Sygn. akt: KIO 916/20

WYROK

z dnia 12 czerwca 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 czerwca 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 kwietnia 2020 r. przez
wykonawce M. Cz. prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg FOXMET M. Cz. z
siedzibg w Czerwionce-Leszczynach przy ul. Kopalnianej 9a (44-230 Czerwionka-
Leszczyny) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miejski Zaktad Ustug

Komunalnych w Sosnowcu z siedzibg przy ul. Plonéw 22/1 (41-200 Sosnhowiec)

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w czesci dotyczacej zarzutdow naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw.
z art. 90 ust. 2 i 3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, dokonanie odrzucenia oferty
wykonawcy BAKAMAX Sp. z 0.0. z siedzibg w Iwanowicach Matych oraz podjecie
dalszych czynnosci w postepowaniu;

W pozostatym zakresie oddala odwotanie;

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Miejski Zaklad Ustug Komunalnych
w Sosnowcu i:

3.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce M. Cz.
prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg FOXMET M. Cz. z siedzibg w
Czerwionce-Leszczynach tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od zamawiajgcego Miejskiego Zakiad Ustug Komunalnych w Sosnowcu
na rzecz wykonawcy M. Cz. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
FOXMET M. Cz. z siedzibg w Czerwionce-Leszczynach kwote 13 600 zt 00 gr
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(stownie: trzynascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczgcy: ...



Sygn. akt: KIO 916/20

Uzasadnienie

Miejski Zaktad Ustug Komunalnych w Sosnowcu zwany dalej: ,zamawiajgcym”,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dalej: ,Pzp” pn.: Rozbiérka 3
nieuzytkowanych budynkéw wielorodzinnych na terenie Gminy Sosnowiec (numer
referencyjny: ZP/47/2020), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamodwien Publicznych
w dniu 18 marca 2020 r., pod numerem 524587-N-2020.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest
nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 Pzp.

W dniu 28 kwietnia 2020 r. wykonawca M. Cz. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg FOXMET M. Cz. z siedzibg w Czerwionce-Leszczynach (zwany dalej:
,Lodwotujgcym”) wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego polegajgcych
na:

- zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy BAKAMAX Sp. z 0. 0. z siedzibg w lwanowicach
Matych, przy ul. Diugiej 67, 42-152 Opatéw (dalej zwanym jako: ,BAKAMAX”) jako
zawierajgcej razgco niskg cene z przyczyn wskazanych w uzasadnieniu niniejszego
odwotania;

- zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy BAKAMAX w zwigzku z brakiem
wykazania spetniania warunkoéw udzialu w postepowaniu w odniesieniu do sytuacji
ekonomicznej lub finansowej pozwalajgcej na realizacje zaméwienia (brak dowodu optacenia
polisy OC);

- dokonaniu wyboru oferty wykonawcy BAKAMAX jako oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu;

- zaniechaniu dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu.

Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12) w z w. z art. 22c ust. 1 pkt 3) Pzp, przez zaniechanie wykluczenia z
postepowania wykonawcy BAKAMAX, podczas gdy ww. wykonawca nie przedstawit na

wezwanie zamawiajgcego optaconej polisy lub innego niz polisa dokumentu
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potwierdzajgcego, ze wykonawca BAKAMAX jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na
sume gwarancyjng nie mniejsza niz 500.000,00 ztotych;

2) art. 89 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy BAKAMAX zawierajgcej razgco niskg cene, podczas gdy tres¢ udzielonych
przez wykonawce wyjasnien potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene z powodu
przyczyn wskazanych w uzasadnieniu niniejszego odwotania;

3) art. 91 ust. 1 Pzp, przez dokonanie wyboru oferty wykonawcy BAKAMAX jako oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu, podczas gdy ww. wykonawca podlega wykluczeniu z
postepowania, a jego oferta podlega odrzuceniu.

W oparciu o przedstawione zarzuty odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) dokonania wykluczenia z postepowania wykonawcy BAKAMAX;

3) dokonania odrzucenia oferty wykonawcy BAKAMAX;

4) powtdrzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz posiada
interes w uzyskaniu zaméwienia (ztozona przez niego oferta posiada cechy pozwalajgce na
uznanie jej za oferte najkorzystniejszg w postepowaniu), a w wyniku naruszenia przepiséw
Pzp jego interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia doznat za$ uszczerbku, bowiem

zamawiajgcy bezpodstawnie dokonat wyboru oferty wykonawcy BAKAMAX.

W zakresie zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny co do oferty BAKAMAX
odwotujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy pismem z dnia 10 kwietnia 2020 r. w trybie art. 90 ust.
1 Pzp zwrécit sie do BAKAMAX z wezwaniem o wyjasnienie i udokumentowanie, czy
przedstawiona w ofercie cena jest ceng realng i gwarantujgcg wiasciwe — zgodne z
wymaganiami zamawiajgcego i z obowigzujgcymi przepisami — wykonanie ustug i robot
budowlanych, stanowigcych przedmiot zamodwienia. Zamawiajgcy zastrzegt, ze
przedktadajgc wyjasnienia nalezy jednoznacznie i wyczerpujgco, z przedtozeniem
stosownych i rzetelnych dowoddw, wykazaé obiektywne czynniki, ktére uksztattowaty poziom
cen zawarty w ofercie. Jednocze$nie zamawiajgcy poinformowat, ze na podstawie art. 90.
ust. 3 Pzp odrzuci oferte wykonawcy, ktéry nie ztozy wyjasnien w wyznaczonym terminie lub
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzi, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia. Ponadto, zamawiajgcy
uzna za nieztozone wyjasnienia, ktére zawierajg wytgcznie ogolnikowe, subiektywne lub
nieweryfikowalne stwierdzenia lub zawierajgce wprawdzie skonkretyzowane, obiektywne

okolicznosci, ale nie kwantyfikujgce wprost wptywu tych okolicznosci na wysokosc¢ oferty.



Dalej odwotujgcy wskazat, ze pismem z dnia 15 kwietna 2020 r. wykonawca BAKAMAX
odpowiedziat na wezwanie zamawiajgcego czynigc to w sposob ogdinikowy, bez podawania
jakichkolwiek dowoddéw. Wykonawca BAKAMAX powotat sie na nastepujgce czynniki
wptywajgce na wysokos¢ zaoferowanej ceny:

1) posiadanie wlasnego sprzetu budowlanego;

2) dysponowanie wtasng kadrg wykwalifikowanych pracownikéw budowlanych posiadajgcych
niezbedne uprawnienia oraz doswiadczenie zawodowe;

oraz

3) fakt, iz zaoferowana cena nie odbiega znaczaco od kolejnych wzgledem ceny ofert.

W ocenie odwotujgcego co najwazniejsze, wykonawca BAKAMAX nie przedtozyt
jakichkolwiek dowodow potwierdzajgcych rzetelno$¢ zaoferowanej ceny (w szczegolnosci nie
wykazal kosztéw zabezpieczenia terenu, sprawdzenia i odciecia mediéw, wykonania
projektow tymczasowej organizacji ruchu i zajecia pasa drogowego, transportu, pracy
sprzetu, robocizny, utylizacji gruzu i innych odpadéw, dostawy humusu oraz innych kosztow
niezbednych dla prawidtowego wykonania zaméwienia.). W miejsce dowodéw, o ktérych
mowa wart. 90 ust. 1 Pzp, wykonawca BAKAMAX ograniczyt sie do gotostownych
zapewnien, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Tymczasem, zgodnie z aktualnie
obowigzujgcym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej (np. wyrok KIO z 27 czerwca
2019 r., KIO 1060/19), w przypadku wyjasnien dotyczgcych robot rozbiérkowych wszyscy
wykonawcy muszg byc¢ traktowani tak samo. Skoro odwotujgcy przedstawit szereg dowodow
wraz z wyjasnieniami na wezwanie zamawiajgcego, to inni wykonawcy rowniez powinni takie
dowody okazac¢ na etapie postepowania przetargowego.

W tym kontekscie odwotujgcy wyjasnit, ze zwrdcenie sie przez zamawiajgcego do
wykonawcy o ztozenie wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny tworzy domniemanie, ze
oferowana cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia. Konsekwencjg
zapytania jest takze przerzucenie na wykonawce ciezaru dowodu w zakresie wykazania, ze
zaoferowana cena nie jest razgco niska, co znajduje odzwierciedlenie wprost w tresci Pzp. Z
momentem skierowania stosowanego pisma, na wezwanym wykonawcy spoczywa ciezar
wykazania, ze mozliwe i realne jest wykonanie zamowienia za zaproponowang cene.
Ztozone w tym przedmiocie wyjasnienia muszg by¢ konkretne, wyczerpujgce i uzasadniajgce
podang w ofercie cene. W zaleznoéci od stanu faktycznego danej sprawy, okolicznosci, na
jakich wykonawca opiera swojg argumentacje w przedmiocie zaoferowanej ceny, skfadajac
wyjasnienia wykonawca powinien rozwazyC przedstawienie zamawiajgcemu stosownych
dowoddw, bowiem o ocenie dostarczonych dowoddéw stanowi art. 90 ust. 3 Pzp (por. wyrok
KIO z 27 listopada 2018 r., KIO 2325/18 oraz wyrok KIO z 22 lipca 2019 r., KIO 1295/19).

Wobec powyzszego w ocenie odwotujgcego nalezato uznaé, iz wobec braku wyczerpujacych
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wyjasnien, na zasadzie art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4) Pzp, oferta wykonawcy
BAKAMAX podlegata odrzuceniu. W orzecznictwie podkresla sie, iz przestanka braku
wyjasdnien zostaje spetniona w przypadku udzielenia przez wykonawce niewystarczajgcych
wyjasnien, w szczegolnosci niekompletnych i zbyt ogdoinych, niepozwalajgcych na dokonanie
oceny oferty pod katem tego czy nie zawiera razgco niskiej ceny (por. wyrok KIO z 24
pazdziernika 2019 r. KIO 1894/19). Brak wyjasnien, o ktdorych mowa w tresci art. 90 ust. 3
Pzp, to nie tylko catkowita biernoS¢ wykonawcy, tj. brak odpowiedzi na wezwanie, ale tez
ztozenie takich wyjasnien, ktére sg ogolne, nierzeczowe i niepoparte faktami, zawierajgce
braki czy tez nieodnoszgce sie do kwestii poruszanych w wezwaniu. Jako ,nieudzielenie
wyjasnien” nalezy rozumie¢ takze sytuacje, gdy wyjasnienia sg miedzy innymi ogdlne,
wymijajgce, nie odpowiadajg tresci wezwania zamawiajgcego. W przypadku sktadania
wyjasnien w zakresie czy cena zaoferowana nie jest ceng razaco niskg nie chodzi o ztozenie
jakichkolwiek wyjasnieh, ale muszg to byC wyjasnienia, ktére w sposéb niebudzgcy
watpliwosci pozwalajg na ustalenie, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia. Wyjasnienia powinny wyczerpujgco wskazywacC wszystkie aspekty
majgce wplyw na cene, tak aby nie pozostawiaty watpliwosci co do prawidtowego obliczenia
ceny oferty (por. wyrok KIO z 22 lipca 2019 r., KIO 1295/19).

Na koniec odwotujgcy podkreslit, iz w przeciwienstwie do wykonawcy BAKAMAX, przeditozyt
zamawiajgcemu wyczerpujgce wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé
ceny, ktore to wyjasnienia zostaty poparte szczegdtowg kalkulacjg kosztow wykonania
zamoéwienia oraz dowodami na potwierdzenie poszczegdinych czynnikdw cenotwdrczych.
Zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowanie wykonawcéw (art. 7 ust. 1
Pzp) obligujg zamawiajgcego do tozsamego traktowania wykonawcoéw znajdujgcych sie w
jednakowej sytuacji w postepowaniu. Skoro jeden z wykonawcéw (w tym przypadku
odwotujgcy) rzetelnie wywigzat sie¢ z obowigzku, o ktérym mowa wart. 90 ust. 2 Pzp, to
zamawiajgcy nie powinien premiowac drugiego z wykonawcéw (BAKAMAX), ktéry zaniechat
ztozenia szczegotowych wyjasnien oraz dowodow.

Jesli chodzi o zarzut odnoszgcy sie do braku dowodu optacenia polisy odwotujacy
stwierdzit, ze w orzecznictwie KIO (wyrok KIO z 4 grudnia 2017 r., KIO 2444/17) podkresla
sie, iz wymaganie od wykonawcy przedstawienia dokumentow potwierdzajgcych, ze jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzane;j
z przedmiotem zamowienia na okreslong sume gwarancyjng nie ma na celu zapewnienia
zamawiajgcemu mozliwosci zaspokojenia sie z posiadanego przez wykonawce
ubezpieczenia. Wymog ten nie jest tez rownoznaczny z objeciem ochrong ubezpieczeniowg
przedmiotu przysztej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Stawianie takiego warunku

udziatu w postepowaniu ma bowiem weryfikowa¢, po pierwsze, zdolnos¢ podmiotu do bycia
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ubezpieczonym, a takze — po drugie — mozliwo$s¢ optacenia przez niego skitadki
ubezpieczeniowej. Ustawodawca zaktada, ze wykonawca, ktérego ubezpieczyciel
zdecydowat sie objgé ochrong ubezpieczeniowg opiewajgcg na sume gwarancyjng
wynikajgcg z tresci warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i
ktéry jest w stanie spetni¢ Swiadczenie w postaci optacenia skfadki ubezpieczeniowej,
znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej dajgcej rekojmie nalezytego wykonania
zamoéwienia. Tymczasem, w niniejszej sprawie, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
wykonawca BAKAMAX przedstawit dokument w postaci polisy Hestia Biznes numer
903013230936 z dnia 4 grudnia 2019 r. bez dowodu optacenia sktadki. W mysl| art. 24 ust. 1
pkt 12) Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawce, ktory nie
wykazal spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do
negocjacji lub zlozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw
wykluczenia. Na zasadzie za$ art. 26 ust. 3 Pzp, zamawiajgcy nie wzywa do ich ztozenia
brakujgcego dowodu uiszczenia sktadki, poniewaz mimo jego ztozenia, oferta wykonawcy
BAKAMAX podlega odrzuceniu w zwigzku z razgco niskg cena.

W konsekwencji wymienionych wczes$niej naruszen, zwigzanych z zaniechaniem
odrzucenia oferty wykonawcy BAKAMAX oraz zaniechaniem wykluczenia go z
postepowania, w ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy wadliwie dokonat wyboru ww. oferty

jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca BAKAMAX.

Zamawiajgcy na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron postepowania ztozyt
oryginat odpowiedzi na odwotanie, w ktérej oddalenie odwotania w catosci.

W pierwszej kolejnosci, przed ustosunkowaniem sie do twierdzeh i zarzutéw
odwotujgcego zamawiajgcy wskazat, ze w jego ocenie procedowanie sprawy przed Krajowag
Izbg Odwotawczg na obecnym etapie postepowania wydaje sie byé bezprzedmiotowe.
Zgodnie z zapisami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w biezgcym postepowaniu
jednym z kryteriow oceny ofert (o wadze 20%) bylo skrdocenie terminu realizacji robét
budowlanych stanowigcych przedmiot zamowienia, ustalonego jako nieprzekraczalny: do
dnia 10 czerwca 2020 r.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze sposrod wszystkich 27 wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu 25 zaoferowato termin realizacji rob6t: do dnia 27 maja 2020 roku, a 2 do dnia
3 czerwca 2020 roku. Na dzien dzisiejszy dwa z wyznaczonych i wskazanych wyzej

terminéw minety, natomiast ten nieprzekraczalny uptywa z dniem dzisiejszym.



Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie zamawiajgcego, nawet w przypadku uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty BAKAMAX Sp. z 0.0. i nakazania powtérzenia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej powtérng ocene, oraz badanie ofert, zamdwienie nie bedzie mogto
by¢ skutecznie udzielone, gdyz brak bedzie mozliwosci wyboru oferty najkorzystniejszej, w
konsekwencji czego zajdzie koniecznoS¢ uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93
ust. 1 pkt 7 Pzp. Przestanka okreSlona w przywotanym przepisie sktada sie z koniunkc;ji
dwdch okolicznosci, ktorych tgczne wystgpienie warunkuje jego zastosowanie. Po pierwsze,
musi wystgpi¢ naruszenie przepisdw ustawy regulujgcych udzielanie zaméwienia (wada
postepowania) — w odroznieniu od wady, ktérg mozna przypisa¢ umowie. Po drugie, ta wada
postepowania, ma skutkowaC niemozliwoscig zawarcia waznej umowy W sprawie
zamoéwienia. Nadto, wada zaistniata w postepowaniu musi by¢ na tyle istotna, iz niemozliwe
staje sie zawarcie waznej umowy.

Wedtug opinii zamawiajgcego, wskazang wyzej okolicznos¢ w sprawie uzna¢ nalezy za
niemozliwg do usuniecia wade postepowania, ktéra uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy o zamowienie publiczne. W przypadku gdy termin realizacji
zamowienia zawarty w dokumentacji postepowania nie stanowi jednego z kryteriow oceny
ofert, zaden z przepisOw nie sprzeciwia sie zawarciu i realizacji umowy w sytuacji, gdy éw
termin uptynat. W biezgcym postepowaniu jednakowoz, termin wykonania zamowienia miat
Znaczenie istotne w rozumieniu art. 144 ust. 1e Pzp o czym swiadczy ujecie go w kryteriach
oceny ofert, co z kolei oznacza, ze miat on istotny wptyw na postepowanie. Zgodnie z art.
144 ust. 1 pkt 5 Pzp zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy lub umowy ramowej w
stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy. | dalej, jak
wynika z art. 144 ust. 1le Pzp zmiane postanowien zawartych w umowie uznaje sie za
istotng, jezeli miedzy innymi zmienia ogdlny charakter umowy w stosunku do charakteru
umowy w pierwotnym brzmieniu.

Wywodzgc z powyzszego stusznym jest stwierdzenie, ze podpisujgc umowe z ktérymkolwiek
z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, pomimo uptywu terminu na realizacje
zamoéwienia w chwili zawierania umowy, zamawiajgcy nie bedzie mégt zmieni¢ umowy
wydtuzajgc termin jej realizacji, co stanowi o niemozliwosci zrealizowania umowy w
biezagcym postepowaniu w terminie wyznaczonym i zaoferowanym przez zadnego z
wykonawcow.

Z tego punktu widzenia twierdzenia odwotujgcego o posiadaniu przez niego interesu w
uzyskaniu zamowienia w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz ztozona przez niego
oferta posiada cechy pozwalajgce na uznanie jej za oferte najkorzystniejszg w

postepowaniu, w dacie orzekania jest bezprzedmiotowe.



W zakresie zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 Pzp
zamawiajgcy wyjasnit, ze w mysl przepisu art. 90 ust. 1a pkt 1) Pzp obowigzkiem
zamawiajgcego jest zwrocenie sie o udzielenie wyjadnien dotyczgcych wyliczenia ceny lub
kosztu m. in. w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od
warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 Pzp lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbiezno$¢ wynika z
okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia. W rozpatrywanym postepowaniu
zamawiajgcy przed dniem wszczecia postepowania oszacowat wartos¢ zamowienia na
kwote 353 658,54 (435 000,00 zt brutto). Srednia cena wszystkich 27 zlozonych w
postepowaniu ofert wynosu 273 786,23 zt brutto, wahajgc sie od 141 204,00 zt brutto do
kwoty 725 700,00 zt brutto. Wiekszo$s¢ wykonawcow wykonanie przedmiotu umowy
oferowata za cene w granicach 2200 000,00 brutto. Najnizszg cene zaoferowat BAKAMAX,
przy czym cena kolejnej oferty byta jedynie 0 246,00 zt brutto wyzsza.

Zgodnie z twierdzeniem zamawiajgcego ustawa wprowadzajgc mozliwos¢ odrzucenia oferty
z powodu razgco niskiej ceny nie precyzuje wprost tego pojecia. Nie definiujg go réwniez
przepisy dyrektyw Unii Europejskiej lezace u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia
tego wyrazenia nie wyjasnia takze orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej. Przyjmuje sie za orzecznictwem europejskim, orzecznictwem sadow
okregowych, orzeczeniami Krajowej lzby Odwotawczej oraz doktryng, iz za cene razgco
niskg uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamdwien i innych ofert (tak np. wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia
28 kwietnia 2008 r., XIX Ga 128/08). W wyroku z 28 marca 2013 roku (KIO 592/13) Krajowa
Izba Odwotawcza uznata, ze o cenie razaco niskiej mozna mowi¢, gdy oczywiste jest, ze
przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za podang cene
bytoby nieoptacalne. O zjawisku razgco niskiej mowi sie, kiedy cena w stosunku do
przedmiotu zamdwienia bedzie ceng odbiegajacg od jego wartosci, réznica ta nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi wykonawcy bez strat i finansowania
wykonania zamowienia z innych 2zrodet niz wynagrodzenie umowne, to zamowienie
wykonaé. Jak wynika z tresci przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp punktem odniesienia dla
kwalifikacji ceny jako razgco niskiej jest ustalona (oszacowana) przez zamawiajgcego cena
za przedmiot zamowienia. Ceng ustalong przez zamawiajgcego, ktérg bedzie stanowita
punkt odniesienia do stwierdzenia mzgco niskiej ceny,. jest wartos¢ przedmiotu zamowienia
ustalona przez zamawiajgcego powiekszona o podatek VAT. Przepis art. 89. ust. 1 pkt 4 Pzp
wyraznie bowiem wskazuje, iz chodzi o odniesienie ceny do przedmiotu zamowienia. W

chwili oceny ofert, jedynym obiektywnym wyznacznikiem tego, Zze cena moze by¢ uznana za
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razgco niskg jest wartos¢ zamoéwienia wraz podatkiem VAT oraz srednia arytmetyczna
wszystkich ztozonych ofert. | tu nalezy wyraznie podkresli¢, iz wyznacznik ten nie jest jednak
wyznacznikiem bezwzglednie wigzgcym i ostatecznym, chocby ze wzgledu na mozliwosé
oszacowania przez zamawiajgcego wartosci zamoéwienia z nienalezytg starannoscia.
Wyznacznik ten powinien stuzy¢ tylko i wytgcznie podjeciu decyzji o uruchomieniu procedury
przewidzianej w art. 90 Pzp, ale nie moze przesgdzac o tym, ze cena jest ceng razgco niska.
W sytuacji, gdy ceny ofert ztozonych w postepowaniu odbiegajg od wartosci ustalonej przez
zamawiajgcego, ale nie roznig sie w sposéb razgcy od cen innych wykonawcow
zamawiajgcy powinien w pierwszej kolejnosci przeanalizowaé czy przyjeta. przez niego
wartos¢ zamoéwienia (powiekszona o podatek VAT) byta okreslona z nalezytg starannoscia.
Jezeli okaze sie, ze tak okreslona wartos¢ zostata ustalona z nienalezytg starannoscig
zamawiajgcy hie powinien jej bra¢ pod uwage jako punkt odniesienia dla kwalifikacji ceny
jako razgco niskiej. W ocenie niektérych przedstawicieli doktryny, w przypadku nienalezytego
oszacowania wartosci zamowienia, zamawiajgcy na nowo powinien dokonac jej ustalenia,
czego nie dokonano w biezgcym postepowaniu. Zauwazy¢ jednak nalezy, iz modyfikacja
ceny, a co sie z tym wigze modyfikacja wartosci zamoéwienia stuzy wytgcznie do ustalenia
razgco niskiej ceny. Wartos¢ zamowienia ustalona przez zamawiajgcego co do zasady nie
ulegnie zmianie, zgodnie bowiem z art. 35 Pzp ustalenia wartosci zamowienia dokonuje sie
przed dniem wszczecia postepowania. Waznym jest réwniez, iz biezagcym postepowaniu
przewidziane jest wynagrodzenie ryczaltowe. Biorgc pod uwage powotany powyzej. przepis
art. 90 ust. 1a pkt 1) w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4) Pzp oraz wysokos$¢ cen za wykonanie
przedmiotu urnowy wynikajacg ze ztozonych ofert, obowigzkiem zamawiajgcego byto
wezwanie wykonawcéw do wyjasnienia razgco niskiej ceny, ktérego dopetnit stosowanymi
wezwaniami, ktére znajdujg sie w aktach sprawy. Z uwagi na fakt, iz wszystkich ztozonych w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wyjasnien byta zblizona do siebie, oferta zadnego
z wykonawcdéw (niepolegajgca odrzuceniu na podstawie innych przepiséw) nie zostata na tej
podstawie odrzucona. Kazdy z wezwanych do ztozenia wyjasnienn wykonawcow w ztozonych
wyjasnieniach powotywat sie na posiadanie wtasnego sprzetu budowlanego, dysponowanie
wilasng wykwalifikowang kadrg pracownikéw budowlanych posiadajgcych niezbedne
uprawnienia oraz doswiadczenie zawodowe oraz ogolny poziom, cen rynkowych branzy
budowlanej. Wszystkie wykazane w wyjasnieniach wykonawcoéw czynniki pozwalaty na
uznanie, iz wykonanie przedmiotowego zamdwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego
jest mozliwe za ceny wskazane w ztozonych ofertach. Ponadto zamawiajgcy uznat wskazane
w wyjasnieniach okolicznosci jako obiektywne i kwantyfikujgce wprost wptyw tych
okolicznosci na ofert. O tym, czy oferta jest rzeczywiscie razgco niska, rozstrzyga

zamawiajgcy w odniesieniu do konkretnego przypadku w oparciu o posiadane dowody w
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szczegolnosci wyjasnienia wykonawcy i zatgczone przez niego dokumenty, oceniane
kontekscie witasciwosci przedmiotu zamodwienia bedgcego przedmiotem postepowania. W
biezagcym postepowaniu zamawiajgcy nie jest posiadaniu Zzadnych dowoddéw
potwierdzajgcych, ze cena oferty BAKAMAX byta. jest ceng razgco niskg i zgodnie z art. 90
ust. 3 Pzp powinna by¢ odrzucona.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22c ust. 1 pkt 3 Pzp
zamawiajgcy na wstepie przywotat orzecznictwo Izby powotujgc sie na wyroki z 14 czerwca
2018 r. KIO 1059/18, z 4 grudnia 2017 r. KIO 2444/17 oraz z 21 wrzesnia 2018 r. KIO
1778/18. Ponadto zwrdcit uwage, ze w § 2 ust. 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentdéw, jakich moze Zgda¢ zamawiajgcy od.
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. U. 2016, poz. 1126 ze zm.)
wskazano, ze w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczacych sytuacji ekonomicznej lub finansowej
zamawiajgcy moze zgda¢ m. in. dokumentéw potwierdzajgcych, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamodwienia na sume gwarancyjng okres$long przez zamawiajgcego.
Zamawiajgcy zwraca przy tym uwage, ze ani SIWZ, ani we wskazanym powyzej akcie
prawnym nie natozono nha zamawiajgcego obowigzku zgdania przediozenia przez
wykonawce dowodu optacenia skitadki polisy, co podnosi odwotujgcy. Czym innym jest
bowiem dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na sume
gwarancyjng okreslong przez zamawiajgcego, a czym innym dowdd opfacenia skfadki
wynikajgcej z posiadanego dokumentu. Przepis art. 814 § 1 k.c. stanowi, ze jezeli nie
umowiono sie inaczej, odpowiedzialnos¢ ubezpieczyciela rozpoczyna sie od dnia
nastepujgcego po zawarciu umowy, nie wczesniej jednak niz od dnia nastepnego po
zaptaceniu sktadki lub jej pierwszej raty. W przypadku Polisy Hestia Biznes 903013230936,
przedtozonej na wezwanie zamawiajgcego w celu potwierdzenia spetniania przywotanego
wyzej warunku udziatu w postepowaniu, przez BAKAMAX, zawartej na podstawie Ogdlnych
Warunkéw Ubezpieczenia Hestia Biznes o symbolu B-iHB-01/18 w dniu 4 grudnia 2019 r.
okres ubezpieczenia zostat uzgodniony przez strony umowy ubezpieczenia na okres od 6
grudnia 2019 r. do 5 grudnia 2020 r. Okres ubezpieczenia nie zostat uwarunkowany
terminem opfacenia sktadki, ktory strony umowy ubezpieczenia uzgodnity na dzien 18
grudnia 2019 r. Waznym jest tutaj rowniez, ze wskazana wyzej polisa jest wznowieniem co
potwierdza, ze BAKAMAX jest dla ubezpieczyciela wiarygodnym partnerem.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego

ustawodawca wyraznie zastrzega obowigzek przedtozenia optaconej polisy, co wymaga
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wykazania spetnienia swiadczenia obcigzajgcego ubezpieczajgcego, wynikajgcego umowy
ubezpieczenia (art. 805 k.c.). W zwigzku z powyzszym wymog optacenia polisy OC
powinien, byé wypetniony na dzien uptywu terminu skfadania ofert lub wnioskow w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. P6zniejsze wypetnienie tego obowigzku
przez wykonawce (opfata polisy) nie moze by¢ uznane za spetnianie warunku podmiotowego
udziatu w postepowaniu o zamowienie publiczne, co uniemozliwia wykonawcy ztozenie
oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu i w konsekwencji wziecie w
nim udziatu. Nie mozna uznaé za ,optacong” w rozumieniu przepisow rozporzgdzenia polise,
ktorej termin pfatnosci jest odroczony i uptywa po terminie otwarcia ofert. W biezgcym
postepowaniu natomiast termin ptatnosdci byt odroczony wzgledem ustalonego okresu
ubezpieczenia lecz uptynat przed terminem otwarcia ofert (18 grudnia 2019 r.). Uznac¢ nalezy
zatem, ze na dzien sktadania ofert BAKAMAX prowadzit dziatalno$¢ objetg skuteczng
ochrong ubezpieczeniowg (potwierdzona polisg odpowiedzialnos¢ ubezpieczyciela) i, ztozyt
wraz z ofertg zgodne z prawdg oswiadczenie o spetnianiu wszystkich warunkéw udziatu w
postepowaniu, na potwierdzenie czego przedtozyt pozniej wskazang wyzej umowe
ubezpieczenia, uznang przez zamawiajgcego jako optacong polise potwierdzajgca, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia na sume gwarancyjng nie mniejszg niz
500 000,00 zlotych, zgodnie z warunkiem udzialu w postepowaniu ustanowionym w
biezagcym postepowaniu przez zamawiajgcego. Wywodzgc z powyzszego nie istniaty
przestanki zobowigzujgce zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy z postepowania i
odrzucenia jego oferty.

Biorgc pod uwage powyzsze, w opinii zamawiajgcego, nie mozna uznaé za
niezgodne z Pzp czynnosci polegajgce na dokonaniu wyboru oferty BAKAMAX jako oferty
najkorzystniejszej oraz zaniechaniu dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty

najkorzystniejszej w postepowaniu.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz bioragc pod uwage

stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a nharuszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowacl poniesienie przez
niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia. Nie zostata
wypetniona takze Zzadna z przestanek ustawowych wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp

skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
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Izba stwierdzita, Zze zgtoszenie przystgpienia po stronie zamawiajgcego przez
wykonawce BAKAMAX nastgpito nieskutecznie.
Tytutem wyjasnienia nalezy wskaza¢, ze wykonawca BAKAMAX informacje o zgtoszonym
przystgpieniu po stronie zamawiajgcego przestat do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 29 kwietnia 2020 r. za pomocg wiadomosci e-mail skierowanej na adres

odwolania@uzp.gov.pl. Do wiadomosci zostat zatgczony skan pisma o przystgpieniu w

formacie .pdf, podpisanego odrecznie przez prezesa zarzgdu (informacja taka wynika z
pieczeci przy podpisie). Dokument nie zostat podpisany kwalifikowanym podpisem
elektronicznym.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 zd. 2 Pzp zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi lzby w
postaci papierowej albo elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym,
a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie,
natomiast na podstawie § 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 .
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, zgtoszenie przystgpienia
do postepowania odwotawczego przez wykonawce, wnoszone w formie pisemnej w postaci
elektronicznej i opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, oraz dalsze pisma w
sprawie wnoszone w tej postaci przekazuje sie za posrednictwem elektronicznej skrzynki
podawczej Izby, udostepnionej na stronie internetowej Urzedu.

Jak wskazano powyzej wykonawca BAKAMAX nie zgtosit przystgpienia za posrednictwem
elektronicznej skrzynki podawczej |zby, udostepnionej na stronie internetowej Urzedu, a
przestany przez niego za pomocg poczty elektronicznej, zeskanowany dokument nie zostat
opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym, stad zgtoszone przystgpienie nie
spetniato  wymogéw formalnych zawartych w cytowanych powyzej przepisach. Sktad
orzekajgcy ma przy tym Swiadomosé, ze czynno$é zgtoszenia przystgpienia nastgpita w
czasie trwania ogtoszonego stanu epidemii spowodowanej wirusem COVID-19, a fizyczne
dostarczenie dokumentu w postaci papierowej do siedziby Izby mogto wywotywa¢ obawy,
niemniej wykonawcy majg takze mozliwos¢ zgtoszenia przystgpienia w postaci elektronicznej
w sposob wskazany powyzej. W dobie wspétczesnych srodkéw komunikacji spotecznej,
powszechnosci urzgdzen do przekazywania informacji, dopuszczenie w art. 185 ust. 2 Pzp
mozliwosci zgtoszenia przystgpienia w postaci elektronicznej opatrzone kwalifikowanym
podpisem elektronicznym niweluje ewentualne niedogodnosci zwigzane z wniesieniem
rownowaznego zgtoszenia w formie pisemnej do Prezesa Izby. Ponadto nalezy wskazac, ze
wykonawca BAKAMAX nie wskazywat, ani nie powotywat sie na niemoznosc skorzystania z
elektronicznej skrzynki podawczej lzby, udostepnionej na stronie internetowej Urzedu z
powodu jej niedziatania, awarii lub btedu technicznego w jej dziataniu, ktéry uniemozliwiatby

mu skorzystanie z tej drogi.
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W zwigzku z powyzszym Izba nie dopuscita wykonawcy BAKAMAX do udziatu w

postepowaniu odwotawczym jako uczestnika.

Izba dopuscita w przedmiotowej sprawie dowody z:
1) dokumentacji przekazanej w postaci papierowej, nadestanej do akt sprawy w dniu 12
maja 2020 r. przez zamawiajgcego, w tym w szczegolnosci z tresci:
- specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (zwanej dalej: ,SIWZ”) wraz z zatgcznikami;
- oferty ztozonej przez BAKAMAX;
- pisma z dnia 10 kwietnia 2020 r. skierowanego przez zamawiajgcego do wykonawcy
BAKAMAX, zawierajgcego m.in. wezwanie skierowane na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp do
ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oraz wezwanie do ztozenia dokumentu
dotyczgcego warunku odnoszgcego sie do sytuacji ekonomicznej i finansowej;
- wyjasnien BAKAMAX z dnia 15 kwietnia 2020 r. w zakresie razgco niskiej ceny;
- uzupetnionej w odpowiedzi na wezwanie z 10 kwietnia 2020 r. polisy numer 903013230936
z dnia 4 grudnia 2019r.;
- informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu z dnia 23 kwietnia 2020 r.;
2) ztozonego na rozprawie przez odwotujgcego wydruku z dnia 12 czerwca 2020 r. ze
strony internetowej zamawiajgcego z zaktadki postepowania na okolicznosé

nieuniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego.

Izba ustalita co nastepuje

Zgodnie z rozdziatem 5 pkt 3 SIWZ zostat postawiony nastepujgcy warunek

dotyczgcy sytuacji ekonomicznej i finansowej:
W celu potwierdzenia spetnienia warunku sytuacji ekonomicznej i finansowej Zamawiajgcy
wymaga posiadania ubezpieczenia Wykonawcy od odpowiedzialnosci cywilnej (delikt +
kontrakt) w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia z sumag
gwarancyjng nie mniejszg niz 500.000,00 zt.

W rozdziale 7 pkt 6 lit. c) zamawiajgcy wskazat, ze na jego wezwanie wykonawca
zobowigzany jest ztozy¢ — W celu potwierdzenia spetnienia warunku dotyczgcego sytuacji
ekonomicznej lub finansowej: opfacong polise lub inny niz polisa dokument (obejmujgcy
ubezpieczeniem OC (delikt + kontrakt) termin realizacji robdt) potwierdzajgcy, ze
Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnoSci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng nie mniejszg niz
500.000,00 ztotych.

Pismem z dnia 10 kwietnia 2020 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce BAKAMAX m.
in. do:

- zZtozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny (na podstawie w art. 90 ust. 1 Pzp);
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- ztozenia optaconej polisy lub innego niz polisa dokumentu (obejmujacy ubezpieczeniem OC
(delikt + kontrakt) termin realizacji robot) potwierdzajgcy, ze wykonawca jest ubezpieczony
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamdwienia na sume gwarancyjng nie mniejszg niz 500.000,00 ztotych.
Jesli chodzi o wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny zamawiajgcy poprosit o wyjasnienie
i udokumentowanie, czy przedstawiona w ofercie cena jest ceng realng i gwarantuje
wlasciwe wykonanie ustug i robot budowlanych, stanowigcych przedmiot zamowienia.
Ponadto zamawiajgcy poinformowat, ze przedktadajgc wyjasnienia nalezy jednoznacznie i
wyczerpujgco, z przedtozeniem stosownych i rzetelnych dowoddéw, wykazaé obiektywne
czynniki, ktore uksztattowaty poziom cen zawarty w ofercie.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca BAKAMAX ztozyt:
- wyjasnienia z dnia 15 kwietnia 2020 r. w zakresie razgco niskiej ceny;
- polise numer 903013230936 z dnia 4 grudnia 2019 r., z ktérej wynikato, ze opiewa na
kwote 500.000,00 zt.
W wyjasnieniach w zakresie razgco niskiej ceny wykonawca BAKAMAX wskazat, ze (...)
wykonawca wyceniajgc roboty opiera sie na czynnikach obiektywnych pozwalajgcych na
najlepszg najnizszg wycene oferty tj:
- posiadanie wtasnego sprzetu budowlanego
- dysponowanie wtasng kadrg wykfalifikowanych pracownikéw budowlanych posiadajgcych
niezbedne uprawnienia oraz doswiadczenie zawodowe.
- biorgc pod uwage cene wzgledem innych oferentow oferowana przez nas cena nie odbiega
znaczgco od kolejnych wzgledem ceny ofert ktore wptynety do Panstwa, co jednoznacznie
wskazuje na obecny poziom cen rynkowych branzy budowlanej.
Wszystkie te czynniki pozwalajg na wykonanie przedmiotowego zamowienia w zaoferowanej
przez nas cenie ofertowej | zawierajg wszystkie koszty potrzebne do wykonania
przedmiotowego zamowienia zgodnie z siwz i zatgcznikami do niej.
Co za tym idzie potwierdzamy, iz w naszej ofercie ujeto wszelkie koszty robot min. Zgodnie z
przepisami ustawy z dnia 10 wrze$nia 2020r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
obejmujgce ztozong przez nas oferte.
Ponadto oswiadczamy, Ze osSwiadczenia potwierdzajgce spetnienie warunkow udziatu w
postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia, ktore zostaly juz przez nas ztozone wraz
z ofertg sg dalej aktualne co za tym idzie nasza oferta spetnia wymogi postawione w SIWZ
przez Zamawiajgceqo.

W zawiadomieniu z dnia 23 lutego 2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze

najkorzystniejszej oferty i jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta BAKAMAX.
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Tresc¢ przepisow dotyczacych zarzutéw:

- art. 89 ust. 1 pkt 4) Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia;

- art. 90 ust. 2 i 3 Pzp — 2. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

3. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, Zze oferta zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.;

- art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp — Z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie
wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku
podstaw wykluczenia;

- art. 22c ust. 1 pkt 3 Pzp — W odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczgcych sytuacji finansowej Ilub ekonomicznej, zamawiajgcy moze wymagaé w
szczegolnosci posiadania przez wykonawce odpowiedniego ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilney,

- art. 91 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow

oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Izba zwazyta co nastepuje.

Odwotanie okazato sie zasadne w czesci dotyczacej zarzutéw odnoszgcych sie do
zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy BAKAMAX jako zawierajgcej razgco niskg cene
oraz dokonania wyboru oferty tego wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej w

postepowaniu. W pozostatym zakresie zarzuty odwotania zostaty uznane za chybione.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac€, ze Izba nie wzieta pod uwage twierdzen
zamawiajgcego podniesionych w odpowiedzi na odwotanie i podtrzymanych na rozprawie o
braku interesu odwotujgcego w uzyskaniu zamodwienia ze wzgledu na bezprzedmiotowos¢
sporu z powodu koniecznosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7)
Pzp. W tym zakresie Izba wskazuje, ze zamawiajgcy do momentu otwarcia rozprawy nie
uniewaznit postepowania, zatem lzba nie mogta wzigé pod uwage czynnoéci, ktéra nie
zostata dokonana, a zatem nie mogta wywotaé Zadnych skutkéw w postepowaniu
odwotawczym. Ponadto zgodnie z trescig art. 192 ust. 7 Pzp, Izba nie moze orzekaé co do
zarzutéw, ktore nie zostaly zawarte w odwotaniu, w zwigzku z tym nie byto takze podstaw,
aby na tym etapie rozstrzygngé odwotanie pod katem zasadnosci uniewaznienia
postepowania z powodu przestanki sygnalizowanej przez zamawiajgcego. Na marginesie
skfad orzekajgcy uznat za trafne spostrzezenie odwotujgcego wyrazone na rozprawie, ktory
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stwierdzit, ze od momentu wniesienia odwofania, az do otwarcia posiedzenia niejawnego w
przedmiotowej sprawie, zamawiajgcy miat sporo czasu na podjecie jakichkolwiek czynnosci
w postepowaniu, w tym na jego uniewaznienie, niemniej dopiero w dniu, w ktorym zostat
wyznaczony termin tego posiedzenia zamawiajgcy przedstawit informacje o zaktadanym
uniewaznieniu postepowania, ktére jednak nie nastgpito, zatem nalezy to uznaé, za
okolicznos¢ irrelewantna.

Jesli chodzi o zarzut razaco niskiej ceny wobec oferty wykonawcy BAKAMAX, to w
tym przypadku Izba w catej rozciggtosci przyjeta argumentacje odwotujgcego.
Nie ulegato watpliwosci, ze zamawiajgcy wezwat ww. wykonawce do wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny (na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp). W wezwaniu zamawiajgcy wskazat
doktadnie na jednoznacznos¢ i wyczerpujgcy charakter wyjasnien, z przedtozeniem
stosownych i rzetelnych dowodow, tak aby przez zlozone wyjasnienia taki wykonawca
wykazat obiektywne czynniki, ktére uksztattowaty poziom cen zawarty w ofercie.
Wykonawca BAKAMAX w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego przedstawit zdawkowe
informacje na bardzo duzym poziomie ogoélnosci, ktére nie zostaty poparte zadnymi
dowodami.
Co do zlozonych przez wykonawce BAKAMAX wyjasnien i ich doniostosci dla procesu
ustalenia czy doszio do ztozenia ceny razgco niskiej nalezy odnies¢ sie do bogatego
orzecznictwa lzby w tym zakresie. Orzecznictwo lzby pozostaje zgodne co do tego, ze
wystgpienie zamawiajgcego do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp stanowi sygnat, ze
zamawiajgcy po wstepnej ocenie uznat, ze zaoferowana przez wykonawce cena jest razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamodwienia. Wyjasnienia wykonawcy powinny zatem
doprowadzi¢ do przekonania zamawiajgcego, iz jego zatozenie jest btedne. Dowdd braku
zaoferowania ceny razgco niskiej spoczywa na wykonawcy. Orzecznictwo jest réwniez
zgodne co do tego, ze dla obalenia powstatego domniemania nie wystarczy ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnieh odpowiednio umotywowanych (zob. wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z 5 stycznia 2007 r., sygn. akt V Ca 2214/06, wyrok KIO z dnia 17
pazdziernika 2016 sygn. akt KIO 1851/16, wyrok KIO z dnia 10 listopada 2016 r., sygn. akt
KIO 2017/16). Zdawkowe i ogolne wyjasnienia nie stanowig podstawy do obalenia ww.
domniemania. Wyjasnienia powinny by¢ szczegdtowe i winny zawiera¢ wszystkie aspekty
majgce wplyw na cene tak, aby nie pozostawialy watpliwosci co do prawidtowego jej
wyliczenia, a jednoczesnie powinny byC poparte stosownymi dowodami w kazdej sytuaciji
powotania sie na okolicznosci w przypadku, ktorych mozliwe jest pozyskanie i
przedstawienie stosownych dokumentow.
W zwigzku z tym Izba nie mogta wzig¢ pod uwage wyjasnien zamawiajgcego, ktory wskazat

na rozprawie, ze byt przekonany, iz cena oferty wykonawcy BAKAMAX nie jest razgco niska,
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niemniej zdecydowat sie na skierowanie wezwania w tym zakresie do ww. wykonawcy z
powodéw formalnych, wynikajacych z doswiadczenh z zalecen pokontrolnych sformutowanych
przez witasciwg terenowg jednostke nadzorujgcg i kontrolujgcg jednostki samorzgdu
terytorialnego w zakresie gospodarki finansowej i zamowien publicznych. Zgodnie z trescig
art. 90 ust. 1a pkt 1) Pzp, zamawiajgcy jest zobowigzany do zwrécenia sie do wykonawcow o
udzielenie wyjasnien w zakresie ceny w przypadkach wskazanych w tym przepisie, chyba ze
rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagaja wyjasnienia. Jesli
zamawiajgcy byt przekonany, ze takie okolicznoéci miaty miejsce w przypadku ceny oferty
ww. wykonawcy to nie miat powodu wzywa¢ do wyjasnien, natomiast takie wezwanie
nastgpito ze wszystkimi jego konsekwencjami. Konsekwencjg takg byto przede wszystkim
dokonanie przez zamawiajgcego rzetelnej i obiektywnej oceny ztozonych wyjasnien. Z
przyczyn wskazanych powyzej nalezato uzna¢ wyjasnienia wykonawcy BAKAMAX za dalece
niewystarczajgce.

Reasumujgc w ocenie Izby wykonawca BAKAMAX w wyniku swoich dziatan tj. przede
wszystkim wyjasnien z dnia 15 kwietnia 2020 r. nie wyjasnit, ze jego cena nie jest razgco
niska. W zwigzku z powyzszym lIzba uwzglednita zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4) w zw.
z art. 90 ust. 2 i 3 Pzp dotyczgcy oceny oferty ww. wykonawcy dokonanej przez
Zamawiajgcego.

Izba doszla do przekonania, ze nie znalazt potwierdzenia zarzut dotyczacy spetnienia
przez wykonawce BAKAMAX warunku udziatu w postepowaniu odnoszacego sie do sytuacji
ekonomicznej i finansowej z powodu braku optacenia polisy. W odniesieniu do tego zarzutu
sktad orzekajgcy w catosci uznat argumentacje przedstawiong przez zamawiajgcego w
odpowiedzi na odwotanie.

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze ani SIWZ, ani w piSmie wzywajgcym do ztozenia polisy z dnia 10
kwietnia 2010 r. zamawiajgcy nie kierowat do wykonawcéw obowigzku przedtozenia dowodu
optacenia skfadki polisy. Czym innym jest bowiem dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca
jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zaméwienia na sume gwarancyjng okreslong przez
zamawiajgcego, a czym innym dowod optacenia skfadki wynikajgcej z posiadanego
dokumentu. Przepis art. 814 § 1 k.c. stanowi, ze jezeli nie umowiono sie inaczej,
odpowiedzialnoS¢ ubezpieczyciela rozpoczyna sie od dnia nastepujgcego po zawarciu
umowy, nie wczesniej jednak niz od dnia nastepnego po zaptaceniu sktadki lub jej pierwszej
raty. W przypadku Polisy Hestia Biznes 903013230936, przediozonej na wezwanie
zamawiajgcego w celu potwierdzenia spetniania przywotanego wyzej warunku udziatu w
postepowaniu, przez BAKAMAX, zawartej na podstawie Ogoélnych Warunkéw Ubezpieczenia

Hestia Biznes o symbolu B-iHB-01/18 w dniu 4 grudnia 2019 r. okres ubezpieczenia zostat
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uzgodniony przez strony umowy ubezpieczenia na okres od 6 grudnia 2019 r. do 5 grudnia
2020 r. Okres ubezpieczenia nie zostat uwarunkowany terminem optacenia skfadki, ktory
strony umowy ubezpieczenia uzgodnity na dzien 18 grudnia 2019 .
Ponadto za zamawiajgcym lzba przyjeta, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego ustawodawca wyraznie zastrzega obowigzek przedtozenia optaconej polisy, co
wymaga wykazania spetnienia $wiadczenia obcigzajgcego ubezpieczajgcego, wynikajgcego
umowy ubezpieczenia (art. 805 k.c.). W zwigzku z powyzszym wymog opfacenia polisy OC
powinien, byé wypetniony na dzien uptywu terminu skfadania ofert lub wnioskow w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. P6zniejsze wypetnienie tego obowigzku
przez wykonawce (opfata polisy) nie moze by¢ uznane za spetnianie warunku podmiotowego
udziatlu w postepowaniu o zamowienie publiczne, co uniemozliwia wykonawcy ztozenie
oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu i w konsekwencji wziecie w
nim udziatu. Nie mozna uznaé za ,optacong” w rozumieniu przepiséw rozporzgdzenia polise,
ktérej termin ptatnosci jest odroczony i uptywa po terminie otwarcia ofert. W biezgcym
postepowaniu natomiast termin ptatnosci byt odroczony wzgledem ustalonego okresu
ubezpieczenia lecz uptynat przed terminem otwarcia ofert (18 grudnia 2019 r.). Uzna¢ nalezy
zatem, ze na dzien sktadania ofert BAKAMAX prowadzit dziatalno$¢ objetg skuteczng
ochrong ubezpieczeniowg (potwierdzona polisg odpowiedzialnos¢ ubezpieczyciela).
Tym samym lzba uznata, ze nalezy oddali¢ zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. z
art. 22c ust. 1 pkt 3) Pzp.

W zwigzku z uwzglednieniem zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 90
ust. 2 i 3 Pzp Izba stwierdzita takze naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp, poniewaz zamawiajgcy w
sposob nieprawidtowy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu w dniu 23

kwietnia 2020 r., gdyz jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferty podlegajgca odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp, orzeczono jak
w sentencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wptyw lub moze mieé istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamodwienia. Potwierdzenie zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza
normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp, poniewaz zamawiajgcy w sposob

nieprawidtowy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp {j.
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i

sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
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odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajgc na poczet
niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez
odwotujgcego oraz zasagdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwofania oraz wynagrodzenia
petnomocnika na podstawie faktury ztozonej przez odwotujgcego na rozprawie,.

Ponadto mimo tego, iz jeden zarzut postawiony w odwotaniu zostat oddalony, Izba nie
znalazta uzasadnienia dla czesciowego rozdzielenia kosztow pomiedzy stronami, gdyz w
ocenie lzby odwotanie w istotnym i kluczowym dla odwotujgcego zakresie dotyczacym
odrzucenia oferty wybranego w postepowaniu wykonawcy zostato uwzglednione i tym
samym gtowny cel wniesienia odwotania zostat przez odwotujgcego osiggniety. W
nawigzaniu do powyzszego warto zwréci¢ uwage na postanowienie Sagdu Okregowego w
Koszalinie z 21 maja 2019 o sygn. akt VIl Ca 208/19, w ktérym stwierdzono, ze kwestig
istotng dla orzeczenia w przedmiocie kosztow jest okolicznos¢, czy uwzglednienie chocby
jednego z podniesionych zarzutéw, doprowadzito do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty i
nakazania dokonania ponownego badania i oceny ofert. Taka sytuacja miata miejsce w
przedmiotowej sprawie i dlatego nalezy stwierdzi¢, ze odwotujgcy byt strong, ktéra wygrata

przedmiotowy spér w catosci.

Przewodniczgcy: ...
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