Sygn. akt: KIO 1557/20

WYROK
z dnia 31 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 lipca 2020 r. przez wykonawce:
Przedsigbiorstwo Inzynierii Wodnej i Ochrony Srodowiska Sp. z o.0.,
ul. Potudniowa 1, 56-400 Olesnica w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Miasto Olesnica, Rynek-Ratusz, 56-400 Olesnica,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce: Przedsiebiorstwo Inzynierii
Wodnej i Ochrony Srodowiska Sp. z o.0. z siedzibag w Olesnicy i czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny
ofert, w tym oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo Inzynierii Wodnej i
Ochrony Srodowiska Sp. z 0.0. poprzez wezwanie tego wykonawcy do
ztozenia dodatkowych wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1a Pzp i powtorzenie

czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Miasto Olesnica, Rynek-
Ratusz, 56-400 Olesnica, i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Przedsiebiorstwo Inzynierii Wodnej i Ochrony Srodowiska Sp. z o.0.,

ul. Poludniowa 1, 56-400 Olesnica tytutem wpisu od odwotania,



2) zasadza kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych zero
groszy) od zamawiajgcego: Miasto Olesnica, Rynek-Ratusz, 56-400 Olesnica na
rzecz wykonawcy Przedsiebiorstwo Inzynierii Wodnej i Ochrony Srodowiska
Sp. z 0.0., ul. Potudniowa 1, 56-400 Olesnica stanowigca koszty poniesione z

tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy: .....ccoiciiiiiiiiiiiiieenens



Sygn. akt: KIO 1557/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Gmina Miasto Olesnica, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na roboty budowlane ,Budowa
kanalizacji sanitarnej i sieci wodociggowej w ul. Niemieckiej i Dunskiej oraz sieci wodociggowej
w ul. Francuskiej, Luksemburskiej i Wtoskiej w Olesnicy". Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych 538240-N-2020 z dnia 08 maja 2020 r.

W dniu 3 lipca 2020 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje o wyborze
oferty wykonawcy - TOM TRANS T. W. jako najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu ofert, w tym
oferty ztozonej przez wykonawce Przedsiebiorstwo Inzynierii Wodnej i Ochrony Srodowiska

Sp. z 0.0. z siedzibg w Olesnicy.

Wykonawca Przedsiebiorstwo Inzynierii Wodnej i Ochrony Srodowiska Sp. z o.0.

whniost odwotanie wobec czynnosci:

wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty,

wybidrczej oraz dowolnej oceny wyjasnien z dnia 4 czerwca 2020 r. dotyczgcych ceny
oferty Odwotujgcego,

uznania, ze wyjasnienia Odwotujgcego z dnia 4 czerwca 2020 r. nie potwierdzajg, iz cena
oferty Odwotujgcego nie stanowi ceny razgco niskiej,

odrzucenia oferty Odwotujgcego jako zawierajgcej cene razgco niska,

ewentualne zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia dalszych wyjasnien, mimo
ze pierwsze wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 1 czerwca 2020 r. byto sformutowane w
sposoéb bardzo ogdlny i w sprawie pozostawaty watpliwosci wymagajgce dalszych wyjasnien,

zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy zarzucit naruszenie art 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, poprzez
naruszenie zasady nakazujgcej prowadzenie postepowania w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow i przejrzystosci oraz
innych pozostajgcych w zwigzku przepisow, {j.:

1. art. 90 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez btedng i nieprzejrzystg ocene wyjasnien
Odwotujgcego z dnia 4 czerwca 2020 r. w zakresie ceny oferty, w szczegdlnosci polegajaca
na:
1)  wybidrczej ocenie wyjasnien z dnia 4 czerwca 2020 r. ze wzgledu na odniesienie sie
jedynie do niektérych elementow wyjasnien, przy jednoczesnym pominieciu pozostatej tresci,
2) uznaniu, ze kwestia podwykonawstwa miata wptyw na zaoferowanie oferty o razaco

niskiej cenie, podczas gdy Firma Transporotowo-Sprzetowa A. G. w ogdlne nie powinna by¢



uznawana za podwykonawce,

3) sformutowaniu wezwania do ztozenia ww. wyjasnien w sposob ogdlny, przy
jednoczesnym uznaniu, ze pomimo wystgpienia watpliwosci i niespojnosci nie jest konieczne
wezwanie do dalszych, bardziej szczegdtowych wyjasnien,

2. art 90 ust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego w
zwigzku z uznaniem, ze ztozone przez niego wyjasnienia ceny oferty nie potwierdzity, ze nie
jest ona razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia, podczas gdy wyjasnienia w
zakresie ceny oferty byly dostosowane szczegétowoscig do tresci wezwania do ztozenia
wyjasnien z dnia 1 czerwca 2020 r. oraz potwierdzaly, ze cena oferty Odwotujgcego ma
charakter rynkowy i umozliwia prawidtowa realizacje przedmiotu zamédwienia:

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez odrzucenie oferty, ktéra zawiera ceny realne,
umozliwiajgce realizacje zamowienia i osiggniecie zysku,

4, art. 92 ust. 1 pkt 3w zw. z art 7 ust. 1 i art. 90 ust 1 Pzp, poprzez uzasadnienie faktyczne
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w sposdb nieprzejrzysty, z odniesieniem sie
jedynie do czesci twierdzen i dowoddw przedstawionych w ramach wyjasnien ceny oferty,

5. ewentualnie art. 90 ust 1 w zw. z art. 90 ust. 31 89 ust 1 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien w zakresie ceny oferty, mimo
istnienia watpliwosci co do rynkowego charakteru ceny oraz mozliwosci prawidtowego
zrealizowania przedmiotu zamdéwienia;

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, czynnosci badania i oceny
ofert, czynnoséci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego
oraz ztozonych przez niego wyjasnien w zakresie ceny oferty,

3) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

4) ewentualnie dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego potgczone z ponownym wezwaniem ww. wykonawcy na podstawie art. 90 ust.
1 Pzp do ztozenia wyjasnien.

Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy dokonat oceny wyjasnien ziozonych przez
Odwotujgcego w sposéb wybidrczy i dowolny, co doprowadzito do niezasadnego ustalenia, ze
Odwotujgcy ztozyt oferte zawierajgcg razgco niskg cene i podlega odrzuceniu, co uniemozliwia
wybor oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy jest uczestnikiem
postepowania, jego oferta zostata prawidtowo ztozona i nie zawiera btedoéw (w tym nie zawiera
razgco niskiej ceny), a tym samym istnieje mozliwo$¢ wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty

najkorzystniejsze;.



Odwotujgcy oswiadczyt, ze podwaza zasadnos¢ i poprawnos¢ podjetych przez
Zamawiajgcego rozstrzygnie¢ w zakresie badania i oceny oferty i wyjasnien ztozonych przez
Odwotujgcego.

1. Zarzut naruszenia art 90 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze dnia 1 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie
art. 90 ust. 1a oraz art. 87 ust. 1 Pzp wezwat Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien w sprawie
niskiej ceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego. Wezwanie miato charakter ogdlny, a
Zamawiajgcy nie wymagat od Odwoltujgcego szczegdtowego wyjasnienia konkretnych
elementow cenowych oferty.

W odpowiedzi na ww. wezwanie Odwotujgcy przedstawit wyjasnienia z dnia 4 czerwca
2020 r., w ktorych opisat metode obliczenia ceny w sposéb adekwatny do tresci wezwania.
Odwotujgcy, zgodnie z zgdaniem Zamawiajgcego, dotgczyt do wyjasnien kosztorys ofertowy
oraz oferty handlowe uzyskane od dostawcéw materiatéw i sprzetu.

Pomimo ztozenia wyjasnien, czynigcych zados¢ wezwaniu Zamawiajgcego, wraz z
przestawieniem wymaganych dowoddéw, Zamawiajgcy niezasadnie uznal, ze zitozone
wyjasnienia potwierdzity, iz cena zaoferowana przez Odwotujgcego jest ceng razgco niskg i w
zwigzku z powyzszym bezpodstawnie odrzucit oferte Odwotujgcego.

Odwotujacy podnibst, ze Zamawiajgcy btednie uznat, ze wyjasnienia nie sg do kohca
spojne, a w niektérych miejscach sprzecznie ze sobg. Zamawiajgcy doszedt do powyzszego
wniosku btednie poréwnujgc tresé wyjasnien z trescig kosztorysu oraz zatgczonych ofert
dostawcéw materiatdéw i sprzetu. Tre$¢ wyjadnien stanowita bowiem usrednione zestawienie
elementéw cenowych oferty i zostata sporzgdzona w sposéb adekwatny do tresci wezwania
z dnia 1 czerwca 2020 r., a jednoczesnie w sposéb inny niz przedstawiony kosztorys ofertowy.
Oba dokumenty mogty sie rozni¢, poniewaz Zamawiajgcy nie wymagat, aby usredniona
kalkulacja w wyjasnieniach byta sporzadzona w sposéb tak szczegdtowy jak kosztorys
ofertowy.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy opart sie wytgcznie na wiasnej, subiektywnej
ocenie poszczegdlnych elementdéw cenowych oraz tworzy wlasne domniemania nie
znajdujgce potwierdzenia w przedstawionych dokumentach. Zamawiajgcy m. in. bezzasadnie
obliczyt, ze rbéznica w cenie materiatbw wynikajgca z wyliczen przedstawionych w
wyjasnieniach w poréwnaniu z trescig kosztorysu ofertowego bedzie wynosita ponad 30.000
ztotych, podczas gdy prawidtowa ocena przedstawionych dokumentéw powinna dac roznice
nieprzekraczajgcg 3.000-5.000 zt. Usrednienie cen rur o poszczegolnych srednicach nie
bedzie miato tak doniostych konsekwencji, jak wskazat Zamawiajgcy.

Zamawiajgcy, dokonujgc oceny poszczegolnych elementow cenowych, dopuscit sie
przeszacowania poszczegolnych cen czgstkowych, co moze wynika¢ z dokonania wybibrcze;j

oceny przedstawionej przez Odwotujgcego dokumentacji. Powyzsze wynika przede wszystkim
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z blednego miejscami poréwnania kazdego elementu wyliczen ,.co do ztotoéwki” podczas, gdy
w tresci wezwania z dnia 1 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy nie oczekiwat przedstawienia az tak
precyzyjnego wyliczenia poszczegolnych elementéw cenowych.

Odwotujgcy wskazat, jako przykfad btednego poréwnania tresci wyjasnien z trescig
pozycji nr 30 kosztorysu, na potwierdzenie, ze czynnos$é ,wyréwnana podtoza/dna" dubluje sie
w pozycjach (nr 30 i nr 6), a ponadto czynno$ci podkreslone w pozycji nr 6 nie majg w ogole
miejsca przy budowie kanatéw. Odwotujgcy podkreslit, ze program Norma Pro zawiera wiele
podobnych btedow, ktorych eliminacja wymaga wiedzy technicznej i praktyki. Powyzsze btedy
przektadajg sie na cene - program nalicza koszty za wykonanie czynnosci, ktore w
rzeczywistosci nie majg miejsca podczas realizacji zadania (sg wrecz niezgodne z technologig
robét- np. polewanie wodg). Przedmiar zawiera pozycje nr 6 by uwzgledni¢ koszt piasku
potrzebnego do przygotowania podtoza, podczas gdy pozostate koszty nie majg miejsca.
Wykonawca musi niwelowac¢ tego typu btedy, regulujgc np. udziatem kosztoéw posrednich
(odpowiednio niskich). Powyzsze prowadzi do konkluzji, ze koszty zwigzane z wykonaniem
robot z pozycji nr 30, nalezy rozpatrywac¢ wspolnie z pozycjg nr 6, a wycene kosztorysu
traktowac catosciowo - analiza poszczegdlnych pozycji moze prowadzi¢ do btednego wniosku
- razgco niskiej ceny.

Zamawiajacy, ze wzgledu na powszechne stosowanie ww. programu, powinien mie¢
Swiadomos¢ powstajgcych watpliwosci w tym zakresie. Popetnione przez Zamawiajgcego
btedny zwigzane z przeszacowaniem poszczegolnych elementow cenowych przy ich
weryfikacji doprowadzity w konsekwencji do niezasadnego wniosku, ze Odwotujacy bedzie
zmuszony dotozy¢ minimum 20.000 ztotych do kwoty oferty, aby méc wykona¢ zaméwienie.

W odniesieniu do kosztéw posrednich i kosztow wynagrodzen oséb dedykowanych do
realizacji zamowienia, Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage, ze stawka roboczogodziny ustalona
w wyjasnieniach z dnia 4 marca 2020 r. odnosi sie¢ do pracownikow odpowiedzialnych za
realizacje zamowienia na nizszych stanowiskach i nie obejmuje osob zatrudnionych z
wyzszym wynagrodzeniem (np. kierownik budowy), ktérych obecnos¢ nie jest wymagana
przez caty okres realizacji zamoéwienia. Osoby odpowiedzialne za nadzér sg odpowiedzialne
za koordynowanie kilku budéw w tym samym okresie, przez co koszty ich utrzymania dzielg
sie pomiedzy poszczegolne roboty, i stanowig koszty duzo mniejsze w porownaniu do
petnoetatowych pracownikéw. W zwigzku z powyzszym, wynagrodzenie osob na wyzszych
stanowiskach zostato ujete w kosztach posrednich, oddzielnie od kosztéw robocizny. Ponadto,
w wyjasnieniach z dnia 4 czerwca 2020 r. Odwotujgcy wyraznie podkreslit mozliwos¢
zmniejszenia ilosci pracownikow do 3 osob, co nie zostato uwzglednione przy dokonywane;j
przez Zamawiajgcego ocenie.

Odwotujgcy wskazat, ze stawka 18,00 zt za jedng roboczogodzine jest zgodna ze

stawkg wynagrodzenia okreslong w przez Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego.
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W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy btednie rowniez uznat za razgco niskie ustalone przez
Odwotujgcego koszty posrednie, nie przedstawiajgc przy tym zadnego uzasadnienia.

Odwotujacy podkreslit, ze firma FTS A. G. pozostaje w stosunku zaleznosci z
Odwotujgcym, przez co Odwotujgcy uzyskuje od FTS materiaty i sprzet wtasciwie po cenach
ich wytworzenia oraz eksploatacji. Nie jest rowniez prawda, ze z przedstawionych wyjasnien
wynika, iz Odwotujgcemu ,nie zostaje juz Zaden margines na sytuacje nieprzewidziane (roboty
konieczne do wykonania w ramach ryczaftu, nieprzewidziane postoje spowodowane
warunkami atmosferycznymi uniemoZzliwiajgcymi prowadzenie prac itd.”. Powyzsze
twierdzenie stanowi wytgcznie konsekwencje btednej i wybiorczej oceny wyjasnien.

Zdaniem Odwotujgcego, ocena wyjasnien Odwotujgcego zostata dokonana przez
Zamawiajgcego wadliwie, w sposéb nieprzejrzysty. Z uzasadnienia czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego z dnia 3 lipca 2020 r. wynika, ze Zamawiajgcy przy ocenie wyjasnien
Odwotujgcego wzigt pod uwage wytgcznie czesé przedstawionych tam twierdzen i dowodow,
ktére i tak zostaty ocenione w sposob btedny i subiektywny. Ocena razgco niskiej ceny jest
czynnoscig w duzej mierze subiektywng w zwigzku z czym Zamawiajgcy powinien podjgc
wszelkie srodki w celu zobiektywizowania dokonywanej oceny. Przede wszystkim powinien
dokona¢ badania oceny ofert z uwzglednieniem okolicznosci sprawy, wilasciwosci
wykonawcow oraz charakteru zamowienia. Odwotujgcy wskazat na orzeczenie KIO z dnia 25
lutego 2020 r. (sygn. akt: KIO 263/20): ,Kalkulacja ceny jest sprawg indywidualng kazdego z
wykonawcow, co przesgdza iz stawki dla kazdego z wykonawcow mogg byé zréznicowane.
Wykonawca posiadajgcy infrastrukture sprzetowo-osobowg bedzie miat mniejsze koszty
realizacji zamdwienia, anizeli wykonawca, ktore w celu spetnienia wymogdéw wskazanych w
OPZ bedzie zmuszony zakupi¢ dodatkowe srodki trwale lub zatrudni¢ nowy personel”.

Nie trzymajgc sie powyzszych zasad Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 90 ust.
3w zw. z art. 7 ust. 1 PzD poprzez btedng i nieprzejrzystg ocene wyjasnien Odwotujgcego z
dnia 4 czerwca 2020 r. w zakresie ceny oferty mimo, iz prawidtowe ustalenie powyzszych
kwestii potwierdzitoby rynkowy charakter zaoferowanej ceny oraz mozliwosé prawidtowego
zrealizowania zamowienia.

1) Wybidrcza ocena wyjasnien z dnia 4 czerwca 2020 r.

Przy ocenie wyjasnien z dnia 4 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy catkowicie
bezpodstawnie odnidst sie jedynie do niektérych elementéw wyjasnien, przy jednoczesnym
pominieciu pozostatej tresci. Zamawiajgcy catkowicie pomingt twierdzenia i dowody majgce
mogace mie¢ kluczowe znaczenie dla potwierdzenia, ze cena oferty Odwotujgcego jest
rynkowa i umozliwia prawidtowg realizacje zamowienia. Nie wiadomo przy tym jakimi
kryteriami Zamawiajgcy kierowat sie pomijajgc czes¢ twierdzen i dowodow Odwotujgcego.

Zamawiajgcy nie odnidst sie w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego z dnia 3 lipca



2020 r. m.in. do kwestii mozliwosci zmniejszenia liczy pracownikow delegowanych do realizacji
zamowienia, co mogto miec istotny wptyw na zmniejszenie kosztow wykonania zamowienia.
2) Btedne uznanie FTS za podwykonawce.

Odwotujgcy podkreslit, ze dostawy i ustugi objete ofertg FTS nie stanowig czynnosci
objetych realizacjg przedmiotowego zaméwienia, przez co FTS w ogodle nie moze zostac
uznany w przedmiotowym postepowaniu za podwykonawce. Swiadczenia oferowane przez
FPS majg charakter wtérny dla realizacji przedmiotu zamowienia, przez co nie mogg zostac
objete zakresem zamdwienia. Nalezy przy tym odrézni¢ zobowigzanie wykonawcow w ramach
SIWZ do wykonania pewnych czynnosci w ramach zamdwienia, od zobowigzania
wykonawcow do zapewnienia pewnych srodkdw w ramach przedmiotowego zamoéwienia.
W przypadku tego ostatniego sSwiadczenia nie dochodzi bowiem wprost do realizaciji
zamoéwienia, zatem powierzenie takich swiadczen podmiotowi trzeciemu nie bedzie
réwnoznaczne z udzieleniem podwykonawstwa. Powyzsze zostato potwierdzone w licznym
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej m.in. w wyroku z dnia 14 grudnia 2018 r. (sygn. akt:
KIO 2440/18).

Na marginesie Odwotujacy wskazal, ze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy
Pzp, wykonawca nie ma obowigzku podawania informacji o powierzeniu czesci zamowienia
podwykonawcy w tresci oferty, jezeli na etapie sktadania ofert wykonawca nie przewiduje
skorzystania z podwykonawcy. W okolicznosciach sprawy Odwotujgcy sktadajgc oferte nie
przewidywat (i nadal nie przewiduje) skorzystania z podwykonawcy. Odwotujgcy podkreslit,
ze uzyskat oferte handlowg od FTS po dniu otwarciu ofert, a btedna data wystawienia ww.
oferty wynika jedynie z omyiki pisarskiej. Ponadto, kwestia skorzystania lub nieskorzystania z
podwykonawcow nie ma wptywu na uznanie przez Zamawiajgcego, ze oferta wykonawcy
zawiera razgco niskg cene.

3) Sformutowanie wezwania do zlozenia wyjasnien w sposéb ogodlny, przy
jednoczesnym uznaniu, ze pomimo wystgpienia watpliwosci i niespdjnosci nie jest konieczne
wezwanie do dalszych, bardziej szczegotowych wyjasnien.

Wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 1 czerwca 2020 r. zostato sformutowane w
spos6b bardzo ogdlny, polegajacy na przytoczeniu fragmentu art. 90 ust. 1 Pzp. Ponadto,
Zamawiajgcy oczekiwat przedstawienia kosztorysu ofertowego oraz dokumentow
potwierdzajgcych ceny dostarczonych materiatdw. Powyzsze wskazuje, ze Zamawiajgcy nie
postawit zadnych szczegotowych oczekiwan co do tresci wyjasnien, nie oczekujgc przy tym
rowniez szczegolnego wyjasnienia okreslonych elementéw cenowych.

Z drugiej strony Zamawiajgcy subiektywnie uznat, ze rozbieznosci czy watpliwosci nie
wymagajg dalszych wyjasnien, poniewaz Odwotujgcy zaoferowat wykonanie zaméwienia za
kwote ponizej kosztéw jakie bedzie musiat poniesé, aby wykona¢ zamdwienie. Zamawiajgcy

w celu unikniecia zarzutu dokonania subiektywnej oceny wyjasnien powinien sformutowac
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wezwanie na tyle precyzyjnie, aby przedstawione przez Odwotujgcego wyjasnienia rozwiewaty
wszelkie watpliwosci co do sposobu obliczenia ceny oferty oraz potwierdzenia jej rynkowego
poziomu. Wzglednie Zamawiajgcy winien wezwa¢ wykonawce do przedstawienia
dodatkowych wyjasnien w celu przedstawienia bardziej szczegotowych wyjasnien i
rozstrzygniecia ewentualnych watpliwosci. Zamawiajgcy nie moze zatem wycigga¢ wobec
wykonawcy negatywnych konsekwencji w postaci odrzucenia jego oferty. Powyzszy poglad
potwierdza liczne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej m.in. w wyroku z dnia 30 stycznia
2020 r. (sygn. akt: KIO 82/20), w wyroku z dnia 17 stycznia 2020 r. (sygn. akt: KI01/20) .
Zamawiajgcy w okolicznosciach sprawy dopuscit sie naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp,
poniewaz nie sprecyzowat oczekiwan i wymagan co do tresci wyjasnien, a jednoczesnie mimo
powstatych watpliwosci nie zobowigzat Odwotujgcego do zilozenia dalszych wyjasnien.
Jednoczesnie Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez nieréwne
traktowanie wykonawcow w trakcie badania i oceny ofert.
2. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
Odwotujacy podkreslit, ze uczynit zado$¢ wezwaniu Zamawiajgcego, a btedne ocena
wyjasnien wynikata z ogélnej tresci wezwania z dnia 1 czerwca 2020 r., dokonania wybidrczej
i btednej oceny (w tym przeszacowania) poszczegolnych elementéw wyjasnien oraz
zaniechania dalszych wyjasnien mimo wystgpienia watpliwosci. Poprawna ocena ww.
wyjasnien powinna prowadzi¢ do wniosku, ze cena przedstawiona przez Odwotujgcego
stanowi cene rynkowa i pozwala na realizacje zamdwienia przy uwzglednieniu wszelkich
wynikajgcych z tego tytutu kosztow oraz osiggniecia zysku na odpowiednim poziomie.
Zamawiajgcy dopuscit sie licznych btedow formalnych i merytorycznych przy
dokonywaniu oceny ceny oferty Odwotujgcego, a w konsekwencji btednie uznat, ze oferta
Odwotujgcego powinna podlegac odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.
Odwotujacy podkreslit, ze tres¢ uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego z dnia 3
lipca 2020 r. jest bardzo ogdlnikowa i brak jest w nim jakichkolwiek konkretéw w aspekcie
wystepowania w ofercie Odwotujgcego ceny razgco niskiej. Zamawiajgcy nie tylko szczatkowo
ale i mato konkretnie odnidst sie do wyjasnien i dowodow ztozonych przez Odwotujgcego. Jak
wskazano powyzej, niektore okolicznosci zupetnie pomingt. Ponadto, w duzej czesci opart sie
na domniemaniach, ktére nie majg zadnego odzwierciedlenia w tresci ztozonych wyjasnien.
W przedmiotowej sprawie, zaoferowanej ceny w zadnym razie nie mozna uzna¢ za
razgco niskg. Zaoferowane ceny sg cenami realnymi, zapewniajgcymi wykonanie zamoéwienia
na najwyzszym mozliwym poziomie, a jednocze$nie gwarantujgcymi Odwotujgcemu zysk.
Odwotujgcy podkreslit, powotujgc sie na wyrok Sgdu Okregowego z dnia 13 stycznia
2015 r., sygn. akt XII Ga 731/14, ze przy uznaniu oferty za zawierajgcg razgco niskg cene
nalezy bra¢ pod uwage nie tylko wartoS¢ szacunkowg zamowienia, czy odniesienie ceny

jednego wykonawcy do cen pozostatych uczestnikow postepowania, ale przede wszystkim
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catoksztatt zamdwienia oraz wszystkie inne czynniki cenotwoércze wiasciwe dla danego
wykonawcy.
3. Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 7 ust. 1 i art. 90 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy podkreslit, ze w okolicznosciach sprawy doszto do nieprawidtowego i
niepetnego sformutowania uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego z dnia 3 lipca 2020
r. Zamawiajgcy wskazat m.in. ze rzekome sprzecznosci w tresci wyjasnien z dnia 4 czerwca
2020 r. oraz tredci kosztorysu ofertowego stanowig jedynie jedne z licznych niespdjnosci
wystepujacych ww. dokumentach, nie wymieniajgc przy tym innych rzekomych niespojnosci.
Zamawiajgcy nie odnidst sie do niektérych istotnych fragmentow wyjasnien, chociazby w
zakresie mozliwosci zmniejszenia liczby pracownikéw delegowanych do realizacji
zamowienia.

Powyzsze wskazuje na dokonanie wybiorczej oraz dowolnej, zamiast swobodnej oceny
ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien z dnia 4 czerwca 2020 r, ale réwniez sporzgdzenie
uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego bez zachowania standardéw wynikajgcych z
art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, ktérego celem jest zagwarantowanie wykonawcy, ktdérego oferta
zostata odrzucona, mozliwosci zapoznania sie motywami dziatania zamawiajgcego oraz
umozliwienie ewentualnego zakwestionowania zasadnosci czynnosci odrzucenia oferty w
ramach srodkdéw ochrony prawnej. Jednoczes$nie, z uwagi na okreslong w art. 7 ust. 1 Pzp
zasade przejrzystosci postepowania, w uzasadnieniu faktycznym Zamawiajgcy powinien
poda¢ wszystkie (a nie tylko niektére) powody, ktére przesadzity o odrzuceniu oferty
wykonawcy.

W niniejszej sytuacji uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty Odwotujgcego nie
wypetnia celu, jaki ma realizowac¢ art. 92 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, bowiem
Zamawiajgcy w uzasadnieniu odnidst sie jedynie do czesci wyjasnien w zakresie ceny oferty
ztozonych przez Odwotujgcego. Nie wiadomo jednoczesnie, czy Zamawiajgcy w ogole wziat
pod uwage pozostatg czes¢ ww. wyjasnien (a w przypadku wziecia ww. tresci pod uwage - nie
wyjadnit czemu uznat, ze te twierdzenia i dowody nie majg znaczenia dla mozliwosci
zaoferowania ceny na poziomie wtasciwym dla Odwotujgcego). W ten sposdb Zamawiajgcy
uniemozliwit Odwotujgcemu zakwestionowanie czynnosci odrzucenia oferty od strony
merytorycznej w zakresie twierdzen i dowodéw ztozonych w ramach wyjasnien, a catkowicie
pominietych w uzasadnieniu faktycznym czynnos$ci odrzucenia.

4. Zarzut ewentualny - naruszenia art. 90 ust 1 w zw. z art. 90 ust. 3 i art. 89 ust 1 pkt
4 Pzp

Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien o charakterze ogdinym,
skutkiem czego nastepnie doszedt do btednego wniosku, ze w ofercie dochodzi do
rozbieznosci, skutkujgcych koniecznoscig uznania ceny oferty Odwotujgcego za razgco niska.

Zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, ze z jednej strony
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wyjasnienia z dnia 4 czerwca 2020 r. wywotujg watpliwosci, po czym w dalszej czesci
uzasadnienia uznat, ze wystepujg przestanki do wezwania Odwotujgcego do ztozenia dalszych
wyjasnien, jednakze tre$¢ uzyskanych dotychczas wyjasnien jest wystarczajgca do uznania
ceny oferty Odwotujgcego za razgco niska.

Odwotujgcy podkreslit, ze uznanie jego oferty za zawierajgca cene razgco niskg wynika
jedynie z btednej i wybidrczej oceny jego wyjadnien przez Zamawiajgcego. Niemniej jednak
w przypadku rzeczywistego powstania dalszych watpliwosci zwigzanych z trescig udzielonych
wyjasnien, Zamawiajgcy byt zobowigzany do wezwania Odwotujgcego do ztozenia dalszych
wyjasnien, w celu rozwiania ewentualnych watpliwosci. Gdyby Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie wskazanym w uzasadnieniu odrzucenia
oferty Odwotujgcego ewentualnych niezgodnosci, w szczegdlnosci informacji zawartych
w ramach pierwotnych wyjasnien, i kosztorysie ofertowym, to Odwotujgcy udzielitby
dodatkowych wyjasnien, gdzie ostatecznie wyeliminowatby wszelkie watpliwosci
Zamawiajgcego w zakresie rynkowego charakteru zaoferowanej ceny oraz mozliwosci

prawidtowej realizacji zamowienia za tg cene.

Zamawiajgcy wniost na rozprawie o oddalenie odwotania. Wyjasnit, ze odrzucit oferte
Odwotujgcego, gdyz powzigt watpliwosci juz na etapie analizowania tresci oferty, dlatego tez
wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny. Wskazat, ze
Odwotujgcy przyjgt koszty posrednie na poziomie jedynie 19%. Jest to w ocenie
Zamawiajgcego wartos¢ zanizona, gdyz warto$¢ ta nie moze pokry¢ wszystkich kosztow
posrednich zwigzanych z budowg. Wskazuje, ze w ofercie wybranej koszty posrednie zostaty
przyjete na poziomie 65 %.

Zamawiajgcy podniést, ze w odniesieniu do robét dotyczgcych potozenia rurociggu
(fi 120 oraz fi 160) Odwotujacy przyjat koszt na poziomie 123,90 zt za metr, jednak nie podat
w tym zakresie szczegotowej kalkulacji. Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwotujacy przyjmujgc
niskg cene w kosztorysie ofertowym naliczyt réwnie niskg marze, co uniemozliwia pokrycie
kosztow niespodziewanych, ktére mogg wynikng¢ w toku realizacji zamowienia. Jak wynika ze
ztozonych wyjasnien, Odwotujgcy nie skalkulowat w cenie oferty ryzyk wynikajgcych
z zaistnienia niespodziewanych warunkéw pogodowych, przedtuzenia terminu realizacji itp.

Zamawiajgcy przyznat, ze nie byto dla niego zrozumiale, dlaczego Odwotujgcy
w ramach wyjasnien przedtozyt kalkulacje wtasng oraz kosztorys, jednak te dwie kalkulacje
pokazaty, ze nie wszystkie koszty przyjete w kalkulacji zostaty ujete przez Odwotujgcego
w kosztorysie i odwrotnie. Wskazat przyktadowo na przyjete w kosztorysie niskie koszty
zasuwy w wysokosci 267 zt (wraz z kosztami posrednimi, robocizng i zyskiem) podczas, gdy

do wyjasnien Odwotujgcy zataczyt oferte na zasuwy w cenie 1091 zt. Podobnie ma sie sytuacja
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w innych pozycjach. Zamawiajgcy dodatkowo wskazat koszt hydrantu w wysokosci 1804,88 zt
w kosztorysie, natomiast z oferty wynika cena 1940,40 zi, co wraz z kolanem i kro¢cem daje
wartos¢ 2253,60 zt. Wskazat rowniez, ze Odwotujgcy w ramach kalkulacji kosztow wykonania
studni nie uwzglednit kosztu armatury. Przedstawiona przez Odwotujgcego kalkulacja wtasna
nie uwzglednia wszystkich kosztéw materiatow, natomiast w kosztorysie przedstawiono koszty
zanizone w stosunku do kalkulacji wlasnej i cen dostawczych.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze catosciowo przejrzat obie kalkulacje i uznat, ze kalkulacja
witasna wykonawcy ma w tym przypadku wieksze znaczenie niz kosztorys. Zamawiajgcy
dodat, ze Odwotujgcy nie wycenit ani w kalkulacji wtasnej, ani w kosztorysie kalkulacji kosztéw
wywozu hummusu w ilosci - 4300 m3, co wybrany wykonawca wycenit w swoich wyjasnieniach
na kwote 80 000 zt netto.

Zamawiajacy przedstawit porownawczg kalkulacje kosztéw wykonang na podstawie
dokumentéw ztozonych przez wykonawce w ramach wyjasnien i kosztorysu Zamawiajgcego
w celu wykazania kosztow, ktére nie zostaty uwzglednione przez Odwotujgcego w kalkulaciji.
Zamawiajgcy przyznat, ze w toku rozprawy wskazat szczegodtowe okolicznosci, ktére nie byty
wprost wskazane w uzasadnieniu odrzucenia oferty, ale de facto stanowity one dodatkowe

uzasadnienie tej decyzji.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony

postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

whniesienia odwofania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

W pkt Ill. SIWZ Zamawiajgcy przedstawit Opis przedmiotu zamdwienia, wskazujgc, ze
~Przedmiotem zaméwienia jest wykonanie zadania pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej i sieci
wodociggowej w ul. Niemieckiej i Dunskiej oraz sieci wodociggowej w ul. Francuskiej,
Luksemburskiej i Wtoskiej w Ole$nicy”.

Szczegotowy zakres robot znajduje sie w dokumentacji projektowej zafgczonej do
przetargu oraz opisany jest ponizej. W ramach przedmiotu zamoéwienia Wykonawca ma
Zrealizowac¢ m.in.:

a) kanalizacje sanitarng z rur PVC HS SN12 SDR 34 w ul. Niemieckiej (gtdbwny odcinek
S2.1 — S2.5 ok. 180 m), z wpigciem do istniejgcej sieci ks200 (istniejgca studnia S2.1) na
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skrzyzowaniu ul. Polnej z ul. Niemieckg wraz z przytgczami do granicy dziatek zakonczonymi
zaSlepkami oraz kanalizacje sanitarng w ul. Dunskiej (gtowny odcinek S2.2 — S2.2.7 ok. 280
m) wraz z przytgczami do granicy dziatek zakonczonymi zaSlepkami. Ponadto nalezy
wyprowadzi¢c odejscie kanalizacji sanitarnej w ul. Niemieckiej od studni S2.5 wraz
z przytgczem Zp, zgodnie z projektem, zakoriczone zaslepkg, umoZliwiajgce w pdzniejszym
czasie wykonanie dalszej rozbudowy kanalizacji sanitarnej,

b) sie¢ wodociggowg z rur polietylenowych PE f 200 w ul. Niemieckiej na odcinku od
istniejgcej zasuwy w Tw11.1 do Tw11.15 (dtugoSc ok. 205 m) oraz w ul. Wioskiej na odcinku
od Tw11.15 do istniejgcej zasuwy w Tw11.39 (dfugo$¢ ok. 415 m) i przytaczami do granicy
dziatek w obrebie ww. ulic zakonczone zaslepkami (od Tw11.2 do Tw11.3, od Tw11.5 do
Twll.15, od Twl11l.16 do Twl11.20, od Twl1l.22 do Twl11l.25, od Tw1l.27 do Twl11l.39) — za
ten odcinek Wykonawca wystawia odrebng fakture na Miejskg Gospodarke Komunalna.
Natomiast za pozostaty zakres robot Wykonawca wystawia fakture na Gmine Miasto Ole$nica,
c) sie¢ wodociggowg z rur polietylenowych PE f 160 w ul. Francuskiej na odcinku od
istniejgcej zasuwy w Tw4.1 do Tw11.26 (dlugos¢ ok. 325 m) wraz z przytgczami do granicy
dziatek zakonczone zaslepkami (od Tw4.2 do Tw4.8 i od Tw4.10 do Tw4.21) oraz
w ul. Luksemburskiej na odcinku od Tw4.9 do Tw11.31 (ditugos¢ ok. 280 m) wraz
Z przytgczami do granicy dziatek zakorniczone za$lepkami (od Tw4.9.1 do Tw4.9.18)
i w ul. Dunskiej na odcinku od Tw11.4 do Tw11.21 (dtugos¢ ok. 330 m) wraz z przytgczami do
granicy dziatek zakorniczone zaSlepkami (od Tw11.4.1 do Tw11.4.16),

d) trwate usuniecie wszystkich drzew i krzewdw wraz z karczowaniem pni w pasach
drogowych w obrebie ul. Niemieckiej, Duniskiej, Luksemburskiej i ul. Wtoskiej (na odcinku od
skrzyzowania ul. Niemieckiej z ul. Wtoskg do skrzyzowania z ul. Francuskg), na pozostatym
odcinku ul. Wioskiej i w ul. Francuskiej drzewa i krzewy zostaty usuniete,

e) zdjecie humusu z caftej szerokoSci pasa drogowego w obrebie ulic, w ktérych bedg
realizowane roboty wraz z jego wywiezieniem w miejsce wskazane przez Zamawiajgcego na
terenie miasta, za wyjgtkiem odcinka ul. Francuskiej od ul. Polnej do ul. Luksemburskiej i ul.
Luksemburskiej na odcinku prostopadtym do ul. Francuskiej, gdzie humus zostat juz usuniety
(na tym odcinku wykonana jest juz kanalizacja sanitarna),

f) uzyskac zatwierdzenie organizacji ruchu na czas robot oraz wystgpic o zajecie pasa
drogowego do zarzgdcy drogi,

Q) po wykonanych robotach wyréwnac i uporzgdkowac teren w obrebie wykonywanych
prac.

Wykonawca zobowigzany jest do wykonania i dostarczenia Zamawiajgcemu operatu
kolaudacyjnego wraz z wynikami badania wody, zgodnie z wytycznymi sanepidu oraz

badaniem ci$nienia wody w hydrantach.
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Zatgczone do przetargu przedmiary robot nalezy ftraktowac jako materialy uzupetniajgce
i pomocnicze.

W ofercie nalezy wyceni¢ wszystkie roboty ujete w dokumentacji projektowej, bedgcej
zatgcznikiem do przetargu oraz prace opisane dodatkowo w opisie przedmiotu zamdowienia.”

Zamawiajgcy wymagat (pkt Illa SIWZ) zatrudnienia przez wykonawce lub
podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych nastepujgce czynnosci w
zakresie realizacji zamdwienia: wszystkie czynnos$ci przy wykonywaniu zamdéwienia.

Zgodnie z dziatem XVI. Opis sposobu obliczenia cen, Zamawiajgcy wymagat, aby cena
podana przez wykonawce w formularzu ofertowym byta ceng ryczattowg wyrazong w ztotych
polskich i obejmowata:

- przypisane prawem podatki

- wszelkie optaty

- wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia

Z podaniem wartosci brutto.

Cene nalezato obliczy¢é zgodnie z formularzem ofertowym. Wartosci nalezato podaé
ograniczajgc sie do dwdch miejsc po przecinku.

W Formularzu ofertowym Zamawiajgcy wymagat podania ceny za wykonanie robot
budowlanych bedacych przedmiotem zamowienia, oraz cen sktadowych, tj. ceny za ,Budowe
kanalizacji sanitarnej w ul. Niemieckiej i Dunskiej oraz sieci wodociggowej w ul. Francuskiej,
Dunskiej i Luksemburskiej w Ole$nicy” oraz ceny za ,Budowe sieci wodociggowej w ul.
Niemieckiej i Wioskiej w Olesnicy”.

W Formularzu ofertowym zostaty zawarte takze oswiadczenia, iz wykonawca:

1. ,Gwarantuje stato$¢ w/w ceny przez okres trwania umowy. Cena obejmuje:

- przypisane prawem podatki

- wszelkie optaty

- wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia

2. Warunki ptatno$ci — zgodnie ze wzorem umowy (Zatgcznik nr 2 do SIWZ).

3. Oswiadczamy, ze oferowane przez naszg Firme prace sg zgodne z wymaganiami
Zamawiajgcego w tym zakresie okreslonymi w SIWZ.

4. OS$wiadczamy, ze zapoznalismy sie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamoéwienia i
nie wnosimy do niej zastrzezen. OS$wiadczamy, Ze otrzymaliSmy konieczne informacje
potrzebne do wtasciwego przygotowania oferty.

5. Na wykonane prace udzielimy gwarancji i rekojmi, wystawiajgc dokument zgodnie z
zatgcznikiem do umowy”.

Zamawiajgcy wskazat na sesji otwarcia ofert kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, tj. 1 320 000 PLN.

W postepowaniu zostato ztozonych 7 ofert., z ktérych oferta z najwyzszg ceng opiewata
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na 1 147 283,65 zt, 5 ofert opiewato na cene ponizej 1 min zt 807 556,50 zt, 943 306,22 zi,
902 491,81 zt, 978 785,11 zt), w tym oferta Odwotujgcego na kwote 586 691,53 zt.
Odwotujgcy zaoferowat cene 398 767,04 zt za ,Budowe kanalizacji sanitarnej w ul.
Niemieckiej i Dunskiej oraz sieci wodociggowej w ul. Francuskiej, Dunskiej i Luksemburskiej
w Olesnicy” oraz cene 187 924,49 zt za ,Budowe sieci wodociggowej w ul. Niemieckiej i
Wioskiej w Olesnicy”. Cena oferty Odwotujgcego stanowi ok. 45% oszacowanej przez
Zamawiajgcego wartosci zamowienia powiekszonej o podatek VAT oraz ok. 63% Sredniej
arytmetycznej cen ztozonych ofert.
Zamawiajacy w dniu 1 czerwca 2020 r., na podstawie art. 90 ust. 1a oraz art. 87 ust. 1
Pzp wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny, w szczegodlnosci w zakresie:
a) 0szczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzah technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnoséci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2
ust 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U.
Nr 200, poz. 1679, zp6zn. zm.);
b) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw:
c) wynikajgcym z przepiséw prawa pracy i przepiséw o0 zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamdwienie;
d) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony Srodowiska;
e) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy
Wezwanie zatem miato ogodlny, wynikajgcy z brzmienia przepisow. Zamawiajgcy wymagat
dodatkowo przedstawienia szczegdtowego kosztorysu ofertowego lub innej kalkulacji na
podstawie ktdrej ustalono cene oferty oraz o przedtozenie dowoddéw na ceny od dostawcow
podstawowych materiatéw znajdujgcych zastosowanie do wykonania przedmiotu zamowienia.
Odwotujgcy w odpowiedzi na powyzsze wezwanie przedstawit wyjasnienia z dnia 4
czerwca 2020 r., w ktérych opisat czynniki wskazujgce na mozliwos¢ uzyskania oszczednosci
przy realizacji zamowienia, przedstawit ,reczng” uproszczong kalkulacje witasng, kosztorys
ofertowy, oferty na ceny materiatdw, transport, ceny sprzetu, itp. oraz dokumenty na
potwierdzenie ogodlnej sytuacji przedsiebiorstwa (zaswiadczenia ZUS, US, wielkosé
posiadanych $rodkow itp.). Wykonawca podat, jako gtdwne elementy majgce wptyw na cene
oferty:
- korzystne warunki na dostawe podstawowych materiatébw (piasek, kruszywa itp.) z
firmy powigzanej FTS G. A. z Olesnicy posiadajacej wtasng kopalnie piasku oraz decyzje na
utylizacje odpaddéw budowlanych, na potwierdzenie Odwotujgcy zataczyt oferte na ustugi

transportowo- sprzetowe,

15



- korzystne warunki na swiadczenie ustug sprzetowo-transportowych z firmy FTS G. A.
z Olesnicy,

- posiadanie zaplecza (siedziby) w miejscowosci , w ktorej bedg wykonywane prace,

- samodzielne wykonanie prac, dysponowanie doswiadczona kadrg inzynierskg i
pracowniczg oraz dysponowanie petnym wtasnym zapleczem sprzetowym.

Odwotujgcy zatgczyt takze oferty handlowe uzyskane od dostawcéw materiatow
niezbednych do wykonania zamowienia.

Decyzjg z dnia 3 lipca 2020 r. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, uznajgc ze zlozone przez Odwotujgcego
wyjasnienia potwierdzajg, ze cena oferty jest razgco niska. W uzasadnieniu tej decyzji
Zamawiajgcy pozytywnie ocenit ,podejscie” wykonawcy do kwestii ztozenia szczegoétowych
wyjasnien, a jednoczesnie wskazat, ze wyjasnienia ,nie sg do konca spéjne, a w niektorych
miejscach sprzeczne ze sobg, bowiem co innego wynika z recznej kalkulacji (str 3 do 9
wyjasnien), a co innego z kosztorysu, a kalkulacja i kosztorys jeszcze dodatkowo rdznig sie
od catosci ceny ofertowej.” Zamawiajgcy uznat takze, ze wyjasnienia stojg w sprzecznosci z
trescig oferty, w ktérej Odwotujgcy podat, ze nie bedzie korzystat z podwykonawcy, podczas
gdy do wyjasnien zostata zatgczona oferta na ustugi sprzetowe od firmy FTS G. A. .
Zamawiajgcy wskazat dodatkowo na nieuzasadnione, jego zdaniem, przyjecie do kalkulacji
usrednione ceny rury (kanalizacja sanitarna). Zamawiajgcy stwierdzit, ze rzeczywisty koszt
(wedtug cen wynikajgcych z ofert) wykonania kanalizacji wyniesie o ok. 30 tys. zt wiecej niz
przyjety w kalkulacji. Zamawiajgcy uznat, ze watpliwosci wynikajacych z analizy kalkulacji nie
rozwiewa zatgczony kosztorys ofertowy, podajgc jako przyktad pozycje kosztorysowg nr 30 i
stwierdzajac, ze takie watpliwosci dotyczg réwniez ,innych elementéw kosztorysu”.

Zamawiajgcy uznat, ze cena oferty jest zanizona o ok. 20 tys. zt. Wskazat, ze przyjecie
kosztéw posrednich w wysokosci 19% ,moze nie pokrywac¢ kosztow ogolnych zwigzanych z
budowg” i zatrudnieniem personelu, co podwaza wiarygodnosc¢ ztozonych wyjasnien. Zdaniem
Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie przewidziat rowniez Zzadnego marginesu na nieprzewidziane
prace wynikajgce np. z przestojow ze wzgledu na niekorzystne warunki atmosferyczne.

Zamawiajgcy wskazat, Zze powyzsze watpliwosci mogtyby by¢ przedmiotem
dodatkowych wyjasnien, ale ze wzgledu na wymienione w piSmie oczywiste nieprawidtowosci
w wyliczeniu ceny ofertowej prowadzgce do jej zanizenia, nie miatyby one juz wiekszego
wpltywu na tres¢ decyzji Zamawiajgcego [...]". Zamawiajgcy podkreslit przy tym zbyt niskie,
jego zdaniem, koszty posrednie przyjete do kalkulacji ceny oferty oraz nieprzyjecie ,duzej
marzy”, co uniemozliwia poszukiwanie w tych elementach ewentualnych zrédet finansowania

kosztéw niedoszacowanych.
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Biorgc pod uwage ustalony stan faktyczny, Izba zwazyta, co nastepuije:

W ocenie Izby potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw:
art. 7 ust. 1 Pzp,, tj. niezachowania w postepowaniu uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcow i przejrzystosci oraz art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez btedng i
nieprzejrzystg ocene wyjasnien Odwotujgcego z dnia 4 czerwca 2020 r. w aspekcie razgco
niskiej ceny oferty w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Z tresci decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego jednoznacznie
wynika, ze zostata ona oparta na nieustalonych wiasciwie okolicznosciach, gdyz nie zostaty
wyjasnione watpliwosci oraz brak spdéjnosci i sprzecznoéci wyjasnien podnoszone przez
Zamawiajgcego wprost w uzasadnieniu tej decyzji. Jak wyjasnit Odwotujgcy, tres¢ tzw.
.recznej’ kalkulacji zawierata usrednione zestawienie elementéw cenowych oferty i zostata
sporzgdzona w odmienny sposob niz kosztorys, dlatego nie bylo podstaw do poréwnania
wprost tresci wyjasnien z trescig przedstawionego kosztorysu ofertowego. Sam Odwotujgcy w
wyjasnieniach z dnia 4 czerwca 2020 r. wskazat, ze wyjasnienia i kosztorys moga sie réznié
od kwoty podanej w kosztorysie, co oznacza, ze dokumenty te zawierajg pewne rozbieznosci
co do ktérych Odwotujgcy miat swiadomos$¢ (zamierzone). Odwotujgcy podkreslat w
odwotaniu, ze program do kosztorysowania zawiera btedy, ktére przektadajg sie na cene -
program nalicza koszty za wykonanie czynnosci, ktore w rzeczywistosci nie majg miejsca
podczas realizacji zadania. (sg wrecz niezgodne z technologig robét- np. polewanie wodg).

W ocenie Izby, w zwigzku z licznymi watpliwosciami, wynikajgcymi z dokonanej przez
Zamawiajgcego oceny wyjasnien ziozonych przez Odwolujgcego, Zamawiajgcy w
uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego opart sie w znacznej czesci na wiasnej
subiektywnej ocenie wyjasnien, przyjmujac jako wyjsciowe do poréwnania koszty z kosztorysu
inwestorskiego, ktory, jak wynika chocby z wysokosci cen ofert ztozonych w tym postepowaniu
nalezy uzna¢ w pewnym stopniu za przeszacowany (zawyzony).

W szczegdlnosci ocene Zamawiajgcego nalezy uznac za arbitralng i subiektywng w
odniesieniu do oceny wysoko$ci kosztow posrednich i kosztéw wynagrodzen oséb
dedykowanych do realizacji zamdwienia, a takze w odniesieniu do zanizonej marzy w
odniesieniu do dostaw materiatdéw i ustug od firmy FTS A. G. . Zamawiajgcy w tresci
uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazat m.in., ze ,wyjasnienia stojg w
sprzecznosci z treécig oferty, gdzie Wykonawca - na formularzu ofertowym nie podat, ze
bedzie korzystat w podwykonawcow przy wykonywaniu zamowienia i nawet nie wskazat
zakresu do wykonania przez tychze, tymczasem w wyjasnieniach zostata ztozona oferta na
wykonywanie ustug sprzetowych przez firme FTS G. A. z Ole$nicy”, podczas gdy sprzeczno$¢

tresci oferty z trescig SIWZ nie byta podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego.

17



Nie mozna uzna¢, ze wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego potwierdzity, iz oferta
zawiera razgco niskg cene, stwierdzajgc zarazem, ze wyjasnienia ,nie sg do konca spéjne a
w niektorych miejscach sprzeczne ze sobg, bowiem co innego wynika z ,recznej" kalkulacji
(str. 3 do 9 wyjasnien) co innego z kosztorysu, a kalkulacja i kosztorys jeszcze dodatkowo
réznig sie od catosci ceny ofertowej” bez wyjasnienia stwierdzonych watpliwosci. W ocenie
Izby, Zamawiajgcy w sposob arbitralny przyjat, ze nawet gdyby Odwotujgcy ztozyt dodatkowe
wyjasnienia, to i tak nie zmienityby one decyzji Zamawiajgcego, nie dajgc szansy wykonawcy
na ztozenie takich wyjasnien.

Podsumowujgc, Izba stwierdzita, ze dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien
jest wadliwa, gdyz nie uwzglednia rozstrzygniecia powstatych watpliwosci, a tym samym
Zamawiajgcy przedwczesnie wyciggnat wobec wykonawcy negatywne konsekwencji w postaci
odrzucenia jego oferty. Jak stwierdzit Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 30
stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07, ,0 cenie razaco niskiej mozna méwi¢ woéwczas, gdy
oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce

bytoby dla niego nieoptacalne”.

Izba stwierdzita, ze potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 w zw. z
art. 7 ust. 1 i art. 90 ust 1 Pzp, poprzez sformutowanie uzasadnienia faktycznego czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego w sposoéb nieprzejrzysty, z odniesieniem sie jedynie do czesci
twierdzen i dowodéw przedstawionych w ramach wyjasnien ceny oferty.

Jak wynika z okolicznosci sprawy, Zamawiajgcy, przedstawiajgc uzasadnienie
faktyczne odrzucenia oferty Odwotujgcego (pismo z dnia 3 lipca 2020 r.), nie wskazat
wszystkich okolicznosci, ktére wzbudzity jego watpliwosci po przeanalizowaniu wyjasnien
ztozonych przez Odwotujgcego, w tym kalkulacji wiasnej i kosztorysu ofertowego. W tresci
powyzszej decyzji Zamawiajgcy powotywat sie na ,liczne niespdjnosci” wystepujgce w
wyjasnieniach i kosztorysie, jednak nie wymienit ich w swoim uzasadnieniu. Zamawiajgcy w
pismie z dnia 3 lipca 2020 r. kilkakrotnie tez zastosowat uogdlnienia i niedopowiedzenia, ktore
nie mogg stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty. Wskazac¢ nalezy, ze przepis art. 92 ust. 1
pkt 3 Pzp ma na celu zapewnienie wykonawcy, ktérego oferta zostata odrzucona, mozliwosci
zapoznania sie z motywami dziatania zamawiajgcego oraz umozliwienie ewentualnego
zakwestionowania zasadnosci czynnosci odrzucenia oferty w ramach $rodkéw ochrony
prawnej. W uzasadnieniu faktycznym swojej decyzji Zamawiajgcy powinien zatem podac¢ w
sposob konkretny wszystkie powody, ktére przesgdzity o odrzuceniu oferty, co w niniejszej
sprawie nie miato miejsca.

Ponadto, Izba wzieta pod uwage, ze Zamawiajacy przyznat na rozprawie, ze nie
wszystkie powotywane przez niego na rozprawie zarzuty i watpliwosci dotyczgce kalkulacji

zostaty przedstawione w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Podnoszone
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na rozprawie przez Zamawiajgcego nowe okolicznosci, ktoére nie stanowity podstawy
faktycznej odrzucenia oferty Odwotujgcego, nie podlegaly rozpoznaniu, zwazywszy,
ze Odwotujacy nie mogt odniesc¢ sie do tych okolicznoéci w ramach wniesionego odwotania.

Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego, ze w niniejszym przypadku uzasadnienie
faktyczne odrzucenia oferty Odwotujgcego nie wypetnia celu, jaki przyswieca dyspozycji art.
92 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz Zamawiajgcy w uzasadnieniu odniést sie jedynie
do wybranych kwestii wynikajgcych z wyjasnien w zakresie ceny oferty ziozonych przez
Odwotujgcego i w ten sposéb uniemozliwit Odwotujgcemu zakwestionowanie w odwotaniu
okoliczno$ci, ktére Zamawiajgcy powotywat dopiero na rozprawie, a ktére zostaty pominiete w
uzasadnieniu faktycznym czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego. W tym miejscu nalezy
zauwazy¢, ze w przypadku czynnosci odrzucenia oferty (o doniostym znaczeniu w
postepowaniu) obowigzek wykazania okolicznosci stanowigcych podstawe faktyczng
odrzucenia oferty spoczywa na zamawiajgcym. Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty
powinien wskazac i szczegétowo opisa¢ wszystkie przyczyny, na podstawie ktérych uznat, ze
dana oferta podlega odrzuceniu. Zachowanie zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow wymaga od zamawiajgcego zapewnienia przejrzystosci
dokonywanych czynnosci. Po stronie wykonawcy jest natomiast prawo do uzyskania
wyczerpujacej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn odrzucenia jego oferty.

Powyzsze przesadza o tym, ze Zamawiajgcy w sposob nieprawidiowy i niepetny

sformutowat uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty Odwotujgcego z dnia 3 lipca 2020 r.

Izba stwierdzita, ze w danym stanie faktycznym potwierdzit sie¢ zarzut naruszenia art. 90
ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia
dodatkowych wyjasnien w zakresie ceny oferty, mimo powziecia przez Zamawiajgcego
watpliwosci w zwigzku z wyjasnieniami ztozonymi przez Odwotujgcego.

Przepisy art. 90 ust. 1 i ust. 1a Pzp stanowigc podstawe do wezwania wykonawcy do
ztozenia wyjasnieh elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny nie
ograniczajg co do zasady mozliwosci wielokrotnego zwracania sie przez zamawiajgcego do
wykonawcy o udzielenie wyjasnien odnosnie wysokosci ceny oferty, co wynika z ich literalnej
wyktadni. W orzecznictwie Izby uznaje sie, ze dziatania zamawiajgcego zmierzajgce do
wyjasnienia ,razgco niskiej ceny” nie mogg sie wrecz ogranicza¢ sie do jednorazowe;j
czynnosci w przypadku, gdy okolicznosci przedstawione w ztozonych wyjasnieniach wymagajg
dalszego wyjasnienia powstatych watpliwosci. Podkresli¢ nalezy, ze celem art. 90 Pzp jest
wyeliminowanie z postepowania ofert tych wykonawcow, ktorzy proponujg realizacje
przedmiotu zamoéwienia na warunkach niemozliwych do spetnienia, nierealnych,
nierzeczywistych, uwzgledniajgc koniecznos¢ ochrony szeroko definiowanego interesu

publicznego, jak i zachowania zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
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wykonawcow, niedopuszczalne jest bowiem powierzenie wykonania zaméwienia wykonawcy,
ktéry nie zrealizuje przedmiotu zamowienia w sposdb zgodny z trescig ztozonej oferty. Temu
celowi stuzy m.in. procedura wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 i ust. 1la Pzp.
Mozliwosc¢ kilkukrotnego wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
Pzp, zostata potwierdzona w orzecznictwie Izby (patrz: wyrok KIO sygn.. akt KIO 592/13 z dnia
28 marca 2013 r.) ,Dyspozycja art. 90 ust. 1 p.z.p. nie limituje ilosci wezwan zamawiajgcego
do udzielenia przez wykonawce wyjasnien elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc¢
ceny. Tym samym zamawiajgcy, skoro ma dalsze watpliwosci co do ztozonych wyjasnien
uprawniony jest do zwrocenia sie do wykonawcy o ztozenie dodatkowych wyjasnien.
Dokonujgc oceny oferty pod katem wystgpienia przestanek, o ktérych mowa w art. 89 ust. 1
pkt 4 p.z.p. zamawiajgcy ocenia¢ musi cato$¢ ztozonych wyjasnien”, a takze w orzecznictwie
sgdow okregowych (patrz: wyrok Sgd Okregowego w Olsztynie z dnia 9 grudnia 2010 r. sygn.
akt V Ga 122/10).

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy, analizujgc wyjasnienia zlozone przez
Odwotujgcego, stwierdzit jednoznacznie, ze w wyjasnieniach zachodzg niespdjnosci,
rozbieznosci i sprzecznosci. Jak wynika z tresci uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego
z dnia 3 lipca 2020 ., z jednej strony wyjasnienia z dnia 4 czerwca 2020 r. wywotaty watpliwosci
Zamawiajgcego oraz stwierdzenie, ze wystepujg przestanki do wezwania Odwotujgcego do
ztozenia dalszych wyjasnien, a z drugiej strony, Zamawiajgcy btednie uznat, ze tre$¢ wyjasnien
jest wystarczajgca do uznania ceny oferty Odwotujgcego za razgco niskg. Sam fakt
przedstawienia dwoch kalkulacji wraz z wyjasnieniami z dnia 4 czerwca 2020 r. powinien by¢
wyjasdniony przez wykonawce. Zamawiajgcy nie mogt przesadzi¢ bez wyjasnien wykonawcy,
ktéra kalkulacja jest bardziej istotna, i w jakim celu obie kalkulacje zostaty ztozone.

Wystgpienie watpliwosci, niejasnosci, sprzecznoéci wyjasnien ztozonych przez
Odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1la Pzp stanowito wobec powyzszego podstawe do
wystosowania wezwania do ztozenia dodatkowych wyjasnien w kwestiach szczegdtowych, co
do ktérych watpliwoéci powinny by¢ usuniete przed podjeciem decyzji dotyczacej oferty
Odwotujgcego. Podkresli¢ nalezy, jak juz wskazano powyzej, ze watpliwosci nie moga
stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty. Jest to bowiem czynno$¢ o doniostym znaczeniu,
ktéra wymaga rzeczowego uzasadnienia. Kolejne wyjasnienia muszg prowadzi¢ do
wyjasnienia wszelkich szczegétowych kwestii co do ktérych zachodzg watpliwosci, ktére
Zamawiajgcy powinien jasno opisa¢ w kolejnym wezwaniu. Jak wskazat Trybunat
Sprawiedliwo$ci w orzeczeniu z dnia 29.03.2012 r (C-599/10, Sag Slovensko) ,z powyzszych
przepisow sformutowanych w sposob imperatywny, wynika w sposob jasny, ze zamiarem
prawodawcy unijnego byto ustanowienie wzgledem instytucji zamawiajgcych wymogu, by
dokonywaty weryfikacji sktadowych elementéw r.n.c., poprzez natozenie na nie w tym celu

obowigzku zazgdania od kandydatow przedstawienia uzasadnienia koniecznego do
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wykazania, ze oferty te sg powazne (podobnie wyrok z dn. 27 listopada 2001 r w sprawach
potgczonych C-285/99 i C-286/99 Lombardini i Mantovani, Rec, s. 1-9233, pkt. 46-49), (...)
instytucja zamawiajgca powinna w sposob jasny sformutowac Zzgdania skierowane do danych
kandydatow, celem umozliwienia im uzasadnienia w sposéb kompletny i uzyteczny

powaznego charakteru ich oferty”.

W konsekwencji potwierdzenia sie zarzutdw omowionych powyzej, potwierdzit sie
rowniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez odrzucenie
oferty Odwotujgcego w zwigzku z uznaniem, ze ztozone przez niego wyjasnienia ceny oferty
nie potwierdzity, ze nie byta ona razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Zamawiajgcy, wobec btednej - przedwczesnej oceny wyjasnien Odwotujgcego z dnia 4
czerwca 2020 r. w zakresie ceny oferty, uznat, ze Odwotujgcy zaoferowat wykonanie
zamowienia za kwote ponizej kosztéw, jakie bedzie musiat ponies¢, aby wykonac¢ zamdwienie,
a tym samym, ze oferta Odwotujgcego powinna podlegaé odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.

1 pkt 4 Pzp jako zawierajgca razgco niskg cene.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1i2 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.
972).

Przewodniczacy:  .....ccoiiiiiiiiiiiiinens
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