizacji przedmiotowego zamowienia jest w
przewazajgcej czesci catkowicie zamortyzowany, a koszty wynagrodzen pracownikow zostaty
ujete w pozycji - robocizna. Odno$nie do kosztéw pracy pracownikow, ktérych wartos¢ przyjeto
do ustalenia ceny oferty, wskazato, ze sg one w petni zgodne z Ustawg z dnia 10 pazdziernika
2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2017 r. poz. 847 oraz z 2018 r. poz.
650). Konsorcjum przedstawito rowniez Deklaracje rozliczeniowg DRA oraz statystyke
zatrudnienia na dowdd zatrudniania pracownikow w formie-umowy o prace.

Z kolei odnosnie do kosztow materiatdow i urzgdzen niezbednych do wykonania zamdéwienia,
Konsorcjum w odpowiedzi na wezwanie wskazato, ze posiada czes$¢ materiatow niezbednych
do wykonania; zamowienia, a odnosnie do pozostatych - wyliczajgc cene oferty wzigt pod
uwage rabaty i zZtozyto dowody w tym zakresie. Z racji iz przedsiebiorstwa wchodzgce w sktad
Konsorcjum dziatajg na rynku od ponad 20 lat majg dostep do korzystnych rabatow u swoich
statych dostawcow. Konsorcjum wskazato, ze tgczna kwota zakupu materiatéw niezbednych
dla wykonania zaméwienia ksztattuje sie na poziomie okoto 50,5% ceny oferty. Jako dowéd
na ceny materiatdéw Konsorcjum zatgczyto oferty cenowe dostawcow, ktore zawieraty materiaty
niezbedne do zrealizowania przedmiotowego zamdwienia. W wyjasnieniach wskazato rowniez

na dotychczasowe realizowane przez siebie zamowienia wraz z podaniem ich wartosci jako
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dowdd na wiarygodnos¢ sposobu- wyliczenia ceny oferty, a takze przedstawito Deklaracje o
wysokosci osiggnietego dochodu (poniesionej straty) przez podatnika - CIT 2 za 2018 rok oraz
Zestawienie obrotéw i sald kont analitycznych z kosztami Ogdélnymi Zarzgdu na dowdd
podstawy wyliczenia wysokosci kosztéw posrednich (ogélnych) zawartych w przedtozonym
kosztorysie, bowiem dokumenty te byly podstawg do wyliczenia realnych kosztow ogolnych
Spoiki.

Do wyjasnien zatgczono kosztorys szczegdtowy, z ktorego wynika, ze we wszystkich wyze;j
wskazanych pozycjach dotyczacych odwodnienia wykopow przystepujacy skalkulowat
nastepujgce wartosci robocizne 14, 70, samochod skrzyniowy 22,00zt. — koszt 0,22zt.

Pompe gtebinowo — elektryczng 1,60zt. i zespot prgdotworczy przewozny 10kVA 3,20zt Przy
czym kosztorys przystepujgcego obejmuje dodatkowo poz. 5.2.3. gdzie podano robocizne
4,41z, brak samochodu skrzyniowego, koszt pompy 240m3/h 0,48zt. i zespot pradotwérczy
przewozny — 0,96zt.w zestawieniu koncowym koszty bezposrednie wyceniono na kwote :
robocizna 2 610 257,01zt. koszty materiatow — 3 760 441,85 i sprzetu -970 657,93, koszty
posrednie 2% - robocizna — 52 205,02 i sprzet 19 412,99, zysk 1% robocizna 26 624,84 i sprzet
29 313,35zt. dla wyceny przyjeto 23% VAT i fgczna wartos¢ kosztorysu to 9 162 885,00zt
Przystepujgcy przedstawit takze zestawienie ewidencyjne sktadnikow majatku trwatego na
dzien 31 grudnia 2018r. — ewidencja bilansowa. Zataczyt takze ZUS P DRA, z ktérego wynika,
ze Budomont zatrudniat na date deklaraciji 1 stycznia 2019r. 44 pracownikow, zas ze statystyki
wedtug stazu wynika, ze pracownikéow zatrudnionych powyzej 20lat ma 5, od 10 do 15 22,
tacznie zatrudnia 45 osob. Przedstawit oferte firmy Wilo sp. z 0.0. z Lesznowoli na pompy Wilo-
Emu na kwote 1 145 600zt. netto z uruchomieniem, oferte firmy Pipelife Polska SA z
Kartoszyna na rury PCV, kinety studni rury trzon., uszczelki teleskopowe, teleskopy na 735
755, 77zt. netto, oferte firmy Pipelife na kinety studni, pierscien 1000, studnie uszczelke do
pierécienia, redukcje, studnie stozek na kwote netto 3 520zt. oferte BASMAC na panel,
inwerter, kabel solarny, materialy montazowe, system uziemienia, skrzynki AC i DC
konstrukcje montazowg, montaz na cene 45 000z netto, oferte firmy Prosan sp. z 0.0. 0. z
Zamoscia na rury Tytan na cene 444 445,87 i 87 105,48zt., CIT-2 od 1 stycznia — 31 grudnia
2018r z ktérego wynikajg przychody na poziomie 65 957 884,77zt. oraz zestawienie obrotéw i
sald kont analitycznych w miesigcu grudniu, z ktorych wynika, ze koszty ogolne zarzadu w
poz. Obroty narastajgco wynosity 1 241 285,58zt

W dniu 7.03.2019 r. zamawiajgcy skierowat do Konsorcjum pismo, w ktérym poinformowat, ze
19.02.2019 r. wptyneto do niego pismo odwotujgcego, przedstawiajgce wyliczenia dotyczgce
przedmiotu zamodwienia i wezwat Konsorcjum w trybie art. 87 ust 1 Prawa zamodwien
publicznych do ustosunkowania sie do przedmiotowego pisma (pismo odwotujgcego
informowato zamawiajgcego, iz oferta Konsorcjum zawiera razgco niskg cene, a tym samym

zachodzi podstawa do odrzucenia oferty Konsorcjum. Wykonawca ten, uzasadniajgc
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twierdzenie o razgco niskiej cenie Konsorcjum wskazat, ze zaoferowana przez Konsorcjum
cena odbiega od pozostatych ofert ztozonych przez reszte oferentéw oraz jest o0 35% nizsza
od wartosci zamowienia ustalonej przez zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania.
Wykonawca ten, przedstawit rowniez wyliczenia oparte o swojg wiedze i doswiadczenie, ktére
miaty potwierdza¢ zasadnos$¢ zarzutu zaoferowania razgco niskiej ceny przez Konsorcjum.
W dniu 12.03.2019 r. Konsorcjum ztozyto zamawiajgcemu pismo, w ktérym ustosunkowato sie
do twierdzen odwotujgcego. Przedstawito szczegotowe wyliczenia doktadnie w tych samych
kryteriach co odwotujgcy. Wyliczenia obydwu wykonawcédw byty nastepujace:

1) Koszt materiatow: Konsorcjum - 3 770 441,85 zt, Odwotujacy - 4 261 000,00 zt;

2) Robocizna: Konsorcjum - 2 610 257,00 zt, Odwotujgcy - 2 691 000,00 zt;

3) Koszty sprzetu: Konsorcjum - 970 657,93 zt, Odwotujacy - 703 000,00 zt;

4) Razem: Konsorcjum - 7 351 356,78 zt, Odwotujgcy - 7 655 000,00 z.

Konsorcjum wyliczajgc powyzsze kwoty, wskazato w pismie, jakie oferty dostawcéw brato pod
uwage, a takze jakie btedy popetnit odwotujgcy, obliczajgc dane kwoty.

W dniu 19.03.2019 r. zamawiajgcy odrzucit oferte Konsorcjum uzasadniajgc odrzucenie w
nastepujacy sposob: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte ww. Wykonawcy na podstawie art. 90 ust
3 Prawa zamowien publicznych, ktory nie udzielit wyjasnien, a powstate watpliwosci co do
kalkulacji ceny dajg podstawe do wskazania, ze jest nierealna. Jednocze$nie udzielone
wyjasnienia wskazujg, ze kalkulacja ceny nie obejmuje petnego zakresu przedmiotu
zamowienia i kosztéw z nim zwigzanych." Dalej zamawiajgcy wskazat: ,W dniu 23.01.2019 .
wykonawca udzielit odpowiedzi na tres¢ pisma, ale jego wyjasnienia sg w niektoérych czesciach
ogolnikowe, a przedstawiona w wyjasnieniach dodatkowa kalkulacja ceny zaoferowanej w
ofercie nie wyjasnia wszystkich watpliwosci co do dokonanej wyceny. Po powtdrnej
szczegobtowej analizie wyjasnieh mozna takze stwierdzi¢, ze czes¢ przedstawionej kalkulacji
cenowej odbiega od stanu rzeczywistego i wskazuje na zanizong wycene niektérych pozyciji
(praktycznie nierealng). Udzielone wyjasnienia nie dajg pewnosci co do mozliwosci
zrealizowania tego zamowienia w tej cenie.” Zamawiajgcy miedzy innymi wskazat, ze:

1) Przyjeto z bardzo duzym ryzykiem cene odwodnienia wykopéw dla catosci inwestycji
na poziomie 183,33 zt (bez narzutéw) netto. Z dokumentacji projektowej wynika, ze warunki
hydrotechniczne dla przedmiotowej inwestycji wymagajg znacznie wiekszych naktadow
zwigzanych z iloscig pracy na odwodnienie wykopow. Kosztorys inwestorski zamawiajgcego
zaktadat kwote 195 640,80 zt na przeprowadzenie ww. prac. Kosztorys inwestorski byt
elementem przyktadowego poréwnania potwierdzajgcego watpliwos¢ co do realnosci ceny
ofertowej oraz udzielonych wyjasnien.

2) Przyjeto bardzo niskie koszty posrednie dla budowy na poziomie 2% - tak mate koszty

posrednie nie sg realne dla pokrycia wszystkich kosztow ktore powinny byé uwzglednione [...]
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Koszty posrednie w kosztorysie inwestorskim z uwagi na charakter inwestycji i mnogosé
wystepowania wielu réznych kosztéw zostata uwzgledniona na poziomie 62%.

Dodatkowym argumentem, w ocenie zamawiajgcego potwierdzajgcym niedoszacowanie
kosztow ogdinych, jest oswiadczenie Konsorcjum, ze caty sprzet jest zamortyzowany oraz, ze
posiada on wtasny serwis. Zamortyzowany sprzet moze czesto ulega¢ awarii, co skutkuje
poniesieniem kosztdw na czesSci zamienne i obstuge serwisowg, ktdére powinny byc¢
skalkulowane w kosztach ogolnych. Duza flota sprzetu generuje réwniez, koszty
ubezpieczenia OC maszyn, ktére powinny by¢ rowniez skalkulowane w kosztach ogdélnych.
Ponadto Izba ustalita, ze w aktach postepowania o udzielenie zamowienia znajdujg sie trzy
opinie oséb posiadajgcych wiadomosci specjalne odnosnie wysokosci ceny zaoferowanej
przez Konsorcjum (jedna pozytywna, z ktorej wynikato, ze wyjasnienia Konsorcjum sa
przekonujgce i nie zaoferowato ono razaco niskiej ceny, i dwie negatywne).

Konsorcjum Budomont — J. L. (czyli obecny przystepujgcy) z odrzuceniem swojej oferty sie nie
zgodzito i wniosto odwotanie.

Pismem z 4 kwietnia 2019r. zlozonym w sprawie sygn. akt KIO 515/19 Konsorcjum
przedstawito dodatkowe dowody, ktore zawieraty:

- zestawienie kosztow posrednich na tgczng kwote 57 761, 42zt.,

- oferte ubezpieczenia na kwote 1,2% wartosci kontraktu — oferta PZU Oddziat Sprzedazy
Korporacyjnej W Rzeszowie z dnia 3 kwietnia 2019r.

- oferte Polskiej Spétki Gazownictwa sp. z. 0.0. w Jasle Gazownia w Lezajsku na cene odbioru
skrzyzowania kanalizacji z gazociggiem brutto 60zt.

- wyciag z dokumentacji Podkarpackiego Urzedu Wojewddzkiego w Rzeszkowie w zakresie
terendw zajetych pod kolej waskotorowa, z ktérego wynika, ze tereny te to 14,95m2 i okoto
19m2.

- aneksy i umowy o prace, w ktorych wynikato, ze Budomont zatrudnia robotnika budowlanego
za wynagrodzeniem 2500zt., operatora sprzetu budowlanego za wynagrodzeniem 2500zt.,
montera instalacji sanitarnych za 2500zt., a Pan J. L. zatrudnia pracownika fizycznego za
325zt. (umowa =zawarta w 1996r.), montera sieci wodnych i kanalizacyjnych za
wynagrodzeniem 14-16zt.m brutto/godz., operatora koparko — tadowarki za 13zt. brutto/godz.,
- wyliczenie - koszt zasilania energetycznego pompowni $ciekow wynosi netto 26 400x1,23
VAT brutto 32 472,00zt. co stanowi 0,354% ceny ogotem.

- Kosztorys z dnia 21 marca 2019r.

Poz. 1.1.3 - robocizna 19 257,00, samochdd skrzyniowy 0,18zt., pompa — 1,30, zespot
pradotworczy 2,61zt.

Poz. 1.3.3. jw.,

Poz. 2.13 —jw.,

Poz. 2.3.3 —jw.,
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poz. 3.1.3 —jw.,

poz. 3.3. 3 —jw,,

poz. 4.1.3 jw.,

poz. 4.2.3 — jw.

Poz. 5.1.3 —jw.

poz. 5.2.3 — robocizna — 5 777,10, samochodu brak, pompa i zespot koszt jw..

Koszty posrednie ponownie skalkulowano na poziomie 2%, a zysk 1%, cena piasku w
zaleznosci od pozycji wynosita 9,22 lub 10zt

- wykaz wazniejszych zadan wykonanych przez J. L. w 1991-2018 zadania zakonczone, z
ktérych najdrozsza realizacja wyniosta 28, 5 min. zt. na rzecz Zwigzku Gmin Dorzecza Wistoki.
W przystgpieniu do postepowania odwotawczego w sprawie KIO 515/19 obecny odwotujgcy
zgtosit swoéj udziat wowczas jako przystepujgcy po stronie zamawiajgcego i podtrzymujgc
zasadno$¢ odrzucenia odwotania wskazywat na niedopuszczalnos¢ zmiany kosztorysu
przystepujgcego Budomont-J. L. w pozycjach dotyczgcych odwodniania wykopéw, gdyz jest
to razgca zmiany z warto$¢ ok. 183 zt. na 179 126,91z i stanowi zabroniong art. 87 ust. 1
ustawy negocjacje tresci oferty. Jednoczesnie odwotujgcy wowczas przedstawit wtasng
kalkulacje kosztéw posrednich na tgczng wartos¢ 89 870zt., w tym skalkulowat koszty paliwa
na poziomie 4zt./l i wyliczyt koszty dojazdéw przyjmujgc 4 brygady pracownicze, a takze
wyszacowat wynagrodzenie kierownika budowy i kierownika robét branzy elektrycznej na
kwote 2500zt. miesiecznie.

W wyroku z dnia 8 marca 2019r. Izba w sprawie sygn. akt KIO 515/19 w uzasadnieniu
rozstrzygniecia podata:

Zamawiajgcy nie moze odrzucaé oferty na podstawie niejasnych przestanek, nieznanych
wykonawcy. Jak wynika ze stanowiska zamawiajgcego na rozprawie, zreferowanego w |
czesci uzasadnienia, powody odrzucenia oferty Konsorcjum, jako oferujgcej razgco niskg
cene, bylty w rzeczywistosci szersze, niz podane jako podstawy faktyczne odrzucenia oferty
Konsorcjum. Zamawiajgcy posiadat opinie osob posiadajgcych wiadomosci specjalne, o
sporzadzeniu ktérych Konsorcjum nie wiedziato. Odpowiedzi Konsorcjum na wezwania
Zamawiajgcego do wyjasnien w ocenie Izby byly szerokie, wyczerpujgce, zawieraty liczne
dowody, a przede wszystkim byly skorelowane z wezwaniami zamawiajgcego. Z kolei
podstawy faktyczne odrzucenia oferty Konsorcjum opieraty sie na przypuszczeniach
zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazywat rowniez, ze koszt odwodnienia jest zanizony —
jednak ze stanowisk stron wynikato, ze szacunki kosztu odwodnienia obarczone sg duzym
ryzykiem btedu — dokumentacja geologiczna, bedgca w posiadaniu zamawiajgcego, ma ponad
10 lat, i na tym etapie postepowania nie da sie przewidzie¢ z duzg dokfadnoscia, jaki bedzie

rzeczywisty zakres odwodnienia, koniecznego do realizaciji.
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Izba doszta do przekonania, ze Konsorcjum powinno by¢ wprost zapytane o element, budzacy
watpliwoéci zamawiajgcego, a po drugie, ocena wyliczenia ceny jednostkowej i jej wptywu na
stwierdzenie razgco niskiej ceny catej oferty powinna by¢ badana przez pryzmat okolicznosci
danej sprawy, tj. m.in. ze wzgledu na wycene innych pozycji oraz catoksztatt informacji
podanych przez wykonawce w wyjasnieniach.

Sama wycena odwodnienia nie mogta by¢ podstawg stwierdzenia razgco niskiej ceny w ofercie
Konsorcjum. Wystarczajgcg podstawg uznania, ze w ofercie Konsorcjum zaoferowano razgco
niskga cene w okolicznosciach niniejszej sprawy nie moze byC¢ tez wysokoS¢ kosztow
posrednich, ani tez fakt posiadania przez Konsorcjum w petni zamortyzowanego sprzetu.
Izba stwierdzita, ze doszto do naruszen przepiséw Prawa zamowien publicznych,
podnoszonych w odwofaniu, a decyzja o odrzuceniu oferty Konsorcjum byta co najmnigj

przedwczesna.

W dniu 29 kwietnia 2019r. zamawiajgcy wystosowat ponowne wezwanie.

W dniu 6 maja 2019r. przystepujacy udzielit ponownych wyjasnien, ktére w stosunku do
wyjasnien z dnia 23 stycznia 2019r. uzupetnit o nastepujace informacje:

- sprzet jest wysokiej jakosci, nie podlegajg awariom, czesci zamienne i obstuga serwisowa
stanowig koszty minimalne,

- przedmiot kontraktu ma charakter ryczaltowy i ryzyko ewentualnych btedéw w kalkulacji
obcigza wykonawce,

- koszty posrednie pokrywajg wszelkie wydatki potrzebne do prawidtowego wykonania
zamowienia

- obaj konsorcjanci prowadzg firmy rodzinne i nie zatrudniajg osob zarzgdzajgcych, a obstuge
sekretariatu wykonujg cztonkowie rodziny,

- koszty zarzadu zostaty sprowadzone do minimum, a wiekszo$¢ kosztéw to koszty
bezposrednie zatrudnienie fachowcdow i materiaty,

- konsorcjum wskazato, ze Budomont obecnie realizuje 13kontraktéow, a J. L. 3 kontrakty, z
ktérych wynagrodzenia stuzg takze pokrywaniu kosztéw ogélnych zarzgdu. W stosunku do
wyjasnien ze stycznia 2019r. dotgczono nowy kosztorys to jest ten sam, ktory przedstawiono
w postepowaniu odwotawczym w sprawie sygn.. akt KIO 515/19 oraz dotychczas ztozone
oferty dostawcow i ich aktualizacje, a takze kalkulacje elementow z zakresu kosztéw
posrednich.

Zatgczniki do pisma z 6 maja 2019r. :

- kosztorys z 21 marca 2019r. ztozony w postepowaniu odwotawczym KIO 515/19,

- zestawienie ewidencyjne skfadnikbw majatku trwatego na dzien 31.12.2018r. ztozone przy
pierwszych wyjasnieniach,

- deklaracja ZUS P DRA z 1 stycznia 2019r. ztozong przy pierwszych wyjasnieniach,
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- statystyka zatrudnienia wedtug stazu ztozong przy pierwszych wyjasnieniach,

- oferta Pipelife na kwote 3520zt. netto ztozong przy pierwszych wyjasnieniach,

- oferta Pipelife na kwote 735 755,77zt. netto ztozona przy pierwszych wyjasnieniach,

- oferta WILO na 1 145 600zt. ztozona przy pierwszych wyjasnieniach

- oferta Basmac na kwote 45 000zt. netto ztozong przy pierwszych wyjasnieniach

- oferta firmy Prosan na kwote 444 44587zt i 87 105,48zt. zlozong przy pierwszych
wyjasnieniach,

- zestawienie obrotow i sald analitycznych ztozone przy pierwszych wyjasnieniach,

- deklaracja CIT 2 ztozona przy pierwszych wyjasnieniach,

kalkulacje kosztow posrednich na zadaniu, z ktoérej wynika, Zze koszty ubezpieczenia
wyceniono na kwote 10 995,46zt. (przystgpienie odwotujgcego w sprawie KIO 515/19 — 15
000zt.), koszt organizacji zaplecza, ktére wyceniono na kwote 3 472,80zt.(odwotujgcy — 5
000zt.), koszt optat za dokonywane odbiory skrzyzowan kanalizacji z urzadzeniami
podziemnymi 12 195,00zt. (odwotujgcy — 25 000zt. przy czym 100zt za odbidr), koszt optat za
zajecia pasa drogi za 270zt. (odwotujgcy 270zt.), koszt optat za przekroczenie terendéw
kolejowych170,80zt. (odwotujgcy 7 200zt.), koszt paliwa dla 12 oséb, ktére bedg dojezdzac z
miejscowosci oddalonych o od 10 do max 39 kom — $rednia odlegto$¢ do budowy 27,3km, co
w obie strony daje przy 20 dniach 1092km przy cenie paliwa 4zt i 9 I/lkm = 36zt., tgczny koszt
dla 4 brygad 11 007,36z.( odwotujgcy 22 400zt.) Koszt wynagrodzenia kierownika budowy
2500ztx 7 m-cy = 17 500zt. (odwotujgcy tak samo 17 500zt.), Koszt wynagrodzenia kierownika
w branzy elektrycznej 0,86m-ca x 2500zt. = 2 150zt. (odwotujgcy 17 500zt. przy czym koszt
ten uwzglednit przez 7 miesiecy trwania kontraktu)

Koszty razem — 57 761,42zt. (odwotujgcy 89 870zt.)

Do odwotania odwotujgcy zatgczyt:

- rachunek zyskow i strat Budomont, w ktérego wynika, ze przychody netto ze sprzedazy
wyniosty na koniec 31 grudnia 2016r. 9 024 908,51zt., a na 31 grudnia 2017r 14 669 734,87zt
Strata ze sprzedazy na 31 grudnia 2016r. wyniosta 1 941 362,81zt., a na 31 grudnia 2017r.
694 500, 25zt., strata z dziatalnosci operacyjnej na 31.12. 2016 — 351 434,88z, a na
31.12.2017r. 605 886,13zl.

Zysk z dziatalnosci gospodarczej w 2016 — 595 447,04, a 2017 — 297 291,00, zas zysk netto
ogotem 447 501,04 w 2016 i na koniec 2017 — 197 363zt

- oferta cenowej dla Sanitex z dnia 3.stycznia 2019r. od Krusz-Mat sp. z 0.0. wynika, ze piasek
kopany nasypowy kosztuje 6zt. netto za tone loco kopalnia, a piasek nasypowy Zagoérze, Hadle

Szklarskie, Hadle Kanczuckie 15, 50zt. netto za tone loco budowa.

Do pisma z dnia 31 maja 2019r. przystepujgcy dotgczyt poswiadczenie wykonania robot

budowlanych przez Gmine lwierzyce dla Budomontu o wartosci rob6t ok 5 min 700tys,
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Poswiadczenie Gminy Bochnia dla Budomont o wykonaniu zamdwienia za cene 2 424 tys. zt.,
poswiadczenie Gminy Dgbrowa Tarnawska dla Budomont o wykonaniu robot za cene 3 734
tyz. zt. oferte cenowg T. J. z Groliczyna na dostawe piasku kopanego za cene 10zt. netto m3
z dostawg do 30km, oferte H. K. z Krzemiennej na piasek kopany wraz z transportem za cene
10zt./m3

Z zestawienia inwestycji Sanitex wynika, ze w latach 2017 — 2018 realizowat zamdwienia na
rzecz Gminy Zurawica z ceng za mb brutto 159,24zt. dla tej samej gminy za cene 221,70zt.,
dla Gminy Adamowka za cene 160,25z, dla Gminy Wigzownica za cene 272,49zt. i dla Gminy
Laszki za cene 283,78zt.Do tego zestawienia dotgczono: informacje o udzieleniu zamowienia
Sanitex w Gminie Laszki, wyciag z siwz dla Gminy Wigzownica, przedmiar robot dla Gminy
Laszki, informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej dla Gminy Adamoéwka, informacji z
otwarcia ofert dla Gminy Adaméwka, informacji z otwarcia ofert dla Gminy Zurawica, wyciggu

z siwz dla Gminy Zurawica.

Izba ocenita zgromadzony materiat dowodowy jako kompletny, wszechstronny i umozliwiajgcy
wydanie orzeczenia w przedmiotowej sprawie. |zba data wiare tym dowodom i ocenita je jako
rzetelne i nie budzgce watpliwosci, co do ich prawdziwosci. lzba ustalita na podstawie
informacji z otwarcia ofert, ze warto$¢ ktdérg zamawiajgcy zamierzat przeznaczyé na
sfinansowanie zamoéwienia wynosita 14 112 134,13zt., srednia arytmetyczna wszystkich 6
ztozonych ofert wyniosta 12 871 956, 50zt. i oferta przystepujgcego konsorcjum byta od niej
nizsza o 28,82%, a od oferty odwotujgcego o 1 862 835zt. W ocenie Izby przedmiotowy
material dowodowy musi byé rozpoznany kompleksowo, tak z uwzglednienie pierwszego
kosztorysu jak i drugiego ztozonych przez przystepujgcego w ramach obu wyjasnien, ztozone
dowody trzeba skonfrontowaé takze z twierdzeniami tak obecnego odwotujgcego w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia, jak i w toku obu postepowan odwotawczych jak i z
twierdzeniami przystepujgcego, tak w obu wyjasnieniach jak i w obu postepowaniach
odwotawczych, gdyz w ocenie Izby tylko taka konfrontacja oraz fakt, ze w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy okreslit ryczattowy charakter wynagrodzenia
pozwolg na ustalenie stanu faktycznego, ktory pozwoli oceni¢ realnosc¢ oferty przystepujgcego
konsorcjum. W pierwszej kolejnosci Izba zanalizowata koszty materiatéw wykazywane przez
przystepujgcego, ktore od kosztéw odwotujgcego wyliczonych w pismie z dnia 19 lutego 2019r.
znaczaco odbiegajg (4 261 000zt. pomniejszone o 3 770 441,85zt. stanowi roznice
490 558,15zt.). Jest to niewatpliwie znaczgca rdznica, jednak analizujgc choéby tylko dwie
pozycje kosztowe tj. koszt PVC, PE i studzienek u obu wykonawcéw opartych o tego samego
dostawce firme Pipelife, to juz tylko na tym elemencie kosztéw materiatowych u tego samego
dostawcy wydac¢, ze przystepujgcy ma korzystniejsze warunki nabycia tych materiatow

(réznica miedzy wartoscig podang przez odwotujgcego w pismie z dnia 19 lutego 2019r.
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1 860 000zt., a dwoma ofertami tej firmy dla przystepujgcego (735 755,77zt i 3 520zt.) wynosi
1120 724, 23zt., przy czym w ocenie Izby przystepujacy dla tej pozycji wskazat takze oferty
firmy Prosan na rury Tytan o tacznej wartosci 531 551,35zt., czyli nadal na tym jednym
elemencie materiatowym przystepujacy ma oferte tanszg o okoto 500 000zt. Dodatkowo
mozna porownaé oferte przystepujgcego na pompy w cenie 1 145 600zt., z oswiadczeniem
odwotujgcego z pisma z 19 lutego 2019r., ktéry podat koszt 1 146 tys. zti 88 tys. zt. na 9 letnig
gwarancje. Tym samym tylko na tych dwoch pozycjach kosztowych udowodnionych ofertami
przez przystepujgcego waha sie wiasnie o prawie 500 000zt. o 80 tys. zlotych przystepujacy
jest takze tanszy na kosztach pracowniczych, przy czym =z zestawienia robocizny
przedstawionego przez odwotujgcego w pismie z dnia 19 lutego 2019r. wynika, ze sam
odwotujgcy kalkulowat koszty w oparciu o stawke 14,70, ktéra znajduje odzwierciedlenie w
wartosciach przedstawionych w obu kosztorysach przystepujacego i na ktorg przedstawit
przystepujgcy dowody w postaci umow o prace i anekséw do umow. Tym samym roznica w
kosztach mogta wynika¢ z innego podejscia obu wykonawcow do niezbednej dla wykonania
zamoéwienia ilos¢ roboczogodzin, tego jednak odwotujgcy nie kwestionowat. Co do wyceny
piasku, to przedstawione przez odwotujgcego i przystepujacego dowody swiadczg, ze obaj
wykonawcy majg innych dostawcéw i uzyskali inne ceny na piasek dostarczany na budowe
(odwotujgcy 15,50zt., a przystepujgcy 10zt.), réznica ta tez wystepuje w kosztach odbioréw:
odwotujgcy szacuje kwote 100zt. za odbidr, a przystepujgcy przedstawit oferte Gazowni w
Lezajsku na kwote 60zt. Co do wynagrodzenia kierownika robét i robét w branzy elektrycznej,
to obaj wykonawcy przyjeli w kalkulacji stawke 2 500z./m-c przy czym przystepujgcy
skalkulowat potrzebe obecno$ci kierownika robot branzy elektrycznej w krétszym okresie niz
odwotujgcy bo przyjat 0,86 miesigca, a odwotujgcy 7 miesiecy (réwniez tego faktu odwotujgcy
nie kwestionowat), obaj wykonawcy w kosztach posrednich koszt paliwa kalkulowali na
poziomie 4zt./l i przy zatozeniu dojazdu 12 osdéb (4 brygad), réznica w kosztach posrednich
wynika z innej ilosci przyjetych do kalkulacji kilometréw z ktérych bedzie nastepowat dojazd —
przystepujgcy przyjat srednig ok. 27 km wskazujgc na odlegtosci poszczegdinych pracownikdw
od miejsca budowy. Tym samym odwoltujgcy nie moze skutecznie kwestionowac wyliczenh
przystepujgcego w tym zakresie, skoro sam do analogicznych wyliczen sie odwotywat w
przystapieniu w sprawie sygn. akt KIO 515/19. Izba wzieta takze pod uwage, ze przystepujgcy
wykazat nizszy koszt ubezpieczenia, na co przedstawit dowod, jak rowniez wykazat koszty
fotowoltaiki i koszty zuzycia energii, a takze inne koszty materiatowe, ktére poniesie. Wykazat
wlasnos¢ sprzetu oraz fakt zatrudniania pracownikébw na umowy o prace w stawkach
prawidtowo skalkulowanych w kosztorysach. Przystepujgcy wykazat takze, ze posiada
doswiadczenie w realizacjach nie tylko zblizonych cenowo, ale takze w znaczaco
wykraczajgcych pod wzgledem wartoéci w stosunku do przedmiotowego zaméwienia.

Przedstawit takze referencje potwierdzajgce swojg dotychczasowg rzetelnosé. W ocenie Izby
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zgromadzony materiat dowodowy nie pozwala na ustalenie, ze ztozone wyjasnienia przez

przystepujgcego potwierdzajg, ze zaoferowat on oferte z ceng razgco niska.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185 ust.
2 ustawy.

Izba nie ustalita zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat przestanke materialnoprawng z art. 179 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 1 ustawy przez faktyczne umozliwienie
Konsorcjum prowadzenia negocjacji co do tresci ztozonej oferty z uwagi na okolicznos¢, iz w
toku postepowania Konsorcjum Kkilkukrotnie przedstawiato rézne kalkulacje pozycji

kosztorysowych w sytuacji gdy prowadzenie negocjacji co do tresci oferty jest niedopuszczalne

Zarzut nie potwierdzit sie. W ocenie Izby w catosci nalezy podzieli¢ rozwazania Izby wyrazone
w sprawie sygn. akt KIO 515/19 dotyczace roli i znaczenie kosztorysu przy ryczattowym
charakterze wynagrodzenia. Kosztorys ten ma znaczenie pomocnicze, prezentujgce sposéb
dochodzenia do ceny globalnej, ale nie ma charakteru ostatecznego niezmiennego i
stanowigcego podstawe rozliczenia pomiedzy stronami. W ocenie Izby przedmiotem oceny
przy wynagrodzeniu ryczattowym jest cena catkowita oferty, a nie jej poszczegdlne elementy
cenowe. Wazne jest zatem zbadanie czy cena globalna przedstawiona w ofercie jest oparta
na realnych zatozeniach umozliwiajgcych wykonanie przedmiotowego zamowienia. W ocenie
Izby w tym znaczeniu nie mozna uznaé, ze przeniesienie poszczegolnych elementow
kosztorysowych w kalkulacji poglgdowej, przy niezmienionej cenie globalnej oferty moze by¢
uznane za zmiane oferty. Oferta bowiem nie zawierata kalkulacji cen jednostkowych, ale
oferowata wykonanie przedmiotu zaméwienia za jedng niezmienng cene bez wzgledu na to,
jakie wartosci przypadatyby na poszczegdlne elementy kosztowe. Kalkulacja takiej ceny nie
musi by¢ oparta o analize kosztéw. Zdaniem Sgdu Najwyzszego (Wyrok SN z dnia 20 listopada
1998 r. sygn. akt Il CKN 913/97) ryczatt polega na umowieniu z géry wysokosci wynagrodzenia
w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie
bedzie sie¢ domaga¢ wynagrodzenia wyzszego. Oznacza to w praktyce, ze faktyczny rozmiar
prac wykonanych w ramach ryczattu nie ma wptywu na okreslong w umowie wysokosc¢ ceny.
Przystepujacy wskazywat na powody braku pierwotnej kalkulacji odwodnienia na poziomie
zblizonym do kalkulacji zamawiajgcego. Wskazywat na to, ze roboty odwodnieniowe zalezg w
duzej mierze od warunkéw atmosferycznych i poziomu wdd i mogg wystgpi¢ w wiekszym lub

mniejszym zakresie, co potwierdza tez dokumentacja projektowa zamawiajgcego. Nie mniegj
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przystepujgcy przedstawiajgc drugi z kosztorysow poglgdowych wykazat, ze jest w stanie
zatozy¢ wyzsze koszty robét odwodnieniowych, zgodnie z prognozg zamawiajgcego bez
zmiany globalnej wysokosci zaméwienia. W konsekwencji cena oferty globalna, ktora byta
essentialia negotii umowy nie ulegta zmianie, a pomiedzy stronami nie moze by¢ mowy o
prowadzeniu negocjacji wobec tresci oferty.

Przy tak uksztattowanym wynagrodzeniu oraz znaczeniu kosztorysu dopiero na etapie umowy
przy okreslaniu kosztéw robét zaniechanych, czy odstgpienia od wykonania czy przerwy, I1zba

doszta do przekonania, ze zamawiajgcy nie dopuscita sie naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy przez dokonanie wyboru
oferty Konsorcjum w sytuacji gdy oferta ta zawierata zaréwno razgco niskg cene jak i koszty a
co za tym idzie oferta Konsorcjum winna zosta¢ przez zamawiajgcego odrzucona zas jako

najkorzystniejsza winna zostac¢ wybrana oferta odwotujgcego

Zarzut nie potwierdzit sie. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy nakazuje zamawiajgcemu
odrzuci¢ oferte jezeli jej cena jest ceng razaco niska. Izba przeprowadzajgc ustalenia stanu
faktycznego doszta do przekonania, ze wyjasnienia zlozone przez przystepujgcego nie dajg

podstaw do takiego ustalenia. W konsekwencji zarzut nalezato oddalic.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy przez pominiecie w ocenie
ofert faktu, iz oferta Konsorcjum podlegaé winna odrzuceniu z uwagi na okolicznosé, iz zawiera

ona powazne btedy w zakresie obliczenia ceny oraz kosztow

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy jest z mocy art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
zobowigzany odrzuci¢ oferte jezeli zawiera ona btedy w obliczeniu ceny. Cena oferty w tym
postepowaniu jest ceng ryczattowg, ceng globalng. Jej ustalenie nie wymaga prezentowania
analizy kosztéw, czy cen jednostkowych. Cena podana przez przystepujgcego w wartosci
netto, wartosci podatku Vat oraz z warto$ci brutto nie zawierajg btedéw w obliczeniu ceny, za$
zastosowana przez przystepujgcego stawka podatku nie byta pomiedzy stronami sporna. W

konsekwenciji Izba nie dopatrzyta sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1 pkt. 1 ustawy przez dokonanie wyboru
oferty Konsorcjum w sytuacji gdy Konsorcjum nie wyjasnito i nie wykazato oszczednosci
metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych
warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla Konsorcjum, oryginalnosci projektu
Konsorcjum, kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byc¢ nizsza

od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
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podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za

prace, pomimo, iz zgodnie z wyrokiem KIlO z dnia 8 kwietnia 2019r. winno byto to uczyni¢

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Przepis art.90 ust. 1 pkt 1 ustawy 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 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 zamdéwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartosc
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisoéw ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wy-nagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2017
r. poz. 847 oraz z 2018 r. poz. 650).

Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage na dwa nastepujgce aspekty. Po pierwsze przepis
art. 90 ust. 1 ustawy stanowi o obowigzku zamawiajgcego wezwania do wyjasnien w sytuacji,
gdy cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdéwienia. Nie jest to
natomiast norma adresowana do wykonawcy. Po drugie dowody, do ktorych ztozenia
zamawiajgcy ma wezwaé sg wymienione jedynie przyktadowo, nie stanowig, ani katalogu
zamknietego, ani katalogu obowigzkowego do wykazania przez kazdego wykonawce. Nie jest
tez zasadna teza odwotujgcego, ze |zba nakazata wtasnie tych elementow przystepujgcemu.
W przedmiotowej sprawie zgromadzony materiat dowodowy wskazuje na to, ze zamawiajgcy
wykonat obowigzek wezwania pierwotnie z wtasnej inicjatywy, ponownie z nakazu lzby i
wskazat w kazdym z wezwah na czym mogg polega¢ wyjasnienia przystepujgcego, w tym
wskazat na katalog dowoddéw podanych w ustawy. Izba wydajgc wyrok z w sprawie sygn. akt
KIO 515/19 okreslita obowigzki zamawiajgcego tj. nakazata uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty przystepujgcego, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j
jak réowniez powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert. Izba natomiast nie adresowata
jakiegokolwiek obowigzku wobec wykonawcy przystepujacego. Jest to zgodne z art. 180 ust.
1 ustawy jak i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy. Izba bowiem wydajgc orzeczenie rozstrzyga o
obowigzkach zamawiajgcego wynikajgcych z ustawy i zgromadzony materiat dowodowy
potwierdza, ze zamawiajgcy wykonat te obowigzki. W tym stanie rzeczy Izba nie dopatrzyta

sie naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1 ustawy.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 2 ustawy przez dokonanie wyboru oferty
konsorcjum jako najkorzystniejszej pomimo faktu, iz Konsorcjum nie wykazato, iz ztozona
oferta nie zawiera ceny, ktora nie jest ceng razgco niskg oraz kosztéw, ktére nie sg razgco
niskie w sytuacji gdy okolicznosci te winny by¢ wykazane przez Konsorcjum a nadto zaréwno
cena jak i koszty faktycznie byty razgco niskie zas dodatkowo dysproporcja ceny wskazanej w
ofercie Konsorcjum odbiegata od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od
towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania (art. 91 ust. 1a ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych) o okoto 35%; oraz Zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 90 ust. 3 ustawy przez dokonanie wyboru oferty, Konsorcjum jako
najkorzystniejszej w sytuacji gdy ztozone przez Konsorcjum wyjasnienia oraz ztozone dowody

wskazywaty, ze oferta zawiera razgca niska cene oraz koszty

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Rzeczywiscie przepis art.90 ust. 2 ustawy wskazuje
obowigzek wykonawcy oraz rozktad ciezaru dowodowego przy ocenie ceny oferty pod katem
ceny razaco niskiej. Sam fakt, ze cena oferty odbiega od wartosci szacunkowej ubruttowionej
o ponad 30% nie przesgdza o obowigzku wzywania do wyjasnien. Przepis art. 90 ust. 1a pkt
2 ustawy stanowi bowiem, ze w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej
30% od wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw 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.Przepis ten zatem umowi o uprawnieniu zamawiajgcego,
z ktérego zamawiajgcy skorzystat dwukrotnie w dniu 17 stycznia 2019r. i 29 kwietnia 2019r.
Zgromadzony materiat dowodowy w sprawie wskazuje na to, ze zaoferowana przez
przystepujgcego cena nie jest ceng razgco niskg. Przystepujgcy przedstawit kalkulacje
cenowe, wiasne wyliczenia kosztéw posrednich, oferty i ich aktualizacje na poparcie
prawidtowosci wyliczen zwigzanych z kosztami materiatéw, ubezpieczenia, odbiorow, a takze
umowy o prace i aneksy do nich potwierdzajgce zatrudnianie pracownikéw na umowy o prace
w stawkach odpowiadajgcych w przewazajgcej czesci stawkom minimalnym z daty
sporzgdzania tych dokumentdéw, wykazat takze ilosci zatrudnianych pracownikéw, a takze
przywigzanie pracownikow do firmy z uwagi na ich staz pracy, wykazat, ze dotychczas
prawidlowo realizowat zaméwienia, ze obecnie realizuje kontrakty, wykazat takze fakt
wiasnosci duzej ilosci sprzetu, ktory moze by¢ wykorzystany do realizacji przedmiotowego
zamowienia. W ocenie Izby catoksztalt udzielonych wyjasnien i zatgczonych do niej do
dowoddw nie potwierdza razgco niskiej ceny w ofercie przystepujgcego.

W tym stanie rzeczy Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przepiséw ustawy.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 i 2 ustawy przez dokonanie wyboru
oferty Konsorcjum jako oferty najkorzystniejszej w sytuacji gdy wskazana w ofercie cena byta
razgco niska zas kryterium ceny bylo jednym z kryteribw oceny ofert w postepowaniu
natomiast w zakresie pozostatych kryteriow liczba punktow odwotujgcego i Konsorcjum byta

taka sama

Zarzut nie potwierdzit sie. 1zba ustalita, ze oferta przystepujgcego nie byta ofertg z razgco niskg
ceng, w konsekwencji, cena oferty przystepujgcego mogta by¢ przyjeta przez zamawiajgcego
do oceny ofert. Przystepujgcy zaoferowat cene 9 162 885z, zas odwotujgcy cene
11 025 720zt. Tym samym w kryterium ceny oferta przystepujacego jest niewatpliwie ofertg
korzystniejszg, tym samym skoro odwotujgcy nie przeczy, ze w pozostatych kryteriach obie
oferty byty tak samo ocenione, to niewatpliwie oferta przystepujgcego byta ogdlnie ofertg
korzystniejszg. Tak korzy$¢ odnosi sie witasnie do kryterium ceny. W konsekwenc;ji I1zba nie

dopatrzyta sie naruszenia art. 91 ust. 1 i 2 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt. 1 ustawy przez faktyczny brak
uzasadnienia faktycznego i prawnego w zakresie dotyczacym wyboru oferty Konsorcjum jako
najkorzystniejszej oraz przestanek faktycznych i prawnych warunkujgcych takg ocene,
pomimo iz czynnos¢ badania ofert byta powtérzona na podstawie wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 8 kwietnia 2019r. wobec watpliwosci co do kwalifikacji ceny oraz kosztow
zaproponowanych przez Konsorcjum pod katem ich oceny jako razgco niskich oraz Zarzut
naruszenia przez zamawiajgcego art. 96 ust. 1 pkt. 5 ustawy przez faktyczne niewskazanie w
tresci protokotu powodu wyboru oferty (Zamawiajgcy ograniczyt sie do wskazania, iz oferta
Konsorcjum zostata uznana za najkorzystniejszg na podstawie bilansu ceny i innych kryteriow
okreslonych w specyfikacji), pomimo, iz ocena ofert byta powtdrzona na podstawie wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 kwietnia 2019 r. i nastepowata w zwigzku z zastrzezeniami
co do ceny i kosztow zaproponowanych przez Konsorcjum jako razgco niskich a co za tym
idzie zamawiajgcy winien byt w tym zakresie precyzyjnie opisa¢ wszelkie okolicznos$ci

zwigzane z watpliwosciami co do ceny i kosztéw zaproponowanych przez Konsorcjum

Zarzut nie potwierdzit sie. Przepis art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy stanowi, ze zamawiajgcy informuje
niezwiocznie wszystkich wykonawcow o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo
miejsce zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci wykonawcy,
ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca

zamieszkania i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcéw, ktérzy
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ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgczng
punktacje - podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Natomiast przepis art. 96 ust. 1 pkt 5 ustawy wskazuje, ze w trakcie prowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy sporzgdza protokot, zawierajgcy co
najmniej imie i nazwisko albo nazwe wykonawcy, ktorego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, oraz powody wyboru jego oferty, a takze, jesli jest to wiadome, wskazanie
czesci zamodwienia lub umowy ramowej, ktérg ten wykonawca zamierza zleci¢ do wykonania
ewentualnych podwykonawcow.

Rzeczywiscie oba przepisy wskazujg na koniecznos¢ podania uzasadnienia, jednakze
odwotujgcy odczytuje ten przepis jako obowigzek podania uzasadnienia zaniechania
odrzucenia oferty wybranej, podczas gdy przepisy powotywane wyzej wskazujg na obowigzek
podania uzasadnienia prawnego i faktycznego wyboru oferty. Przepisy te takze nie nakifadajg
na zamawiajgcego dodatkowych obowigzkéw w sytuacji, gdy do wyboru dochodzi na skutek
zmiany wczesniejszej decyzji zamawiajgcego, czy wydania orzeczenia przez organy
odwotawcze. Tym samym fakt, ze w niniejszej sprawie zamawiajgcy inaczej niz pierwotnie
zbadat oferte przystepujacego, jak i fakt, ze robit to w skutek orzeczenia lzby nie zmienia
zakresu obowigzkéw informacyjnych na nim cigzgcych. Dla wyboru oferty wystarczajgce jest
bowiem ustalenie, ze oferta nadaje sie do oceny w przyjetych kryteriach i w tych kryteriach jest
ofertg najkorzystniejszg. Takie wlasnie uzasadnienie przedstawit zamawiajgcy, czym wypetnit
obowigzki ustawowe. Oczywiscie Izba dostrzega w zarzutach odwotujgcego pewng
rekomendacje dla zamawiajgcych. Takg, ze szerokie informowanie o powodach tak dziatan
jak i zaniechan zamawiajgcego, moze stanowi¢ warto$¢ dodatnig. Wykonawca znajgcy kazdy
element motywacyjny zamawiajgcego moze postrzega¢ postepowanie zamawiajgcego jako
bardziej transparentne i obiektywne, a w konsekwencji moze to prowadzi¢ do ograniczenia
sporéw na gruncie postepowania zamowieniowego. Mimo tej rekomendacji, w ocenie Izby

przepis ustawy nie daje Izbie podstaw do uwzglednienia zarzutu.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 1- 3 w zw. z art. 96 ust. 2 i 3 ustawy w zw.
zart. 11 ust. 2 8 ustawy z dnia z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
- przez nieudostepnienie odwotujgcemu wszystkich zatgcznikéw do protokotu (ktore to
zatgczniki stanowig integralng jego czes$¢) w oparciu o instytucje tajemnicy przedsiebiorstwa,
i z powotaniem sie na jedynie lakoniczne (tj. bez szczegdtowego uzasadnienia) o$wiadczenie

Konsorcjum w zakresie danych objetych tg tajemnicg

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Przede wszystkim wskazaé nalezy, ze na date

orzekania odpadt substrat zaskarzenia, gdyz w dacie wyrokowania nie byto juz dokumentow
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objetych sporem, dla ktérych przystepujgcy utrzymywatby zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa, a w konsekwencji rozstrzygniecie w przedmiocie postawionego zarzutu stato
sie zbedne. Izba nie miataby takze zadnej podstawy tak prawnej jak i faktycznej do nakazania
zamawiajgcemu dokonania odtajnienia zatgcznikow do obu wyjasnien elementow oferty
majgcych wptyw na cene ztozonych przez przystepujgcego. Z tych wzgledow Izba postanowita
zarzut oddali¢. Na marginesie jedynie wskazaC nalezy, ze z faktu, iz przystepujgcy ujawnit
informacje dotychczas przez niego zastrzezone nie przesadza, o tym ze w dacie ich
zastrzegania nie zawieraty informacji chronionych. To przystepujgcy jako dysponent tajemnicy
okresla do jakiego momentu dana informacja utrzymywana w poufnosci generuje dla niego
korzysci, a kiedy przestaje byé wartoscig dodatnig. O tym, ze przynajmniej czes¢ zatgcznikéw
do wyjasnien mogly mie¢ walor tajemnicy moze $wiadczy¢ fakt, ze obaj wykonawcy
(odwotujacy i przystepujgcy) zaopatrujg sie u tego samego dostawcy Pifelife, a jednak to
przystepujgcy zaoferowat korzystniejszg cene. Z tego wzgledu nie mozna z goéry przesadzic,
ktére wiadomosci w konkretnym stanie faktycznym majg warto$¢ ekonomiczng. Te

okolicznosci nalezy zawsze badaé¢ w konkretnym stanie faktycznym.

Majac na uwadze powyzsze tj. oddalenie wszystkich zarzutow odwofania, Izba orzekta o

uwzglednieniu odwotfania na podstawie art. 192 ust. 1, 2 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972) zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegdlnosci §
5 ust. 2 pkt. 1 rozporzgdzenia w zwigzku w § 3 pkt. 2 lit. b rozporzgdzenia, tj. zasagdzono zwrot
kosztéw zastepstwa prawnego w wysokosci 3 600zt., to jest w wysokosci maksymalnej

dopuszczonej przez rozporzgdzenie, na podstawie przedstawionego rachunku.

Przewodniczacy:
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