Sygn. akt: KIO 1311/21

WYROK

z dnia 10 czerwca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 4 maja 2021 r. przez wykonawce
Wioclawskie Przedsiebiorstwo Roboét Drogowych Spotka 2z  ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Kruszynie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajacego Gmine Miasto Witoclawek z siedzibg we Wioctawku

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie Firma Inzynieryjno —
Drogowa DROGTOM spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
we Wiloctawku oraz B. Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg we
Wioctawku zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygnaturze akt:

KIO 1311/21 po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. odrzuca odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego zawyzenia wartosci szacunkowej
wzgledem cen ofert oraz uznania, ze warto$¢ ta moze by¢é miarodajnym odniesieniem

przy badaniu rzetelnosci wyceny poszczegélnych ofert;
2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

3. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Wioctawskie Przedsiebiorstwo Robot

Drogowych Spoétka z ograniczona odpowiedzialno$cig z siedzibg w Kruszynie, i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1311/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Miasto Wioctawek prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Rozbudowa ulicy Szewskiej wraz z budowg jej przedtuzenia
od ulicy Kaletnicznej do Alei Jana Pawta Il oraz z budowg ronda w ciggu Alei Jana Pawia Il.”
Postepowanie prowadzone jest w trybie podstawowym bez przeprowadzenia negocjacji
na podstawie art. 275 pkt 1 na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z pdzn. zm.) (dalej jako ,ustawa Pzp” lub
.ustawa”). Ogloszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien
Publicznych z dnia 23 lutego 2021 r. nr 2021/BZP 00009789/01

W dniu 4 maja 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez wykonawce Wioctawskie Przedsiebiorstwo Robét Drogowych Sp. z o. o.
z siedzibg w Kruszynie (zwany dalej Odwotujgcym) od niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego z naruszeniem
przepisow ustawy, poprzez bezpodstawne przyjecie ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco

niskg cene.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

a) art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez nieuprawnione przyjecie w sytuacji, gdy wartosé
szacunkowa zamdéwienia zostata zawyzona wzgledem cen ofert, ze wartos¢ ta moze byé
miarodajnym odniesieniem przy badaniu rzetelnosci wyceny poszczegdlnych ofert, a tym
samym, ze moze stanowi¢ podstawe do zastosowania procedury badania razgco niskiej
ceny wskazanej w art. 224 Pzp,

b) art. 224 ust. 2, 31 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, poprzez nieuprawnione przyjecie
w sytuacji, gdy warto$¢ szacunkowa zamoéwienia zostata zawyzona wzgledem cen ofert,
ze wartos¢ ta moze by¢ miarodajnym odniesieniem przy badaniu rzetelnoéci wyceny
poszczegodlnych ofert i zastosowanie odniesienia do tej wartosci przy badaniu oferty
Wykonawcy, i wskazaniu tym samym, Zze cena oferty Wykonawcy jest razgco niska, przy
zaniechaniu badania pod katem razgco niskiej ceny oferty Wykonawcy w odniesieniu
do wartosci pozostatych ofert,

c)art. 224 ust. 2, 3 i 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, poprzez zaniechanie
przeprowadzenia przez zamawiajgcego pogtebionej, merytorycznej analizy wyjasnien

ztozonych przez Wykonawce i poprzestanie na jedynie formalnej i powierzchownej ich



ocenie, oraz poprzez nieuzasadnione odrzucanie wyjasnien Wykonawcy jako rzekomo
gotostownych,

oraz poprzez zarzucanie Wykonawcy iz nie zlozyt wyjasnien w okreslonym ksztatcie
i zakresie, mimo braku sprecyzowanego wezwania w tej kwestii, co doprowadzito
do odrzucenia oferty Wykonawcy, mimo ze wykonawca ten dopetnit procedury

wyjasnienia i obalit domniemanie, ze cena z jego oferty jest razgco niska.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o:

1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy,

2. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci oceny i wyboru ofert
w przedmiotowym postepowaniu z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej

ewentualnie

4. przeprowadzenie badania oferty Wykonawcy w zakresie razgco niskiej ceny

z uwzglednieniem cen pozostatych ofert i w odniesieniu do wartosci pozostatych ofert;

5. obcigzenie kosztami postepowania Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego, poprzez
zasgdzenie kwoty z tytutu wpisu od odwotania oraz pozostatymi poniesionymi przez
postepowania, w tym kosztami zastepstwa prawnego zgodnie z rachunkiem, ktéry

zostanie przedtozony na posiedzeniu.

Odwotujgcy wskazalt, iz posiada interes we wniesieniu odwotfania oraz moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, poniewaz w razie
potwierdzenia zarzutéw podniesionych w odwotaniu, Wykonawca bedzie miat szanse
na uzyskanie zamowienia gdyz oferta odwotujgcego jest wedtug dokumentu wytworzonego
przez Zamawiajgcego - ,informacja z otwarcia ofert” - pismo znak BZP.271.3.2021 oferta
najkorzystniejszg wedtug kryterium oceny ofert
wskazanych przez Zamawiajgcego
1) cena - waga 60 %

2) okres udzielonej gwarancji i rekojmi — 20 %

3) termin wykonania zamdwienia 20 % wskazanych w czesci XIX swz,

gdyz wykonawca ziozyt najkorzystniejszg cenowo oferte, zatem w razie potwierdzenia
zarzutow wskazujgcych na nieprawidtowe odrzucenie oferty Wykonawcy, Wykonawca

mogtby uzyskaé przedmiotowe zamowienie.

W uzasadnieniu odwotania, Odwotujgcy przedstawit nastepujgcy stan faktyczny.
.



W zakresie zarzutéw podniesionych w pkt a) i b) Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy
powiadomit Odwotujgcego o0 czynnosci odrzucenia jego oferty i wykluczeniu
go z postepowania pismem z dnia 27 kwietnia 2021 r. nadanym do Wykonawcy drogag
emailowg w tym samym dniu, oraz zamieszczonym na portalu internetowym w tym samym
dniu, w dokumencie o nazwie ,informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej". W tym
samym dniu Wykonawca pismo otrzymat i zapoznat sie z jego trescia.

W tresci szerokiego uzasadnienia przyczyny odrzucenia oferty Wykonawcy,
Zamawiajacy wskazat ,Zamawiajgcy odrzucit oferte Wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 8 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli: (...) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia), w zwigzku z art. 224 ust. 6 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo
zamowien publicznych (Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega
oferty wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone
wyja$nienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu). Podczas
czynnoSci badania ofert Zamawiajgcy stwierdzit, ze zaoferowana przez Wykonawce -
Wtoctawskie Przedsiebiorstwo Robdét Drogowych sp. z o.0., ul. Jana Pawia Il nr 7, Nowa
Wies, 87-853 Kruszyn - catkowita cena oferty brutto, opiewajgca na kwote 5.797.166,79
ztotych brutto, stanowi okoto 68,21% ustalonej przez Zamawiajgcego wartosci zamdéwienia
powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, . 8.499.397,62 zfotych, i jest od niej
nizsza o okoto 31,79%. Wobec powyzszego Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 224
ust. 1 stawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 roku Prawo zamoéwien publicznych (zwanej dalej
ustawg PZP), w zwigzku z aft. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy PZP, podjagt czynno$ci majgce na celu
ustalenie, czy zaoferowana przez Wykonawce catkowita cena oferty brutto nie jest razgco
niska
w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz czy mozliwe jest wykonanie przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez Zamawiajgcego w dokumentach
zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.”

Zwroci¢ nalezy uwage, co bedzie mialo szczegdlne znaczenie dla argumentacji
podniesionej ponizej, iz Zamawiajacy w najmniejszym nawet stopniu nie odniést sie do cen
pozostatych ofert, ich wysokosci, stosunku ceny oferty Wykonawcy do pozostatych ofert ani
stosunku cen ofert wszystkich Wykonawcdéw do wskazanej przez siebie warto$ci zaméwienia
powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug
W przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone cztery oferty z nastepujgcymi cenami :

1. Konsorcjum firm Firma Inzynieryjno - Drogowa DROGTOM sp. z 0.0.; 87-800

Wioctawek; ul. Krzywa Gadra 8/10 - lider konsorcjum,, B. sp. z 0.0.; 87-800 Wioctawek;

ul. Wapienna 4/6 - cztonek konsorcjum — cena oferty 6.465.972,38 ztotych



2. STRABAG sp. z 0.0.; 05-800 Pruszkéw; ul. Parzniewska 10 - cena oferty 7.305.918,60
Ztotych
MCC S.A.; 87-860 Chodecz; ul. Kaliska 11 - cena oferty 6.835.838,11 ztotych,
Odwotujgcy sie - Wioctawskie Przedsiebiorstwo Robét Drogowych sp. z 0.0.; Nowa
Wies; ul. Jana Pawia Il nr 7, 87-853 Kruszyn — cena oferty 5.797.166,79 ztotych

Srednia cen ofert to 6.601.223,50 z}, a cena wykonawcy stanowi 81 % $redniej.

Dowdd : Informacja z otwarcia ofert z dnia 11.03.2021 r.

Cena wskazana w niniejszym postepowaniu jest ceng ryczattowg, co wynika wprost
z tresci czesci XVIII punkt 10 SWZ ,,Catkowita cena oferty brutto bedzie ceng ryczaftowg i nie
bedzie podlegata waloryzacji przez caty okres obowigzywania umowy w sprawie zamdéwienia
publicznego."

Na pierwszy rzut oka argumentacja Zamawiajgcego wydaje sie by¢ zasadna, albowiem
w sytuacji gdy zaistniejg przestanki do wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien
na podstawie art. 224 ust. 1 lub 2 Pzp, wykonawca zostat ustawowo zobowigzany
do wykazania, Zze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Zwrdcenie sie przez
zamawiajgcego do wykonawcy o ztozenie wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny
oznacza obcigzenie wykonawcy ciezarem dowodu w zakresie wykazania, ze zaoferowana
cena nie jest razgco niska.

Na powyzsze wskazuje art. 224 ust. 5 Pzp. (patrz choéby wyrok KIO 600/21) :

,Dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy istotne znaczenie ma rowniez ustawowy
obowigzek ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci
sktadowych. Obowigzek ten wynika wprost z art. 224 ust. 1 PrZamPubl, gdzie jednoznacznie
wskazano, iz ,zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasSnien, w tym ztozenia dowodow
w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czeSci skftadowych”, a
potwierdzeniem istnienia powyzszego obowigzku jest rowniez art. 224 ust. 6 PrZamPubl,
wskazujgcy

na koniecznoS¢ odrzucenia oferty jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu”.

Ustawa Pzp nie okre$la katalogu dowodéw, ktére wykonawca zobowigzany jest ztozy¢
zamawiajgcemu w celu uzasadnienia racjonalnos$ci i rynkowej wyceny swojej oferty.
Oznacza to wiec, ze kazdy dowdd, ktéry w ocenie wykonawcy potwierdza argumentacje
przedstawiong w wyjasnieniach, moze okazac sie przydatny i pomocny przy dokonywanej
przez zamawiajgcego ocenie’.

To rozumowanie jest prawidtowe jedynie pozornie, i nie uwzglednia okolicznosci faktycznych

przedmiotowej sprawy.



Zwroci¢ trzeba uwage, iz mimo szacowania wartosci zamdwienia na poziomie

8.499.397,62 zlotych, Zamawiajgcy przyjgt iz przeznaczy¢ zamierza na wykonanie
zamowienia kwote 6.000.000,00 zt. Juz ta rozbieznos¢ daje do myslenia, ale przyznac
nalezy, ze istnieje takze wyrazony w opiniach UZP poglad, iz ustalenie warto$ci szacunkowej
zamowienia na danym poziomie nie powoduje po stronie zamawiajgcego obowigzku
dopasowania czy tez ustalenia kwoty jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia na takim samym poziomie (tak w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12
czerwca 2015 r., KIO 1132/15).
Kwestie razgco niskiej ceny nalezy jednakze rozpatrzy¢ nie tylko w kontekscie stosunku ceny
oferty wykonawcy do szacowania warto$ci zamdéwienia, lak to czyni Zamawiajgcy, ale takze
w kontekscie stosunku ceny oferty wykonawcy do cen innych wykonawcow, a to
Zamawiajacy kompletnie pominat.

Nalezy w tym miejscu odwota¢ sie do pojecia ceny razgco niskiej. Podstawowym
odniesieniem w przypadku razgco niskiej ceny jest warto$¢ przedmiotu zamdwienia.
Nie oznacza to jednak, ze zamawiajgcy w kazdym przypadku. gdy warto$¢ oferty jest nizsza
niz szacunkowa wartos¢ zamowienia powiekszona o podatek VAT, jest zobowigzany
automatycznie do zadania od wykonawcy wyjasnien w zakresie ceny oferty. Obowigzek
wyjasnienia razgco niskiej ceny wystepuje tylko w stosunku do ofert, co do ktérych zachodzi
podejrzenie wystepowania razgcego zanizenia ceny oferty (por. wyr. KIO z: 4.5.2010 r.,
KIO/UZP 664/10, niepubl.; 10.6.2009 r., KIO/UZP 684/09, Legalis). Decyzja zamawiajgcego
w zakresie zgdania wyjasnien nie podlega przy tym, co do zasady, kryteriom arytmetycznym,
zamawiajgcy moze zazgda¢ wyjasnien na podstawie watpliwosci wynikajgcych z danych
okolicznosci sprawy (por. wyr. KIO z 21.7.2009 r., KIO/UZP 866/09, Legalis; 21.7.2009 r.,
KIO/UZP 879/09, niepubl.). Innym elementem odniesienia sg ceny rynkowe podobnych
zamowien (por. wyr. SO w Warszawie z 8.6.2006 r., V Ca 459/06, niepubl.). Zob. wyr. KIO
z 1.7.2013 r., KIO 1428/13, Legalis: "Zostalo to dostrzezone w orzecznictwie Izby,
w szczegolnosci w wyroku z 28.4.2011 r. (KIO 814/11) zauwazono, ze zamawiajgcy
porownujgc cene oferty najkorzystniejszej z wartoscig szacunkowg przedmiotu zamowienia
powiekszong o podatek VAT oraz z kwotg, jakg zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamowienia, powinien odwotaé¢ sie do doswiadczenia zyciowego, ktore wskazuje,
iz w dzisiejszej rzeczywistosci gospodarczej réznice te ksztattujg sie nawet na poziomie 50%
i nie stanowig o razgco niskiej cenie. (...) Jakkolwiek nalezy zgodzi¢ sie z odwotujgcym,
ze roznice te nie sg pomijalne, to jednakze doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze roznice
wystepujgce pomiedzy cenami poszczegodinych ofert i ich relacja do budzetu zamdwienia
nie jest niczym nadzwyczajnym a wrecz przeciwnie, jest zjawiskiem czesto spotykanym
i znajdujgcym uzasadnienie, biorgc pod uwage sytuacje rynkowg". Za oferte z razgco niskg

ceng mozna zatem uznaC oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu
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do szacunkowej wartosci zamoéwienia lub cen rynkowych Cwyr. SO w Katowicach z
21.6.2010 r., XIX Ga 175/10, niepubl.; wyr. SO w Radomiu z 14.2.2006 r., IV ca 28/06,
niepubl.; wyr. KIO z 14.2.2008 r., KIO/UZP 73/08, Legalis; wyr. ZA z: 29.10.2007 r.,
UZP/Z0O/0-1273/07, Legalis; 25.10.2007 r., UZP/zO/O-1251/07, Legalis; wyr. KIO z
27.9.2013 r., KIO 2181/13, Legalis;
wyr. KIO z 20.5.2013 r., KIO 1018/13, Legalis; wyr. KIO z 4.6.2013 r., KIO 1187/13,

Leqalis: "Cena razaco niska jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu
i kosztow prac skiladajgcych sie na dany przedmiot zamodwienia, zakiadajgcg wykonanie
zamowienia ponizej jeqo rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn.
generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogoélng
sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jei otoczeniu biznesowym, postep
technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurenciji
podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych”. W wyr. z 22.4.2013 r., KIO 810/13, Legalis
wskazano, iz podstawowym wyznacznikiem razgco niskiej ceny jest jej "nierealnos¢” Za
oferte z razgco niskg ceng mozna uznac¢ zatem oferte z ceng niewiarygodng, znaczgco
odbiegajgcg od cen przyjetych na rynku, wskazujgcg na fakt realizacji zaméwienia ponizej
kosztow realizacji ustugi. Wg definicji stownikowej "razgcy” — to dajgcy sie tatwo stwierdzic,
wyrazny, oczywisty, niewatpliwy, bezsporny. A zatem oferta podlega odrzuceniu o ile
zawiera cene wyraznie i w oczywisty, bezsporny sposob zanizong w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo swiadome
dziatanie wykonawcy albo nierzetelno$¢ kalkulacji wykonawcy". Oznacza to cene znaczgco
odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow
wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej, cena razgco niska” to taka, ktéra zostata
zaoferowana ponizej kosztow wytworzenia ustugi, czy tez dzieta przez tego wykonawce,
ktory
ja zaoferowal’. Wykonawca moze przedstawi¢ cene oferty nawet znaczaco odbiegajgca
od pozostatych cen zaoferowanych przez innych wykonawcoéw oraz od kwoty, ktérg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, podanej przed otwarciem
ofert — jezeli potrafi jg uzasadnic¢”. "Oznacza to, ze dysproporcja cen zaoferowanych przez
kilku wykonawcow, nie daje jeszcze podstaw do zatozenia, ze cena najnizsza podana przez
jednego z wykonawcéw, jest ceng razgco niska, gdyz zalezne jest to efektywnosci oraz
kosztow prowadzenia dziatalnosci okre$lonego podmiotu. Po drugie, podstawg odrzucenia
oferty jest zaoferowanie ceny "razgco niskiej", a nie ceny "niskiej’. Te dwa pojecia
nie sg tozsame” (wyr. SO w Katowicach z 21.6.2010 r., XIX Ga 175/10, niepubl.).

W powyzszym kontekscie definicji razgco niskiej ceny wskazac i szczegdlng uwage

zwrdci¢ na nastepujgce okolicznosci :



- w przedmiotowej sprawie wartos¢ szacunkowa zamowienia wynosi, jak twierdzi
Zamawiajacy,

8.499.397,62 ztotych.

- Wszystkie ztozone w przedmiotowym postepowaniu oferty sg znaczgco nizsze od
tejze wartosci (dla przypomnienia - 5.797.166,79 ziotych. 6.465.972,38 ztotych, 6.835.838,11
ztotych 7.305.918,60 ztotych i srednia cena tych ofert wynosi 6.601.223,50 zt.

- Warto$¢ szacunkowa zamowienia wynosi w tej sprawie 116 % ceny najwyzszej
oferty. i ponad 128 % $redniej ceny ztozonych ofert.

Jak wskazuje W. Pierdg w artykule ,Btedny szacunek zamawiajgcego” Przetargi
Publiczne maj 2016: ,Uznaje sie ze ceny zawarte w konkurencyjnych ofertach
odzwierciedlajg rzeczywisty poziom cen rynkowych dla konkretnego zamowienia. Z tego
wzgledu miernik porownania cen jest rzadziej kwestionowany w praktyce. Miernik wartosci
szacunkowej zamoéwienia natomiast, jako uzalezniony $cisle od dziatan samego
zamawiajgcego, (w ktorego kompetencji lezy ustalenie tej wartosci) moze nie odzwierciedlac
w tym samym stopniu tendencji rynkowych. Pomimo wytycznych zawartych w pzp w
zakresie szacowania warto$ci zamowienia zamawiajgcy czesto bowiem szacujg zaméwienia
np. odnoszgc sie do umow
0 analogicznym przedmiocie, ktoére realizowane byly dotychczas. Sitg rzeczy oszacowanie
warto$ci zamoéwienia w taki sposob przewaznie nie nawigzuje do biezgcej sytuacji rynkowey,
ktéra determinuje realnos$¢ zaoferowanej ceny. Jak wskazuje Wyrok KIO z 4 maja 2015 r.
(KIO 802/15) n(...) w przypadku gdy nie zachodzg watpliwosci, iz warto$¢ zamowienia nie
zostata oszacowana z nalezytg starannos$cig, a ustalone okolicznosci przesgdzajg o jej
zupetniej nieadekwatnosci w stosunku do rzeczywistej wartosci zamowienia, przyjg¢ mozna
Ze kwota szacowana niegdys przez Zamawiajgcego nie bedzie wywierata okreSlonych
skutkow prawnych. Z takich wzgledow i w takim przypadku, zamawiajgcy moze nie kierowac
sie poréwnaniem cen ofertowych ztozonych w postepowaniu ze swoimi niegdysiejszymi
szacunkami, ale powinien odnie$¢ je do realnej wartosci zamowienia. W cytowanym
orzeczeniu zaakcentowano wiec wzruszalno$¢ (mozliwo$¢ obalenia) miernika warto$ci
szacunkowej zamowienia | brak bezwzglednego obowigzku wdrazania procedury
wyja$niania razgco niskiej ceny zawsze w przypadku formalnego wystgpienia tej przestanki.
Orzeczenie to, oparte na wyktadni celowosSciowej przepiséw pzp, nakazujgcej konieczno$¢
kazdorazowej analizy konkretnego przypadku, zastuguje na odnotowanie i aprobate. Jest tez
poniekgd poktosiem  wyrazonych jeszcze przed nowelizacia z 2014 r. stanowisk
przyznajgcych prymat porownywaniu cen ofert ztozonych w postepowaniu. Takie stanowisko
wyrazit np. Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z 8 czerwca 2006 r. (V Ca 459/06),
wskazujgc,

Ze w przypadku uznania, iz kryterium odniesienia sie do ustalonej warto$ci przedmiotu
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zamowienia nie jest obiektywne, nalezy porownac ceny ztozonych ofert. Tylko taka
interpretacja wytycznych ustawowych, mimo Zze stojgca w sprzecznosci z ich obecnym
literalnym brzmieniem, pozwala na zachowanie racjonalnos$ci procedury weryfikacji realnosci
zaoferowanych cen. Nieracjonalne bytoby bowiem stosowanie omawianych wytycznych
w sposob automatyczny i formalne mnozenie zbednych z perspektywy procedury czynnoSci
w postepowaniu. Skoro bowiem zamawiajgcy ma $wiadomosc¢ realno$ci zaoferowanej ceny,
a tym samym btedow, jakie uprzednio popeinit przy szacowaniu, korzystanie z dyspozyciji
art. 90 ust. 1 pzp wydaje sie niecelowe w tym znaczeniu, ze zamawiajgcy zmuszony bytby
do ,ustalania” faktéw, ktére bytyby mu juz znane. Wdrozenie procedury wyjasniajgcej w
takim przypadku cechowatoby sie przy tym iluzorycznoS$cig z tego wzgledu, ze ani brak
ztozenia wyjasnien, ani ztoZenie wyjasnieri nieprecyzyjnych nie mogtoby de facto
doprowadzi¢
do eliminacji danej oferty z postepowania. Wynika to z opisanej na wstepie konieczno$ci
odwotania sie w podstawie prawnej odrzucenia oferty do art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp. Oznacza
to, Zze mozliwe jest odrzucenie oferty tylko wtedy, gdy zawiera ona razgco niskg cene. Jesli
natomiast zamawiajgcy ma sSwiadomoSc, Ze takie domniemanie zaistniato tylko formalnie,
ze wzgledu na jego btedny szacunek, to nawet niezastosowanie sige do wezwania przez
wykonawce nie zmienia faktu, ze w rzeczywistoSci dana oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny i nie aktualizujg sie podstawy do jej odrzucenia. Wykonawca przy zaktualizowaniu sie
stanu faktycznego, w ktérym podstawg domniemania wystgpienia razgco niskiej ceny w jego
ofercie jest jej odniesienie do bfednie ustalonego szacunku zamawiajgcego, zawsze moze
podniesc te okolicznos¢ w sktadanych przez siebie wyjasnieniach. Mozliwo$¢ powotywania
sie przez wykonawce na okoliczno$¢ bfednego oszacowania zamowienia potwierdzita w
jednym
ze swoich orzeczen réwniez Izba. Wyrok KIO z 24 czerwca 2015 r. (KIO 858/15) ,(...) nie jest
wykluczone powolywanie sie przez wykonawce na fakt przeszacowania przez
zamawiajgcego wartoSci szacunkowej zamowienia, w oparciu o pozostate ztozone przez
wykonawcow oferty, ale taka argumentacja powinna znalez¢ sie w wyjasnieniach sktadanych
zamawiajgcemu”.

W tym miejscu nalezy przywotaé szczegolnej istotny dla rozstrzygniecia przedmiotowe;j
sprawy wyrok KIO 2757/20 z dnia 27-11-2020, a wiec bardzo niedawny :

1.Uznanie ceny oferty za cene razgco niskg nie moze opieraC sie jedynie na
poréwnaniu o charakterze arytmetycznym. Nalezy zbada¢ mozliwo$¢ wykonania zamowienia
zgodnie
Z wymaganiami zamawiajgcego za cene podang w ofercie. Cena razgco niska to bowiem
taka cena, za ktorg nie sposob nalezycie zrealizowac¢ zamowienia zgodnie z wymaganiami

zamawiajgcego. Ztozenie wyjasnien btednych potwierdzajgcych niepoprawnosc¢ obliczenia
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ceny oferty zréwnane jest z brakiem udzielenia wyjasnien. Skutkiem w obu przypadkach jest
odrzucenie oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych.

2. Zbyt mata szczegbétowo$¢ wyjasnien nie moze przemawia¢ za poprawnoscig
odrzucenia oferty odwotujgcego, lecz jedynie za zgdaniem dodatkowych wyjasnien.”

Przesgdza tez w sposéb jednoznaczny i dobitny o zasadnosci argumentacji
odwotujgcego sie Wyrok KIO z 27.08.2020r. - KIO 1453/20 :

Jezeli wartos¢ szacunkowa zamoéwienia zostata zawyzona wzgledem cen ofert,
fo warto$¢ szacunkowa, odbiegajgca od cen rynkowych ofert, nie moze by¢ miarodajnym
odniesieniem przy badaniu rzetelno$ci wyceny poszczegdlnych ofert.” W tresci uzasadnienia
tego wyroku wskazano wyraznie, iz ,Poréownujgc warto$¢ szacunkowg zaméwienia z cenami
ofert, zauwazy¢ trzeba, ze warto$¢ szacunkowa zamoéwienia ustalona na kwote ponad 121
min zt zostata zawyzona wzgledem cen ofert, ktore byty na poziomie od ponad 81min do
ponad 88 min, a najdrozsza z ceng ponad 94 min zt. Z tych wzgledoéw wartoS¢ szacunkowa,
odbiegajgca od cen rynkowych ofert, nie mogta by¢ miarodajnym odniesieniem przy badaniu
rzetelnosci wyceny poszczegoélnych ofert. Podkre$lenia wymaga, ze wszystkie ztozone w tym
postepowaniu oferty byty zblizone pod wzgledem ceny, a cena oferty P.T.B. jest jedynie 0
4,5 % nizsza od ceny oferty Odwotujgcego. Juz samo stwierdzenie tego faktu nie pozwala
uznac, ze cena oferty P.T.B. jest ceng odbiegajgca od realibw rynkowych, za ktorg nie jest
mozliwe prawidtowe wykonanie przedmiotowego zamowienia publicznego.”

W przedmiotowej sprawie sytuacja jest analogiczna, i Wykonawca zwracat uwage
Zamawiajgcemu na te okolicznos¢ — patrz pismo Wykonawcy z dnia 19.03.2021r. ,, Wartos¢
przedstawionej przez nas oferty jest 0 3,4% nizsza od kwoty jakg Zamawiajgcy przeznaczyt
na sfinansowanie zamowienia oraz o 12,2% nizsza od $redniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych w postepowaniu ofert. Biorgc pod uwage, ze kolejne oferty byty nizsze o 2,0%
oraz wyzsze o 3,6% i 10,7% od Sredniej arytmetycznej ztozonych ofert, uznac¢ nalezy, ze
oferta ztozona przez WPRD odzwierciedla aktualny poziom cen rynkowych, a w
konsekwencji nie powinna budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci. Z tego wtasnie wzgledu
najbardziej optymalng
i jedynie prawidfowg oceng czy dana oferta zawiera razgco niskg cene jest ocena wydana
przy uwzglednieniu Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert, w stosunku do ktorej
podkreslamy nasza oferta jest 0 12,2% nizsza.”

Dowdd : pismo Wykonawcy z dnia 19.03.2021 r.

Skoro w przedmiotowej sprawie wartos¢ szacunkowa zamowienia wynosi, jak twierdzi
Zamawiajgcy 8.499.397,62 ziotych, to wszystkie ztozone w przedmiotowym postepowaniu
oferty sg znaczgco nizsze od tejze wartosci (dla przypomnienia - 5.797.166,79 ziotych,
6.465.972,38 zitotych, 6.835.838,11 ziotych 7.305.918,60 ztotych) i srednia cena tych ofert
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wynosi 6.601.223,50 zt. Warto$¢ szacunkowa zaméwienia wynosi w tej sprawie 116 % ceny
najwyzszej oferty, i ponad 128 % $redniej ceny ztozonych ofert.

Wobec tych faktéw, oczywistym jest, iz wartos¢ szacunkowa zamowienia zostata
zawyzona wzgledem cen ofert, zatem wartos¢ szacunkowa, jako odbiegajgca od cen
rynkowych ofert, nie moze by¢ miarodajnym odniesieniem przy badaniu rzetelnosci wyceny
poszczegoélnych ofert, a tym samym, nie moze stanowi¢ podstawy do zastosowania
procedury badania razgco niskiej ceny z art 224 ustawy, a nawet przy jei zastosowaniu nie
wskazuje
w zaden sposéb na jej wystepowanie.

Tym samym, Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony uznat, iz oferta Wykonawcy
zawierata razgco niskg cene, a co za tym idzie, brak byto podstaw do dokonania przez
Zamawiajgcego czynnos$ci odrzucenia oferty Wykonawcy na podstawie art. 226 ustep 1 pkt 8

ustawy.

Odnos$nie zarzutéw wskazanych w literze c) czyli zarzutow naruszenia przez
Zamawiajgcego - art. 224 ust. 2, 31 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych ( Dz.U. z 2019 r. poz. 1919 ze zm.), poprzez
zaniechanie przeprowadzenia przez zamawiajgcego pogtebionej, merytorycznej analizy
wyjasnien ztozonych przez Wykonawce i poprzestanie na jedynie formalnej i powierzchownej
ich ocenie, oraz poprzez nieuzasadnione odrzucanie wyjasnien Wykonawcy jako rzekomo
gotostownych, oraz poprzez zarzucanie Wykonawcy iz nie ztozyt wyjasnien w okreslonym
ksztatcie i zakresie, mimo braku sprecyzowanego wezwania w tej kwestii, co doprowadzito
do odrzucenia oferty Wykonawcy, mimo ze wykonawca ten dopetnit procedury wyjasnienia
i obalit domniemanie, ze cena z jego oferty jest razgco niska, Odwotujgcy wskazat, ze
pismem z dnia 12 marca 2021 roku Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do udzielenia
wyjasnien, w tym ziozenia dowodow w zakresie wyliczenia catkowitej ceny oferty brutto,
dotyczacych
w szczegolnosci:

1. metody budowy;

2. wybranych rozwigzanh technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug

albo zwigzanych z realizacjg rob6t budowlanych;

oryginalnosci robo6t budowlanych oferowanych przez wykonawce;

zgodnoéci z przepisami dotyczacymi kosztéw pracy, ktérych wartos¢ przyjeta
do ustalenia ceny nie moze byé nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace
albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia

10 pazdziernika 2002 roku o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2018 r.
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poz. 2177 oraz z 2019 r. poz. 1564) lub przepiséw odrebnych wtasciwych dla spraw,
z ktérymi zwigzane jest realizowane zamowienie;

5. zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisobw o postepowaniu w sprawach
dotyczacych pomocy publicznej;

6. zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;
zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony srodowiska;
wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamowienia

podwykonawcy."

Zwroci¢ nalezy szczegdlna uwage, iz na wszystkie podnoszone przez Zamawiajgcego
kwestie Wykonawca udzielit szczegdtowych wyjasnien oraz przedstawit dowody
na ich poparcie, i zatgczyt dowody w postaci:
kalkulacji mieszanek mineralno-asfaltowych na dzien sktadania ofert;

AC 11S 50/70, AC 16W 50/70, AC 22P 50/70

Oferty cenowych dla Wykonawcy oraz szczegotowe kosztorysy ofertowe:
- oferta ,MAR-POL", oferta ,DZWIGAR",
- oferta ,BUD-INSTAL" — kosztorys szczegotowy
- oferta ,EL-MAR" — Kkosztorys szczegotowy.

Kopie ostatnio otrzymanych faktur za materiaty:
PBDIM z dnia 15.12.2020, ,Bazalt" z dnia 19.05.2020, OLAN Potudnie z dnia 24.11.2020,
P.HU MARES z dnia 15.03.2021, LAFARGE z dnia 01.12.2020, ,Bazalt" z dnia
24.06.2020, BUDIZOL z dnia 24.11.2020, HTI z dnia 27.01.2021, 5.12.2020, 18.12.2020,
KAMAL z dnia 02.11.2020, 28.10.2020, 02.11.2020, IBF z dnia 26.01.2021, KWANT
z dnia 01.07.2020.

Dowdd : pismo Wykonawcy z dnia 19.03.2021r. wraz z zatgcznikami

Odwotujgcy zwrécit uwage na to, iz zgdanie wyjasnien przez Zamawiajgcego miato
charakter ogdélnikowy i de facto stanowito przepisanie przepiséw ustawy. Jak wskazuje
za$ KIO w wyroku z dnia 25-01-2021 KIO 3444/20 ,W sytuacji, gdy cena jest sumg wartoSci
wielu elementow skfadajgcych sie na przedmiot zamowienia, wykonawca moze mieC
problem
z ustaleniem, co konkretnie budzi watpliwo$ci zamawiajgcego. Wykonawca nie moze przy
tym ponosi¢ konsekwencji wynikajgcych z braku precyzji i starannoSci po stronie

zamawiajgcego.”
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Wykonawca wskazat i wykazat takze istnienie szczegdlnie korzystnych okolicznosci
uzasadniajgce zaistnienie wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo zwigzanych
z realizacjg robot budowlanych jak:

- posiadanie ok. 80% zmagazynowanych zapaséw materiatow tj. kruszyw niezbednych
do realizacji przedmiotu zamdéwienia, a co za tym idzie uniezaleznienie sie w tym zakresie
od wahah cen w toku wykonywania zamoéwienia, co udowodnit wykazanym stanem
magazynowym, wspotprace z bezposrednimi producentami materiatdw kamiennych,
brukarskich, itp. W konsekwencji materiaty te jest w stanie zakupi¢ nawet o 40% taniej
w stosunku do cen oficjalnie publikowanych, stosowanych do wyliczenia kosztoryséw
inwestorskich, co udowodnit kopiami faktur i ofertami,

- posiadanie wiasnej wytworni masy bitumicznej, w zwigzku z czym cena betondw
asfaltowych do ukftadania nawierzchni bitumicznych jest zdecydowanie nizsza
niz w przypadku koniecznosci zakupu mieszanek mineralno-asfaltowych z wytworni
obcych i zatgczyt kalkulacje cen mieszanek mineralno-asfaltowych.

Odwotujgcy wskazat i wykazat takze na szczegdlne okolicznosci uzasadniajgce
zaistnienie wyjatkowo korzystnych w zwigzku z otrzymaniem pomocy publicznej - subwencji
z Polskiego Funduszu Rozwoju na finansowanie kosztow biezgcej dziatalnosci firmy.

Wykonawca wykazat takze istnienie szczegdlnie korzystnych okolicznosci
uzasadniajgce zaistnienie wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo zwigzanych
z realizacjg roboét budowlanych jak lokalizacja planowanej inwestycji 3,5 km od siedziby
WPRD co redukuje koszty transportu i materiatéw, sprzetu, pracownikéw na budowe, koszty
tworzenia zaplecza budowy, garazowania sprzetu i przechowywania materiatbw w poblizu
placu budowy

Dowdd : pismo Wykonawcy z dnia 19.03.2021 r. wraz z zatgcznikami

W sposob nieuprawniony nastepnie Zamawiajgcy zarzucit Wykonawcy, iz ,nie
przedstawit Zamawiajgcemu, np. zestawienia porownawczego po jakich cenach zakupit
materiaty budowlane, a jakie ceny otrzymatby w chwili obecnej. (...) nie przedstawit
Jakichkolwiek kalkulacji czy wyliczen przedstawiajgcych o ile nizsze ceny Wykonawca
osiggnie posiadajgc wiasng wytwornie masy bitumicznej."- mimo ze Wykonawca kalkulacje
przedstawit.

Zamawiajgcy takze zarzucit ze ,nie przedstawit Zamawiajgcemu, np. zestawienia
poréwnawczego po jakich cenach zakupit materiaty budowlane, a jakie ceny otrzymatby
w chwili obecnej” - mimo ze takiego zestawienia w ogdle nie wymagat.

Dalszym pismem z dnia 30 marca 2021 roku, Zamawiajacy wystosowat do Wykonawcy

I P4

- przedstawienia wykazu zmagazynowanych materiatow budowlanych,
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- wskazanie wysokosci przyznanej subwencji oraz wyjasnienie w jaki sposob owa
subwencja wplyneta na cene ztozonej oferty.

- podanie poziomu zysku jaki wykonawca zaklada uzyskaé realizujgc niniejsze
zamowienie oraz do przedstawienia kalkulacji kosztow pracy,

- wskazania czy przy dokonywaniu kalkulacji ceny ofert wykonawca przyjat

do zastosowania materiatdw pochodzgcych z rozbiorki.

Wykonawca odnoszgc sie do wezwania, udzielit konkretnych odpowiedzi na zadane
pytania, wyjasnit, iz do kalkulacji ceny nie przyjgt materialtdbw z rozbiorki, przedtozyt
Zamawiajacy wykaz zmagazynowanych materiatdw budowlanych, wskazat poziom zysku,
wskazat wysoko$¢ udzielonej subwencji i wyjasnit w jaki sposéb owa subwencja wptyneta
na cene ztozonej oferty, w sposob logiczny Wykonawca wskazat, iz dzieki uzyskanej
subwencji firma WPRD nie jest zmuszona do zaciggania zobowigzan finansowych na zakup
materiatéw czy biezgce koszty dziatalnosci firmy.

Dowadd : pismo Wykonawcy z dnia 06.04.2021 r. wraz z zatgcznikami

Zamawiajgcy w kuriozalny wrecz sposob odrzucit powyzsze wyjasnienia, twierdzgc ze ,,
W tym miejscu nalezy podkreslic, iz Wykonawca nie probowat nawet udowodni¢
Zamawiajgcy, iz posiadane materiaty bedg faktycznie wykorzystywane przy realizacji
niniejszej inwestycji”. Absurdalnos¢ tego zarzutu jest wrecz oczywista. Nalezy zadaé pytanie
— jak Wykonawca miatby wykaza¢ ze na pewno tych materiatdw uzyje do wykonania
zadania co do ktérego jeszcze nie uzyskat zamowienia? Gdyby materiaty te nie nadawaty sie
do wykonania przedmiotowego zamowienia, wtedy zarzut Zamawiajgcego ma jakis$ sens, ale
takiego zarzutu Zamawiajgcy nie podniost.

Nie sposéb uzna¢ za zasadny zarzutu Zamawiajgcego, iz rzekomo ,Zamawiajgcy,
w dalszym ciggu nie uzyskat informacji o wysokosci wynagrodzen otrzymywanych przez
pracownikow Wykonawcy" - skoro Wykonawca wskazat konkretng stawke godzinowg
i przedstawit szczegotowe Kkoszty pracy w zalgczonych kosztorysach, gdzie
Sg one szczegoOtowo rozpisane. Za absurdalne wrecz nalezy uzna¢ odrzucenie wyjasnien
Wykonawcy albowiem ,Wykonawca nie wskazat czy powyzsza stawka przedstawiona przez
Wykonawce obejmuje wszystkie skfadniki zaliczane do wynagrodzenia oraz koszty
pochodne naliczane od wynagrodzen wymienione w § 6 ust. 2 Rozporzgdzenia Ministra
infrastruktury
Z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okre$lenia metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu
inwestorskiego, obliczania planowanych kosztow prac projektowych oraz planowanych
kosztow robdt budowlanych okresSlonych w programie funkcjonalno-uzytkowym elementy

zostaty wliczone w roboczogodzine."
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Tu podnies¢ nalezy, iz Zamawiajgcy nie zgdat wykazania czy ,stawka przedstawiona
przez Wykonawce obejmuje wszystkie sktadniki zaliczane do wynagrodzenia oraz koszty
pochodne naliczane od wynagrodzeh wymienione w § 6 ust. 2 Rozporzadzenia Ministra
infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzania
kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz
planowanych kosztéw robét budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym
elementy zostaly wliczone w roboczogodzine" Zamawiajgcy wskazat jedynie iz : ,Wykonawca
nie przedstawit jednak Zamawiajgcemu doktadnej kalkulacji kosztow pracy, ktorych wartos¢
przyjeta do ustalenia ceny ztozonej oferty nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepisow ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002 roku o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2018 r.
poz. 2177 oraz z 2019 r. poz. 1564) lub przepisow odrebnych wtasciwych dla spraw, z
ktérymi zwigzane jest realizowane zamdwienie. Prosze zatem o uzupetnienie tych informacji,
aby mozliwe byto zweryfikowanie przez Zamawiajgcego, czy koszty pracy nie zostaty
ustalone
w Sposob niezgodny ww. przepisami.”

Jednakze Zamawiajgcy nie wskazat jakie majg to by¢ informacje czy kalkulacje oraz
nie okreslit jednak ich formy.

Wskazac tu nalezy na wyrok KIO z dnia 01-12-2020 KIO 2928/20 ,Koszty zatrudnienia
pracownikow na poziomie koniecznym przy realizacji zamoéwienia” tj. w Swietle art. 90 ust. 1
pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych, za wystarczajgca
wartos¢ wynagrodzenia przyjetg do ustalenia ceny nalezy uzna¢ minimalne wynagrodzenie
za prace albo minimalng stawke godzinowa, ustalong na podstawie przepisow ustawy z dnia
10 pazdziernika 2000 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace.

Od 1 stycznia 2021 r. do 31 grudnia 2021 r. minimalna stawka godzinowa wynosi 18.30
zt brutto czyli netto to 13,37 zt i jest to kwota uwzgledniajgca ubezpieczenie chorobowe,
ktére jest nieobowigzkowe.

Wykonawca zatgczyt do wyjasdnien kalkulacje kosztorysowe ze wskazanymi kosztami
roboczogodziny pracy, w ktérych wskazano koszt roboczogodziny na 22,00 zt (kosztorys
robét elektrycznych i drogowych), 19,44 zt (kosztorys robot kanalizacji deszczowej), 21,00 zt
(roboty teletechniczne) 18,50 (kosztorys robdot drogowych) . W tej sytuaciji twierdzenie
Zamawiajgcego o ze z wyjasnien dalej nie wynika ze Wykonawca uwzglednit w kalkulaciji
swojej ceny przepisy o minimalnym wynagrodzeniu o prace” jest nieprawdziwe.

Zwréci¢c uwage nalezy na nastepujgce wyrazenie Zamawiajgcego: ,Zamawiajgcy,

Z przedstawionych przez Wykonawce wyjasnien oraz ,dowodoéw" nie jest w stanie ani
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zweryfikowaC stawki wynagrodzenn pracownikow, ani nie jest w stanie zweryfikowac
czynnikéw, ktére wedtug Wykonawcy umozliwity mu zaoferowanie ceny na niskim poziomie”
Budzi zdumienie, ze Zamawiajgcy nie jest w stanie odczyta¢ z kosztorysu pozyciji
zapisanej w np. w nastepujgcy sposoéb : Robotnik budowlany — jedn. miary r-godz- cena
19,44 zt, albo Monterzy — jm r-g, cena 21 zt — jaka jest stawka wynagrodzenia pracownika.
Ostatnie pismo Zamawiajgcego z dnia 12.04.2021r. dotyczyto zobowigzania
Wykonawcy do wyjasnienia rozbieznosci kosztorysowych — co Wykonawca uczynit pismem
z dnia 13.04.2021 r. wyjasniajagc ze kosztorysy branzy elekirycznej dostarczone
Zamawiajgcemu
w dniu 19 marca 2021 dotyczg tylko robdét elektrycznych realizowanych przez
podwykonawce (pozycje drogowe sg wyzerowane). Natomiast kosztorysy zatgczone do
wyjasnienia z dnia 06.04.2021r. dotyczg kalkulacji catkowitej ceny oferty i zawierajg peten
zakres tj. roboty elektryczne do wykonania przez podwykonawce fgczne z robotami
drogowymi zawartymi
w kosztorysach branzy elektrycznej do realizacji przez WPRD Spdtka z o.0.

Dowdd : pismo Wykonawcy z dnia 13.04.2021r.

Zupetnie niezrozumiate jest stanowisko Zamawiajgcego w ktérym wskazuje
on iz ,Zamawiajgcy odniést nieodparte wrazenie, ze Wykonawca zarzucit Zamawiajgcego
licznymi fakturami z roku ubiegtego, liczac iz Zamawiajgcy wybierze sobie te dokumenty,
ktore bedg w jego ocenie wystarczajgcym dowodem na twierdzenia zawarte w pismie
Z wyjasnieniami. Tym samym przedkiadajgc Zamawiajgcemu jakiekolwiek zatgczniki liczac,
Ze Zamawiajgcy ze wzgledu na obszernos¢ je zaakceptuje.” - przeciez Wykonawca jasno
i wyraznie wskazat iz ,Ceny materiatow zostaty przez nas przyjete wg aktualnych cen zakupu
i ztozonych ofert, (kopie faktur i oferty w zatgczeniu)" - faktury te wiec byty dowodem cen
jakie Wykonawca pfaci i bedzie ptacit za materialy na uzytek niniejszego zamowienia, i
dotyczyly one materiatow takich jakie sg niezbedne dla przedmiotowego zamowienia.
Zachodzi wiec pytanie - jakie faktury miat przediozy¢ Wykonawca aby ,zadowoli¢”
Zamawiajgcego, i dlaczego jezeli Zamawiajgcy nie uznawat tych faktur za dowody
dostateczne, dlaczego nie zwrocit
sie o dalsze wyjasnienia. Na marginesie wskaza¢ nalezy ze za przejaw juz chyba ztej woli
Zamawiajgcego trzeba uznaé czynienie zarzutu ze sg to faktury z zesztego roku — skoro
postepowanie ogtoszono w lutym, trudno zeby Wykonawca dysponowat fakturami z roku
2021, bo w okresie zimowym robo6t drogowych sie przeciez nie prowadzi, co Zamawiajgcy
powinien wiedzie¢. Jest to zresztg zarzut nieprawdziwy, bo czes¢ przedstawionych faktur
pochodzi
z2021r.
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Dowdd : wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 12.03.2021 r.
Dowdd : wezwanie do ziozenia wyjasnien z dnia 30.03.2021 r. Dowdd : wezwanie

do ztozenia wyjasnien z dnia 12.04.2021 r. Dowdd : informacja o wyborze.

Tu podnie$¢ nalezy, iz wskazowek, czego witasciwie oczekuje sie od wykonawcéw
w wyjasnieniach ceny uznanej za razgco niskg mozna szukaé przyktadowo w wyroku KIO
Z 14 maja 2019 r. (sygn. akt: KIO 776/19), gdzie Izba stwierdzita, ze ,celem postepowania
wyjasniajgcego, o ktérym mowa w art.90 ustawy Pzp, jest ustalenie przez zamawiajgcego
faktow S$wiadczgcych o tym, ze zaoferowana przez wykonawcow cena jest realna,
wiarygodna i zapewni prawidiowe wykonanie przedmiotu zamdwienia, inne ustalenia
przesadzajg o tym, ze cena Ilub koszty sg razgco niskie". Krajowa lzba Odwotawcza
wskazata, powotujgc
sie na wczesniejsze orzeczenie z dnia 18 lutego 2016, sygn. akt KIO 150/16, ze
~Powtorzenie wezwania do ztozenia wyjasnien musi wynikac¢ z obiektywnych okolicznosci
uzasadniajgcych uszczegotowienie wyjasSnien ztozonych przez wykonawce na pierwsze
wezwanie zamawiajgcego. Przyjg¢ zatem nalezy, ze uzasadnieniem do skierowania
kolejnego wezwania w trybie art. 90 ust. 1 Pzp., moze byc np. koniecznosc¢ rozwiniecia lub
uszczegotowienia wyjasnien juz ztozonych przez wykonawce na pierwsze wezwanie,
sformutowane przez zamawiajgcego w sposob ogdlny, oparty na literalnym brzmieniu
przepisu, co w praktyce zdarza sie bardzo czesto". W odniesieniu do kwestii zbyt ogélnych
wezwan do wyjasnien przesytanych przez zamawiajgcych Krajowa Izba Odwotawcza
wskazata, ze wykonawca udzielajgcy odpowiedzi na tak ogdélne wezwanie nie moze ponosi¢
konsekwencji negatywnych wynikajagcych z nieprawidtowego, tj. nieprecyzyjnego i
niestarannego sformutowania wezwania.

Zatem, jezeli sposob przedstawienia informacji byt w jakikolwiek sposéb
dla Zamawiajgcego niejasnym winien on zwroci¢ sie do Wykonawcy o dalsze wyjasnienia.
Gdy wezwanie jest lakoniczne, nieprecyzyjne, bgdz ogdlnikowe, zamawiajgcy musi liczy¢
sie z mozliwoscig otrzymania wyjasnien charakteryzujgcych sie wymienionymi wczesniej
cechami.

Jak wskazuje zas choc¢by Wyrok KIO z dnia 6 listopada 2014 r. (Sygn. akt KIO
2224/14, sygn. akt KIO 2228/14) ,z fundamentalnych zasad ustawy wynika reguta, ktérg
mozna sprowadzi¢ do stwierdzenia ,jakie wezwanie, takie wyjasnienia”. (...) Zamawiajgcy,
ktéry odrzuca oferte wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp na podstawie
oczekiwan, ktérych rozsgdnie dziatajgcy wykonawca nie moze wywieS¢ z treSci wyjasnien,
narusza prawo”.,

Tym samym, jezeli Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do okreslonych wyjadnien

i oczekuje udzielenia ich w okreslonej formie czy sposobie, ma obowigzek sprecyzowaé
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je Wykonawcy, a jezeli ich nie otrzyma w takiej formie jakiej by sobie zyczyt, to nie moze
wobec Wykonawcy wycigga¢ negatywnych konsekwencji w tej kwestii jezeli nie sprecyzowat
swojego zadania.

Odnosnie zatem obalenia przez Wykonawce domniemania razgco niskiej ceny,
to wskazujgc zaréwno na argumenty zawarte w czesci | i Il niniejszego odwotania, wynika
z nich jasno iz, cena oferty Wykonawcy w odniesieniu do cen innych wykonawcow nie jest
ceng razaco niskg, a wartos¢ szacowania dokonana przez Zamawiajgcego jest zawyzona.

Wykonawca w sposob jasny i doktadny, oraz poparty dowodami wykazat okolicznosci
opisane w art. 224 ustep 3, i wykazat iz cena jego oferty nie jest razgco niska, a argumenty
i zarzuty Zamawiajgcego zawarte w uzasadnieniu odrzucenia oferty sg albo nieprawdziwe,
albo wynikajg z oczekiwan co do sposobu przedstawienia dowodow, ktérych rozsgdnie
dziatajgcy wykonawca nie moze wywiesc¢ z tresci wyjasnien, co stanowi naruszenie prawa.

W dniu 7 maja 2021 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
zgtosili przystgpienie wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamowienie KONSORCJUM
FIRM Firma Inzynieryjno-Drogowa DROGTOM sp. z 0.0., z siedzibg we Wtoctawku oraz, B.
sp. z o0.0. z siedzibg we Wioctawku (dalej jako Przystepujgcy), wnoszgc
o oddalenie odwotania.

W dniu 7 maja 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt Odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst
o oddaleniu odwotania, podnoszac iz zarzut dotyczgcy zawyzenia wartosci szacunkowej jest
zarzutem spoznionym. Odwotujgcy powzigt wiadomosé o wartosci szacunkowej zamowienia
z tresci pisma Zamawiajgcego z dnia 12 marca 2021 r., w ktérym Zamawiajacy wezwat
Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien czy zaoferowana catkowita cena brutto nie jest
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz czy mozliwe jest wykonanie za
zaoferowang cene brutto, przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez Zamawiajgcego w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.
Ponadto, na etapie badania ofert, Odwolujgcy w zaden sposéb nie kwestionowat
prawidtowosci ustalenia przez Zamawiajgcego wartoSci szacunkowej zamowienia.
Odwotujgcy nie zwrdcit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie kosztoryséw inwestorskich
bedacych podstawg ustalenia wartoéci szacunkowej zamoéwienia. Nie wiadomo zatem,
na jakiej podstawie Odwotujgcy, nie posiadajgc wiedzy na temat zawartodci kosztorysow
inwestorskich, zatozyt ze wartos¢ szacunkowa zostata zawyzona.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron, na podstawie dokumentacji
postepowania o udzielenie zaméwienia w przedmiotowej sprawie ztozonej do akt
sprawy, odpowiedzi na odwotanie, zgromadzonego w sprawie materiatlu dowodowego,
oswiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu, Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita co nastepuje:
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Izba stwierdzita, iz w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 16 pkt 1 i 3 ustawy
Pzp oraz art. 224 ust. 2, 31 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, poprzez nieuprawnione
przyjecie w sytuacji, gdy wartos¢ szacunkowa zaméwienia zostata zawyzona wzgledem cen
ofert,
ze wartos¢ ta moze by¢é miarodajnym odniesieniem przy badaniu rzetelnosci wyceny
poszczegolnych ofert, zaistniaty okolicznosci skutkujgce odrzuceniem odwotania, w zwigzku
Z wniesieniem zarzutu, po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Zgodnie z art. 528 pkt 3
ustawy Pzp [zba odrzuca odwofanie, jezeli stwierdzi, Zze odwofanie zostato wniesione
po uptywie terminu okreSlonego w ustawie.

W pozostatym zakresie Izba skierowata zarzuty podniesione w odwotaniu na rozprawe.

Izba uznata, iz Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy,
czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa
w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwofania
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika
postepowania.

Izba uznata za skutecznie zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie
Konsorcjum firm: Firma Inzynieryjno-Drogowa DROGTOM sp. z o0.0. z siedzibg we
Wioctawku oraz B. sp. z 0.0., z siedziba we Witoctawku i dopuscita wykonawcoéw do udziatu

w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnika postepowania.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzong w sprawie dokumentacje, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwofaniu, Izba stwierdzita,
iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy
poprzez wykonanie konkretnych czynnoéci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie
czynnosci
do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa
zamowien publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie lzby, Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw
prawa zamoéwien publicznych w zakresie wskazanym w odwofaniu.

W pierwszej kolejnosci Izba odniosta sie do odrzuconego zarzutu dotyczgcego
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naruszenia art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp oraz art. 224 ust. 2, 31 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8
Pzp, poprzez nieuprawnione przyjecie w sytuacji, gdy wartos¢ szacunkowa zamowienia
zostata zawyzona wzgledem cen ofert, ze warto$¢ ta moze by¢ miarodajnym odniesieniem
przy badaniu rzetelnosci wyceny poszczegoélnych ofert.

Izba wskazuje, ze zarzut zostat wniesiony z uchybieniem terminu na jego wniesienie,
a zatem jako zarzut spdzniony, wniesiony po uplywie terminu na jego wniesienie
okreslonego

w ustawie, na podstawie art. 528 pkt 3 Pzp podlegat odrzuceniu. Zgodnie z jego trescig Izba
odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu
okreslonego w ustawie.

Natomiast, zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 2) lit. a) Pzp odwotanie wnosi sie¢ w przypadku
zamowien, ktorych warto$¢ jest mniejsza niz progi unijne, w terminie 5 dni od dnia
przekazania informacji o czynnos$ci zamawiajgcego stanowigcego podstawe jego wniesienia,
jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej.

O wysokosci warto$ci szacunkowej zamowienia Odwotujgcy powzigt wiedze w dniu
12 marca 2021 r. z pisma Zamawiajgcego przekazanego Odwotujacemu przy uzyciu
Srodkow komunikacji elektronicznej w sprawie wezwania do wyjasnienia ceny, w ktorym to
pismie, Zamawiajacy wskazat m.in. doktadng wysokos¢ wartoéci szacunkowej. Zatem od
dnia 12 marca 2021 r. rozpoczat sie dla Odwotujgcego pieciodniowy bieg terminu na
whniesienie $rodkow ochrony prawnej, w zakresie kwestionowania wysokosci wartosci
szacunkowej zamowienia.

Wobec powyzszego, zarzut dotyczgcy wysokosci wartosci szacunkowej zaméwienia,
znanej Odwotujgcemu od dnia 12 marca 2021 r. a kwestionowanej w przedmiotowym
odwotaniu (wniesionym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dacie 4 maja 2021 r) jako
wartos¢ zawyzona, jest zarzutem podniesionym z uchybieniem terminu na jego wniesienie.
Jako zarzut odrzucony na podstawie art. 528 pkt 3 Pzp nie podlega skierowaniu na

rozprawe.

Odnoszac sie do zarzutu, iz ustalona warto§¢ szacunkowa nie moze stanowic
podstawy do zastosowania procedury badania razgco niskiej ceny wskazanej w art. 224 Pzp,
Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba wskazuje na tres¢ art. 224 ust. 2 pkt. 1) Pzp, zgodnie z ktérg w przypadku gdy
cena catkowita oferty ztlozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, Zamawiajgcy zwraca

sie o0 udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze ta rozbieznos¢ wynika z
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okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia. Z kolei, z tresci art. 224 ust. 1
Pzp wynika,
iz jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci Zamawiajgcego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, Zamawiajgcy zada
od wykonawcdéw wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu,
lub ich istotnych czesci sktadowych.

Z powyzszej regulacji wynika obowigzek lezacy po stronie Zamawiajgcego,
polegajacy na zadaniu wyjasnien od wykonawcy w tym ztozenia dowoddéw w zakresie
wyliczenia ceny
lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych, jezeli cena catkowita jego oferty jest nizsza
0 co najmniej 30% wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardow i ustug
lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich niepodlegajgcych odrzuceniu ofert, chyba
ze ta rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagaja wyjasnienia.
Obowigzek ten materializuje sie w przypadku zaistnienia co najmniej jednej z dwoch
przestanek, tzn. cena oferty jest nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamdwienia z Vat lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

Wystarczajgcym jest zatem zaistnienie wytgcznie jednej z powyzszych przestanek, aby
zamawiajgcy miat obowigzek wystgpienia do wykonawcy z Zzgdaniem wyjasnienia ceny
lub kosztu, lub ich istotnych czesci skladowych, a okolicznosé, ze nie zaistniata druga
z wymienionych przestanek Zzgdania wyjasnienia ceny, kosztu lub ich istotnych czesci
sktadowych nie jest istotna, z punktu widzenia cigzacego na Zamawiajagcym obowigzku,
bowiem ich wystgpienie nie musi nastgpic tgcznie.

W przedmiotowym postepowaniu, cena catkowita ztozona w ofercie Odwotujgcego byta
mniejsza o okoto 31,79% od wartosci szacunkowej powiekszonej o nalezny podatek od
towarow i ustug, o czym Zamawiajgcy powiadomit Odwotujgcego pismem z dnia 12 marca
2021 r., wzywajgc Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny.
Powyzsze potwierdza, ze w zaistniatych okolicznos$ciach zmaterializowat sie obowigzek
lezgcy po stronie Zamawiajgcego, w zakresie skierowania do Odwotujgcego wyjasnien
w zakresie zaoferowanej przez niego ceny w odniesieniu do wartosci szacunkowej
zamowienia.

Odstgpienie od powyzszego obowigzku mozliwe jest jedynie w sytuacji, kiedy
rozbieznos¢ pomiedzy wartoscig szacunkowg powiekszong o nalezny podatek od towarow
i ustug lub $rednig arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert a ceng oferty nizszg
0 co najmniej 30%, wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia.

Jednakze takich okolicznosci Odwotujgcy nie wykazat.
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Wobec powyzszego zarzut nalezy uznac¢ za niezasadny.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 224 ust. 2, 31 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8
Pzp, poprzez zaniechanie przeprowadzenia przez Zamawiajgcego pogtebionej,
merytorycznej analizy wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego i poprzestanie na jedynie
formalnej
i powierzchownej ich ocenie, oraz poprzez nieuzasadnione odrzucanie wyjasnien
Wykonawcy jako rzekomo gotostownych, oraz poprzez zarzucanie Wykonawcy iz nie ztozyt
wyjasnien
w okreslonym ksztalcie i zakresie, mimo braku sprecyzowanego wezwania w tej kwestii,
co doprowadzito do odrzucenia oferty Odwotujgcego, mimo ze wykonawca ten dopenit
procedury wyjasnienia i obalit domniemanie, ze cena z jego oferty jest razgco niska,
Izba uznata zarzut za niezasadny.

W zakresie mozliwosci uznania ceny oferty za razgco niskg wskazaC nalezy
za ugruntowang linig orzeczniczg KIlO i sgddéw, ze razgco niskg ceng nie jest zwykle taka
cena, ktéra w sposdb znaczny odbiega poziomem od cen zaoferowanych przez innych
wykonawcow, a wykazanie jedynie samej roéznicy nie spetnia wymogu mozliwosci uznania
danej ceny za razgco niskg. Za razaco niskg cene nalezy uznaé takg cene ktéra jest
niewiarygodna dla wykonania przedmiotu zamowienia i jest catkowicie oderwana od realiow
rynkowych. Ocena tej okolicznosci powinna by¢ dokonana z uwzglednieniem przedmiotu
zamowienia, jego specyfiki i towarzyszacych mu realiow rynkowych, w oparciu o dostepne
Zamawiajgcemu informacje, ktére uzyskat w wyniku przedstawienia przez wezwanego
wykonawce wyjasnien. Wykonawca winien poda¢ Zamawiajgcemu wszystkie informacje
dotyczace kalkulacji zaoferowanej ceny, w tym informacje dotyczace sposobu kalkulaciji,
uwarunkowan w jakich dokonywat kalkulacji, szczegdlnych przestanek warunkujgcych
przyjety sposob kalkulacji oraz innych istotnych elementéw majgcych wptyw na wysokosc
zaoferowanej ceny, jak np. korzystne upusty, sprzyjajgce w oparciu o konkretne informacje
warunki finansowe, uzyskane specjalne oferty, a dowodzgce mozliwosci zaoferowania ceny
obnizonej w stosunku do wartosci zamodwienia. Wyjasnienia wykonawcy stanowigce
informacje w zakresie ceny  powinny umozliwi¢ Zamawiajgcemu podjecie decyzji,
co do przyjecia bagdz odrzucenia oferty. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy informacje
dotyczgce indywidualnych elementéw kalkulacji danej ceny jak réwniez okolicznoéci, ktére
wplywajg na dang kalkulacje uzyskuje od danego wykonawcy w wyniku wezwania do
ztozenia wyjasnien w okreslonym przez Zamawiajgcego terminie. Tym samym wykonawca
sktadajgcy wyjasnienia Zamawiajgcemu, winien wskazaé wszystkie okolicznosci, ktore
stanowity podstawe dokonanej wyceny. Wyjasnienia winny by¢ jasne, konkretne i spodjne.

Winny by¢ adekwatne do przedmiotu zamédwienia, uwzglednia¢ jego zatozenia oraz
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specyfike wiasciwg np. dla danej branzy. Ponadto winny wskazywa¢ okolicznosci i podstawe
obnizenia przez wykonawce ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Nie ulega
watpliwosci,
iz to na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
Izba podziela stanowisko zawarte w wyroku o sygnaturze akt KIO 17/18, zgodnie
z ktérym nadal aktualno$¢ swg zachowuje stanowisko wypracowane w dotychczasowym
orzecznictwie lzby i sgdéw powszechnych, wskazujgce ze lzba moze ocenic¢ i stwierdzi¢
jedynie czy wyjasnienia w przedmiocie elementéw zaoferowanej ceny byty wystarczajgce,
a ich ocena dokonana przez Zamawiajgcego prawidtowa. Konsekwencjg utrzymywanej
wyktadni przepiséw jest stuszne stanowisko w sprawie, odnoszgce sie do koniecznosci
odrzucenia oferty, w przypadku gdy zlozone wyjasnienia cenowe byty zbyt niekonkretne,
lakoniczne i generalnie nie wykazywaty mozliwosci zaoferowania przez danego wykonawce
ceny tak niskiej. Majgc na uwadze iz obowigzek wykazania ze cena nie jest razgco niska
spoczywa na wykonawcy, nadal zachowuje swojg aktualno$¢ wyrok Sadu Okregowego
w Warszawie z dnia 30 lipca 2014 r. (sygn. akt XXIll Ga 1293/14) ktéry zapadt pod rzgdami
poprzedniej ustawy prawo zamowien publicznych, w ktérym pokreslono znaczenie
starannosci wykonawcy w skfadaniu wyjasnien, w zakresie ceny lub kosztu, a takze
wskazano na koniecznos¢ uznania, ze cena ofertowa jest ceng razgco niskg, w przypadku
braku przedstawienia przez wykonawce takich wyjasnien, ktore wykazg ze oferowana
przezen cena razgco niskg nie jest. Podane tezy odnoszgce sie do wymaganej zawartosci i
jakosci wyjasnieh sktadanych Zamawiajgcemu zostaly sformutowane przez orzecznictwo
jeszcze na gruncie uprzednio obowigzujgcych przepiséw. Natomiast w obecnie
obowigzujgcym stanie prawnym ustawodawca wiasciwie przesadzit ich stuszno$¢, wprost
wskazujgc w przepisie ustawy, ze to wykonawca powinien wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze
cena jego oferty lub cena istotnej czesci sktadowej oferty nie jest razgco niska, i musi
wykazaé to na etapie postepowania o udzielenie zamowienia. Tym samym jak najbardziej
aktualna i wymagajgca podkreslenia, jest wyrazana w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej i sgdow powszechnych teza o wymaganej starannosci wykonawcy w sktadaniu
wyjasdnien, w zakresie wyjasnienia ceny lub kosztu lub ich istotnych czesci sktadowych a tym
samym ryzyku jakie ponosi wykonawca w przypadku uznania, Zze wyjasnienia sg
niewystarczajgce do wykazania legalnego charakteru jego ceny. lzba wskazuje, ze nie
istnieje jeden optymalny i wiasciwy ksztalt czy sposdb dowodzenia okolicznosci zwigzanych
z kalkulacjg ceny dokonanej przez wykonawce i sposobu prezentowania okolicznosci
umozliwiajgcych mu jej zaoferowanie. Sposob wykazania,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny zalezy od indywidualnych okoliczno$ci sprawy,
zwlaszcza w zwigzku z rodzajem podawanych informacji, bedzie mozna oceni¢ i przyjaé

konieczny sposob i stopien uwiarygodnienia podawanych danych. Niewatpliwie mozna
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natomiast sformutowac¢ jeden generalny postulat, ktéry przy ocenie wyjasnieh wykonawcow
powinien by¢ bezwzglednie egzekwowany - wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne,
spojne i adekwatne do danego przedmiotu zamowienia. Stosowanie ogdélnikéw traktujgcych
o doswiadczeniu wykonawcy, jego znakomitej organizacji produkciji, optymalizacji kosztow,
wdrozeniu niezwykle nowoczesnych | energooszczednych technologii, posiadaniu
wykwalifikowanej acz taniej kadry, korzystnych warunkach finansowych pozyskanych
od dostawcow, potozeniu siedziby etc... przewaznie nic nie wnosi do sprawy i nie niesie
informacji o zadnych mozliwych do uchwycenia wartosciach ekonomicznych. Jako taka,
moze by¢ traktowana jedynie jako dopetnienie i tto dla bardziej konkretnych i wymiernych
danych podawanych w ramach wyjasnien, a nie jako ich podstawa czy zasadnicza tresc¢.
Informacje podawane w wyjasnieniach powinny by¢ wiec konkretne, tak aby mozliwe byto
ich przynajmniej przyblizone przetozenie na uchwytne i wymierne wartosci ekonomiczne,
a takze mozliwa byta ich weryfikacja oraz ocena wiarygodnosci.

Odnosnie kwestii dotyczacej sktadanych przez wykonawcoéw wraz z wyjasnieniami
dowodow lzba wskazuje, ze z samego braku dowodu nie mozna jeszcze wywodzi¢, ze cena
jest razaco niska, a w takiej sytuacji przedmiotem oceny pozostajg wowczas wyjasnienia
samego wykonawcy. Podkre$lenia jednak wymaga fakt, ze jezeli wykonawca powotuje sie na
wiasciwe tylko jemu okolicznoéci powodujgce mozliwo$é znacznego obnizenia ceny oferty
(np. upusty dedykowane tylko temu wykonawcy, szczegdlne oferty jakie uzyskat wykonawca
odnosnie swiadczonych wustug czy realizowanych etc...) i mozliwe jest wsparcie
tej argumentacji dowodem, to wéwczas taki dowdd powinien by¢ ztozony Zamawiajgcemu,
aby uczyni¢ wyjasnienia przekonujgcymi dla Zamawiajgcego, a jednoczesnie petnymi.
Zaznaczenia wymaga, ze o tym czy, dany dowod jest mozliwy do uzyskania decydowac
bedzie charakter okolicznosci powotywanych przez wykonawce. Jezeli sg one obiektywnie
mozliwe do stwierdzenia w postaci zaswiadczen, oswiadczen, ofert, uméw i innych informacji
wytworzonych przez podmioty niezalezne od wykonawcy to wéwczas taki dokument bedzie
miat walor dowodowy, wykraczajgcy poza samg treS¢ wyjasnien wykonawcy
(np. zaswiadczenie o zwolnieniu podmiotowym, uzyskanych upustach od dostawcéw, i inne
wptywajgce na cene). PamietacC nalezy, ze to wykonawca zostat zobowigzany do wykazania,
ze oferowana przez niego cena nie jest razgco niska, tym samym zatgczenie dowodow
do sktadanych wyjasnien odnosnie okolicznosci, ktére nie sg zalezne od wykonawcy, a ktére
udato mu sie pozyskac¢ (wynegocjowacé, ustali¢, wypracowa¢ w kontaktach gospodarczych
i innych formach etc...) na potrzeby wyceny danego zamowienia jest w zasadzie niezbedne
i konieczne, aby owo wykazanie realnosci zaoferowanej ceny byto rzeczywiste.

To wykonawca musi wykazaé rzeczywistos¢ i realnos¢ zaoferowanej ceny

w postepowaniu.
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Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt analizowanej sprawy, wskazac¢ nalezy,

ze wyjasnienia ceny ziozone przez Odwotujgcego z uwagi na swojg ogoélnikowosé
i lakonicznos¢ nie mogg zosta¢ uznane za wyjasnienia w zakresie zgdanym przez
Zamawiajgcego. Podkreslenia wymaga, iz w ramach procedury wyjasniania razgco niskiej
ceny, Wykonawca winien poda¢ Zamawiajgcemu wszystkie informacje dotyczace kalkulaciji
zaoferowanej ceny, ktorych podania Zamawiajgcy wymagat. Odwotujgcy nie wyjasnit
wszystkich wymaganych pozycji, nie rozwiat watpliwosci w zakresie mozliwosci wykonania
zamowienia za zaoferowang cene, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego,.
Podkres$lenia wymaga, ze Zamawiajgcy trzykrotnie zwracat sie do Odwotujgcego z
wezwaniem w zakresie watpliwosci dotyczacych mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego za cene podang przez Odwotujgcego.
O ile pierwsze z wezwan Zamawiajgcego stanowito wezwanie o charakterze ogolnym,
to juz kolejne stanowity doprecyzowanie watpliwosci Zamawiajgcego w zakresie mozliwosci
zrealizowania przedmiotowego zamoéwienia za cene zaoferowang przez Odwotujgcego.
Nie mozna zatem zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze Zamawiajgcy nie sprecyzowat wezwania
w zakresie konkretnych elementdw ceny, ktére Odwotujgcy winien wyjasnic.

W ocenie Izby ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia wraz z dowodami
nie uzasadnity podanej w ofercie ceny. Wyjasnienia stanowity ogdinikowe, mato precyzyjne
odniesienie sie do kwestii, wyjasnienia ktérych oczekiwat Zamawiajgcy. Ponadto twierdzenie
Odwotujgcego, iz na wszystkie podnoszone przez Zamawiajgcego kwestie Odwotujgcy
udzielit szczegdétowych wyjasnieh oraz przedstawit dowody na ich poparcie, nie znajduje
potwierdzenia w zgromadzonym materiale.

Po pierwsze za wymagang, doktadng kalkulacje kosztéw pracy nie mozna uznaé
podania w kosztorysach ztozonych przez Odwotujgcego jedynie stawki roboczogodziny.
Zamawiajgcy wnosit o uzupetnienie podanych informacji o doktadng kalkulacje kosztow
pracy, w taki sposéb, aby mozliwe byto zweryfikowanie, czy koszty pracy nie zostaty
ustalone
w sposéb niezgodny w przepisami, na ktére sie powotat w wezwaniu. Odwotujgcy zamiast
wymaganej kalkulacji kosztow pracy podat w kosztorysach stawki roboczogodzin
dla pracownikdw na stanowiskach robotniczych. Stawki te, nie odnosity sie (co zostato
przyznane podczas rozprawy) do wynagrodzenia osob na stanowiskach kierowniczych.

Nie mozna zatem uznaé, iz w zakresie wymaganych kosztéw pracy Odwotujgcy ztozyt
wyczerpujgce wyjasnienia. Zamiast bowiem wymaganej kalkulacji kosztéw pracy,
Odwotujgcy wskazat konkretne stawki roboczogodziny, bez wskazania w jaki sposob zostaty

one wyliczone, jak oczekiwat tego Zamawiajgcy.
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Po drugie Odwotujgcy nie wyjasnit, w jaki sposéb otrzymana kwota subwenc;ji

przetozyta sie na catkowitg cene w zlozonej ofercie. Odwotujgcy wskazat, ze otrzymana
kwota subwencji przeznaczona jest na finansowanie kosztéw biezgcej dziatalnosci firmy,
zapewni wiekszg ptynnos¢ finansowg, co ma wptyw na cene wykonywanych roboét i ustug.
Dzieki temu Odwotujgcy nie jest zmuszony do zaciggania zobowigzanh finansowych na zakup
materiatéw czy biezgce koszty dziatalnosci.
W ocenie Izby, powyzsze nie moze zosta¢ uznane za wyczerpujgcg odpowiedz na pytanie
zadane przez Zamawiajgcego, a dotyczgce cenotworczych elementéw oferty, zlozonej
w postepowaniu. Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazal, ze otrzymana kwota subwencji
bedzie zagospodarowana (w jakim stopniu, w catosci lub w czesci?) przez Odwotujgcego
w danym zamowieniu, oraz jaki bedzie konkretnie wptyw i udziat w zaoferowanej cenie
otrzymanej subwenciji.

Dalej, wykaz standéw magazynowych przedstawionych przez Odwotujgcego jako dowdd
na potwierdzenie szczegdlnie korzystnych warunkéw zamodwienia, nie potwierdzit
oswiadczenia Odwotujgcego o posiadaniu ok. 80% kruszywa niezbednego do realizaciji
zamowienia, dzieki czemu Odwotujgcy moze uniezalezni¢ sie w tym zakresie od wahan cen
w toku wykonywania zamodwienia. Jak wykazat Przystepujgcy na rozprawie w sposob
rzetelny i szczegdtowy (w oparciu o dowody Odwotujgcego zatgczone do wyjasnieh ceny)
Odwotujgcy nie posiadat na stanie kruszywa niezbednego do realizacji zaméwienia w
deklarowanych wielkosciach. Zapasy Odwotujgcego stanowity jedynie kilkanascie procent
materiatéw niezbednych do realizacji zaméwienia. Ponadto Odwotujgcy nie gwarantowat, ze
to wtasnie ten materiat zostanie uzyty do realizacji zamowienia, co rowniez przyznat podczas
rozprawy. Trudno zatem uznac¢, ze poprzez sam fakt, iz Odwotujgcy, ktéry realizuje wiele
inwestycji budowlanych, i dysponuje pewnym zgromadzonym materiatem budowlanym, ktory
moze przeznaczy¢ do wykorzystania w innym zamoéwieniu, oferuje wyjgtkowo korzystne
warunki zwigzane z realizacjg zamowienia.

Koniecznym jest réwniez odniesienie sie do zlozonych jako dowody faktur
zakupowych. Przystepujgcy wykazat, ze ztozone rzez Odwotujgcego jako dowody, faktury
zakupowe
na materiaty ujete w sporzgdzonych kosztorysach, zawieraty ceny wyzsze niz ceny dla tych
materiatow ujete w kosztorysach. Dotyczy to pn. cen kruszywa bazaltowego frakcji 0/31,5
dla ktérego do kalkulacji ceny przyjeto kwote 38,50 zt a z faktury dla tego materiatu wynika
kwota 49,00 zi, czy stabilizacji, gdzie przyjeto ceny odpowiednio 75,00 zl a z faktury wynika
kwota 105,00 zt. Zatgczone w tych pozycjach faktury, nie stanowig zatem dowodu na
realno$¢ cen przyjetych do kalkulacji ceny. Natomiast mogg stanowi¢ faktyczne
uzasadnienie,

ze przyjete do kalkulacji ceny podanej w ofercie sktadniki cenotworcze, nie sg cenami
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realnymi, lecz zanizonymi w stosunku do cen, za ktore zostaty zakupione przez
Odwotujgcego materiaty. Nie znajduje zatem uzasadnienie w stanie faktycznym stanowisko
Odwotujgcego wyrazone
w odwotaniu, zgodnie z ktérym, faktury te wiec byty dowodem cen jakie Wykonawca pfaci
i bedzie pfacit za materialy na uzytek niniejszego zamowienia, i dotyczyly one materiatow
takich jakie sg niezbedne dla przedmiotowego zamoéwienia.

Ponadto Odwotujgcy powotat sie na korzystne upusty dla nabywanych materiatow
kamiennych lub brukarskich, nawet o 40% od ceny oficjalnie publikowanej, jednak
na tg okolicznos¢ nie zatgczyt zadnych dowoddw, potwierdzajgcych mozliwosci zakupu
materiatéw po nizszych cenach.

Doda¢ nalezy, iz szczegbétowa analiza kosztorysow Odwotujgcego przeprowadzona
przez Przystepujgcego wykazata, ze zaoferowana cena catkowita nie obejmuje wyceny
catego wymaganego przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy nie ujgt w cenie kosztow
zwigzanych
np. z utrzymaniem i likwidacjg organizacji ruchu na czas prowadzonych prac. Przystepujgcy
wykazat réwniez, ze do kalkulacji ceny zostaty przyjete materiaty o nizszych niz wymagane
przez Zamawiajgcego parametrach technicznych, np. brak w wycenie wymaganego asfaltu
modyfikowanego, w miejsce ktérego Odwotujgcy oferuje asfalt o nizszych parametrach.

Reasumujgc, wskazac¢ nalezy, ze ztozone na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia
w zakresie razgco niskiej ceny miaty wykazac, ze zaoferowana cena nie jest ceng razgco
niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz ze mozliwe jest wykonanie przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi
z odrebnych przepisow. Wyjasnienia winny by¢ weryfikowalne przez Zamawiajgcego oraz
potwierdzac¢, ze zaoferowana cena jest ceng realna, ze zostata obliczona w sposéb rzetelny
oraz gwarantuje realizacje catego zakresu objetego zaméwieniem.

Tymczasem wyjasnienia w zakresie ceny udzielone przez Odwotujgcego
nie uzasadniajg wysokosci ceny catkowitej podanej w ofercie. Sg one bardzo lakoniczne,
o duzym stopniu ogolnikowosci, bez zatgczenia wymaganej kalkulacji w zakresie kosztow
pracy, a tam gdzie kalkulacja zostata zalgczono, to jej analiza nie potwierdza mozliwosci
realizacji zamowienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.

Bez znaczenia jest rowniez okolicznos¢, ze rozliczenie przedmiotowego zamowienia
ma zosta¢ dokonane w formie ryczattu a Odwotujgcy na potwierdzenie kalkulacji ceny ztozyt
kosztorysy, ktore nie byty wymagane. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy hie narzucit
sposobu wyjasnienia ceny i przedstawienia kalkulacji, a ztozenie kosztorysow byto inicjatywg
Odwotujgcego. Zatem jezeli Odwotujacy przyjat takg formute jako odpowiedz na wezwanie
Zamawiajgcego w zakresie wyjasdnienie ceny i jej kalkulacji, to winien w nich ujg¢ wszystkie

elementy objete przedmiotem zamdwienia, zgodnie z dokumentacjg postepowania, w
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sposéb rzetelny i przejrzysty, dajgcy Zamawiajagcemu mozliwos¢é zweryfikowania
poprawnosci sporzadzonej ceny. W takich okolicznosciach, argumentacja Odwotujgcego, ze
elementy

nie wykazane w kosztorysie zostaly ujete w kosztach posrednich nie moze zostac
uwzgledniona.

To na Odwotujgcym cigzyt obowigzek wykazania ze zaoferowana cena nie jest razgco
niska, a obowigzkowi temu Odwotujgcy nie sprostat.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Izby dziatania Zamawiajgcego byly w petni
uzasadnione, bowiem zaistniaty przestanki do odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt. 8 w zwigzku z art. 224 ust. 6 Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, lzba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 oraz
art. 574 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych oraz w oparciu o
przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31
grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,

ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......coccvvviviiiinnnnns
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