Sygn. akt: KIO 918/21

WYROK
z dnia 05 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 05 maja 2021 roku w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 marca 2021 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum: BIO-EKOS
GROUP Sp. z 0.0. Sp. k., BIO-EKOS Sp. z 0.0. Sp. k., Z. F. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwg "EKO-OGROD" Z. F. KONSERWACJA TERENOW
ZIELONYCH, ul. Jana Targiela 112, 43-109 Tychy, w postepowaniu prowadzonym przez
Gmina Miasta Tychy Tyski Zaktad Ustug Komunalnych w Tychach, ul. Budowlanych
43, 43-100 Tychy,

przy udziale wykonawcy Zaktad Komunalny Gminy Oswiecim sp. z 0.0. w Brzezince,
ul. Czarna 8, 32-600 Oswiecim, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje: zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty w zadaniu nr 3, odrzucenia oferty wykonawcy Zaktad Komunalny
Gminy Oswiecim sp. z 0.0. w Brzezince, ul. Czarna 8, 32-600 Oswiecim oraz dokonania
ponownego badania i oceny ofert,

2. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy) ztotych
uiszczonych przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania i:

- zasadza od zamawiajgcego Gmina Miasta Tychy - Tyski Zaktad Ustug Komunalnych w
Tychach, ul. Budowlanych 43, 43-100 Tychy, na rzecz odwotujgcego Konsorcjum: BIO-
EKOS GROUP Sp. z o0.0. Sp. k., BIO-EKOS Sp. z o.0. Sp. k., Z. F. kwote 18 600,00
(osiemnascie tysiecy sze$cset) ziotych tytutem zwrotu kwoty uiszczonego wpisu od

odwotania oraz kosztu wynagrodzenia pethomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy .......cccceveviiviinnnnnnnns



K10 918/21

UZASADNIENIE
Gmina Miasta Tychy - Tyski Zaktad Ustug Komunalnych w Tychach, zwany dalej
,<Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na:
Utrzymanie zieleni niskiej w pasach drogowych na terenie miasta Tychy w 2021 roku, znak:
TZUK.271.21.2020, zadanie nr 3.

Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty za ktorg zostata uznana oferta
ztozona przez Zaktad Komunalny Gminy Oswiecim (ZKGO) sp. z 0.0. w Brzezince, ul.
Czarna 8, 32-600 Oswiecim, ktéry to wykonawca skutecznie przystgpit do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, dalej zwany ,przystepujgcym”. Od takiej
czynnosci zamawiajgcego wykonawca "EKO-OGROD" Z. F. KONSERWACJA TERENOW
ZIELONYCH, ul. Jana Targiela 112, 43-109 Tychy, dalej zwanym ,odwotujgcym” wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

We wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 90 ust. 1 oraz la Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez dwukrotne (tj. w dniu 22
grudnia 2020 r. oraz w dniu 18 stycznia 2021 r.) wezwanie ZKGO do przedstawienia
wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, w sytuacji w ktérej - z uwagi na niepetne,
nierzetelne wyjasnienia wykonawcy ZKGO przedifozone Zamawiajgcemu w pismie z dnia 7
stycznia 2021 r. - Zamawiajgcy nie miat podstaw do wezwania ZKGO do przedtozenia
dalszych wyjasnien i powinien odrzuci¢ oferte ZKGO;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp w zw. z art. 90 ust 1 oraz la Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy ZKGO podczas gdy:

a) ZKGO nie wykazat, ze cena ztozonej oferty nie zawiera ceny razgco niskiej;

b) cena oferty ZKGO oraz przedtozone przez wykonawce wyjasnienia wskazujg na
okolicznos¢, ze cena ZKGO jest ceng razgco niskg, co ponadto stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W 2zwigzku z powyzszym wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i w
konsekwencji nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie, w ramach Zadania 3 Postepowania, czynnosci wyboru oferty
wykonawcy ZKGO jako oferty najkorzystniejszej,

2) odrzucenie oferty wykonawcy ZKGO,

3) dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty podat, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktorego
przedmiotem jest utrzymanie zieleni niskiej w pasach drogowych na terenie miasta Tychy w

2021 roku. Postepowanie zostato podzielone na trzy zadania, przy czym niniejsze odwotanie

3



dotyczy zadania oznaczonego numerem 3. W zadaniu nr 3 oferty ziozylo trzech
wykonawcow. Oferty odwotujgcego oraz ZKGO przedstawiaty taki sam bilans ceny i innych
kryteriow oceny ofert, totez zamawiajgcy wezwat wykonawcow do ztozenia ofert
dodatkowych. ZKGO ztozyt w dniu 21 grudnia 2020 r. oferte dodatkowa, w ramach ktorej
zaoferowat za wykonanie zamodwienia cene brutto w wysokosci 254.255,97 zt, z czego
ZKGO przeznaczyt kwote 169.504,04 ztote brutto na realizacje zamoéwienia podstawowego
oraz 84.751.93 zt brutto na realizacje zamowienia opcjonalnego. Z uwagi na watpliwosci po
stronie zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego po cenie zaoferowanej przez ZKGO,
zamawiajgcy pismem z dnia 22 grudnia 2020 r., na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, wezwat
ZKGO do ztozenia pisemnych wyjasnieh oraz przedtozenia dowoddéw dotyczacych wyliczenia
ceny. ZKGO pismem z dnia 7 stycznia 2021 r. zlozyt wyjasnienia dotyczace zaoferowanej
ceny, zatgczajgc do wyjasnien dowody w postaci kalkulacji ceny ofertowej, referencje oraz
zanonimizowane umowy o prace. Pismem z dnia 18 stycznia 2021 r. zamawiajgcy zwracit sie
do ZKGO z prosbg o zlozenie wyjasnien dotyczacych wyliczen przedstawionych w pismie
ZKGO z dnia 7 stycznia 2021 r.. Zamawiajgcy zwrécit w swoim pismie uwage, ze ,z
sumowania wszystkich pozycji [poszczegdlnych pozycji jednostkowych zawartych w
kalkulacji cenowej wykonawcy ZKGO zawartych w pismie ZKGO z dnia 7 stycznia 2021 r.
nie wychodzi podana kwota, tj. 62.721,23 zI". W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy poprosit
o ,doktadne wskazanie sposobu przyjetej przez ZKGO kalkulacji”.
Zamawiajgcy nie wskazat szczegodlnych elementéw kalkulacji, co do ktérych oczekiwat
wyjasnienia ze strony ZKGO, ale - co istotne - powotat sie na wyrok TSUE z dnia 29 marca
2012 r. w sprawie C-599/10, zgodnie z ktérym ,zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca
wykazujgc, iz kwota podana w ofercie nie jest razaco niska, przedstawit sktadowe elementy
oferty”. Ponadto, zamawiajgcy zamiescit w treéci informacje dodatkowe, a mianowicie
wskazat, ze ,wykonawca moze wykazaé przyktadowo: ceny poszczegdinych materiatdw,
oferty uzyskane od dostawcoéw i producentéw (w tym zawierajgce uzgodnione upusty),
przyjeta technologie i organizacje robét, koszty wynagrodzen [...] koszty podwykonawcéw,
koszty state paliwa. energia), koszty zarzgdzania, koszty zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, koszty ubezpieczenia, rezerwe, zysk". Poza powyzszym, wezwanie
wystosowane przez zamawiajgcego stanowito powtérzenie tresci art. 90 Pzp.

W wyniku powtdérnego wezwania do wyjasnienia ceny ofertowej ZKGO uzupetnit

kalkulacie o pozycje nie wystepujgce w pierwotnej kalkulacji, ti. o koszty sprzetowe

14,592.80 zt oraz koszty pracownicze 30,088.78 zt. Odwotujgcy podkreslit, ze w ramach
podniesionego zarzutu kwestionuje prawo zamawiajgcego do przeprowadzenia opisanej
powyzej czynnosci, tj. do dokonywania powtérnego wezwania wykonawcy do ztoZzenia

wyjasnien w przedmiocie ceny razgco niskiej, w sytuacji w ktérej 6w wykonawca nie wyjasnia
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rzetelnie, w odpowiedzi na pierwsze wezwania zamawiajgcego, wszelkich sktadnikdéw
cenotworczych sktadajgcych sie na cato$¢ zaoferowanego swiadczenia.
Nadto odwotujgcy wskazat, ze obowigzkiem wykonawcy wezwanego do ztozenia wyjasnien
w przedmiocie zaoferowanej ceny jest rzeczowe i kompletne wyjasnienie wszystkich
elementow skfadajgcych sie na zaoferowang cene, wraz z dowodami wykazujgcymi
zasadnos¢ przyjetych przez wykonawce zatozen cenowych. Podkreslit, ze skoro wykonawca
jest zobligowany do przediozenia rzetelnych i kompletnych wyjasnien dotyczacych
zaoferowanej ceny ofertowej, to zaniechanie dotrzymania powyzszego obowigzku powinno
spotka¢ sie z reakcjg zamawiajgcego w postaci odrzucenia jego oferty. W takiej sytuaciji
zamawiajgcy nie ma mozliwosci sanowania oferty wykonawcy przez ponawianie wezwan do
ztozenia wyjasnien, w ktérych wykonawca miatby szanse na wyjasnienie czy
doprecyzowanie kwestii, ktére powinny znalezé sie w pierwotnym wyjasnieniu, Uprawnienie
Zamawiajgcego do ponownego wzywania wykonawcy do ziozenia wyjasnieh odnosi sie
wylgcznie do sytuacji, w ktérej wykonawca rzetelnie i rzeczowo przedstawia zamawiajgcemu
wyjasnienia, W niniejszej sprawie tak jednak sie nie stato, poniewaz w odpowiedzi na
pierwotne wezwanie ZKGO catkowicie pomingt dwie pozycje kosztowe, tj. koszty sprzetowe i
koszty pracownicze - pomimo, ze pozycje te powinny zosta¢ uwzglednione w kalkulacji
ZKGO. Reasumujgc przedstawiong argumentacje podat, ze zamawiajgcy wezwat ZKGO do
Ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, zaznaczajgc w wezwaniu, ze
wykonawca powinien przedstawi¢ sktadowe elementy oferty. ZKGO przedstawit ogdlnikowe
wyjasnienia wraz z kalkulacjg ceny ofertowej. W kalkulacji zabrakto wszystkich pozycji
sktadajgcych sie na cene ofertowg za oferowane ustugi. ZKGO w odpowiedzi na ponowne
wezwanie ztozyt kalkulacje uzupetniong o brakujgce pozycje, pomimo ze powinny one
znalez¢ sie w pierwotnie przedstawionych wyjasnieniach. Takie postepowanie
zamawiajgcego w zakresie oceny oferty ZKGO $wiadczy o naruszeniu przez zamawiajgcego
art. 90 ust. 1i 1a, a takze zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
W zakresie kolejnego zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp w
zw. z art. 90 ust, 1 oraz la Pzp wskazat, ze ZKGO zaniechat przedstawienia rzeczowych i
kompletnych wyjasnieh dot. zaoferowanej ceny pomimo wyraznego wezwania ze strony
zamawiajgcego do przedstawienia sktadowych elementéw oferty. Juz tylko ta okolicznos¢ (t;.
pominiecie dwdch pozycji kosztow sprzetowych i pracowniczych) obligowato zamawiajgcego
do odrzucenia oferty ZKGO. Podkreslit, ze wyjasnienia ZKGO z dnia 7 stycznia 2021 r. i z
dnia 22 stycznia 2021 r. sg ze sobg sprzeczne w zakresie stawki pracownikdéw skierowanych
do realizacji zaméwienia. W kalkulacji dotgczonej do wyjasnien z dnia 7 stycznia 2021 r.
ZKGO wskazat jako ,szacowane koszty roboczogodziny" dla kierowcy operatora na poziomie
30,00 zl, a dla robotnika gospodarczego na poziomie 22,00 zt. Natomiast w kalkulacji z dnia

22 stycznia 2021 r. ZKGO jako stawke godzinowg dla pracownika wskazuje kwote 40,31 zt.
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Taki stan rzecz swiadczy po pierwsze o tym, ze ZKGO nierzetelnie wyjasnia zaoferowang
przez siebie cene, a po drugie - ze powtdérne wezwanie wystosowane przez zamawiajgcego
doprowadzito do sytuacji, w ktorej ZKGO, w sposob naruszajgcy zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, zmierza do naprawienia uchybien
znajdujgcych sie w jego ofercie. Obie powyzsze okolicznosci powinny skutkowa¢ dla ZKGO
odrzuceniem jego oferty. Za argumentem o nierzetelnym wyjasnieniu ceny ofertowej ZKGO
przemawia takze okoliczno$¢, ze suma cen jednostkowych wskazanych w pierwotnej
kalkulacji z dnia 7 stycznia 2021 r. nie stanowita rownowartosci kwoty 62.721,23 zt (tj. kosztu
jednorazowego koszenia wskazanego przez ZKGO). Oznacza to, ze ZKGO pewne pozycje
w swojej kalkulacji pomingt, a zatem wyjasniat nierzetelnie, nieprecyzyjnie, w sposéb nie
pozwalajgcy przyja¢ zamawiajgcemu, ze cena ofertowa ZKGO nie jest ceng razgco niska.
ZKGO nie uwzglednit w swoich wyjasnieniach zatem takze w swojej cenie ofertowej! kosztow
unieszkodliwienia odpadéw. Zgodnie z dziatem Il ust. 9 zatgcznika 4c do SIWZ (opisem
przedmiotu zamowienia], ,Koszenie obejmuje réwniez wykaszanie trawy z zywoptotow,
zagrabienie trawy, usuniecie zanieczyszczen, samosiewdéw drzew i krzewow i innych
gatunkéw roslin oraz postepowanie z zanieczyszczeniami i odpadami (biomasg) zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami prawa." Powyzszy zapis oznhacza, ze wykonawcy powinni
uwzglednié, oprocz kosztow samego koszenia, takze koszty zwigzane z utylizacjg pokosu.
Koszt unieszkodliwiania pokosu to minimum 15% wartosci zaméwienia (co w przypadku
oferty ZKGO daje kwote 35.313,00 zt netto), jednakze ZKGO zupetnie nie wykazuje, ze
uwzglednit w cenie koszty zwigzane z utylizacja.

Reasumujgc podat, ze ZKGO nie uwzglednit w swojej cenie ofertowej lub zanizyt wartos¢

nastepujagcych kosztow:

1) koszty unieszkodliwiania odpaddéw (pokosu) w wysokosci ok. 35.313,00 zt netto,
2) koszty uzytkowania samochoddw w wysokosci ok. 3.481,05 zt netto,
3) koszty zamiatania ulic w kwocie ok. 10.000,00 zt netto,

4) koszty ciggnikéw w kwocie ok. 35.371,78 zt netto,

5) koszty operatoréw ciggnikéw w kwocie ok. 45.121,40 zt netto, fgcznie: 129.287,23 zt

netto.

Majac na uwadze powyzsze stwierdzit, iz nie sposéb jest uznac, ze oferta ZKGO nie zawiera

ceny razgco niskiej. Wykonawca ZKGO po pierwsze zaniechat rzetelnego wyjasnienia

zaoferowanej przez siebie ceny ofertowej, a po drugie - niewatpliwie zanizyt lub nie ujat

pewnych kosztow realizacji zaméwienia. Takie postepowanie stanowi o tym, ze oferta ZKGO

stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisOw ustawy O nieuczciwej

konkurencji, co powoduje, ze oferta wykonawcy ZKGO powinna zosta¢ odrzucona.
Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie w catosci.

W uzasadnieniu swojego stanowiska wskazat, ze w zadaniu nr 3 postepowania oferty ztozyto
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trzech wykonawcow. Oferty odwotujgcego oraz przystepujgcego przedstawiaty taki sam
bilans ceny i innych kryteribw oceny ofert, totez zamawiajgcy wezwat wykonawcéw do

ztozenia ofert dodatkowych. Oferte dodatkowg ztozyt tylko przystepujgcy. Po dokonaniu

wstepnego merytorycznego badania zlozonej oferty na ,Utrzymanie zieleni w pasach
drogowych na terenie miasta Tychy w 2021 r., zadanie nr 3 (nr TZUK 271.21.2020)
Zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy prawo zamowien publicznych z dnia 29
stycznia 2004 r. pismem z dnia 22 grudnia 2020 r. wezwat przystepujacego - Zaktad
Komunalny Gminy O$wiecim sp. z 0.0. w Brzezince do udzielenia wyjasnien oraz ztozenia
dowoddow celem wyliczenia ceny, czy cena zaproponowana przez przystepujgcego nie ma
charakteru ceny razgco niskiej. W pismie datowanym na 22 grudnia 2020 r. zamawiajgcy
oswiadczyt, ze powzigt watpliwos$¢ co do tego czy zaoferowana przez wykonawce cena nie
nosi znamion ceny razgco niskiej z uwagi na fakt, ze jest ona nizsza o 35% od wartosci
zamowienia powiekszonego o podatek od towaréw i ustug. Z tych tez wzgledow u
Zamawiajgcego zaistniata watpliwosé co do wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w postepowaniu. Pismem datowanym na dzieh 23 grudnia 2020 r.
wykonawca os$wiadczyt, ze nie zachodzi w niniejszej sprawie sytuacja, o ktorej informowat
Zamawiajgcy, a nadto wskazal, ze w jego ocenie zaoferowana przez niego cena na oferte
dodatkowg dla zadania nr 3 jest nizsza od kwoty przeznaczonej przez Zamawiajgcego o
8.859,04 zt, co stanowi w jego ocenie 3,4 %, a nie jak wskazuje Zamawiajgcy 35 %.

W odpowiedzi z dnia 28 grudnia 2020 r. zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 90 ust. 1a
pkt 1) ustawy Pzp do obliczeh zostata przyjeta szacunkowa warto$¢ zamowienia, a nie jak
wskazuje wykonawca kwota przeznaczona na sfinansowanie zamdéwienia.

Pismem z dnia 7 stycznia 2021 r. przystepujgcy ztozyt wyjasnienia oswiadczajgc, ze
zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska. W dalszej czesci przystepujgcy
wyjasnit, ze koszty wyszczegolnionych ustug zawartych w kosztorysach ofertowych
(podstawowy oraz opcjonalny) skalkulowane zostaty przy uzyciu stawki za roboczogodzine
na poziomie 18,30 zt. W zakresie wartosci kosztéw pracy przyjetej do ustalenia ceny oferty
pozwala na zachowanie wyzszego od minimalnego wynagrodzenia dla pracownikéw. Na
dowdd powyzszego wykonawca zatgczyt do wyjasnieh zanonimizowane umowy O prace
oséb przewidzianych do wykonania czynnosci bezposrednio zwigzanych z realizacjg
zamowienia. Wykonawca wskazat takze, ze znaczgcy wptyw na cene oferty ma odlegtosc
siedziby Spoétki od miejsca realizacji przedmiotu zaméwienia. Wykonawca wskazat, ze

zamierza wynajg¢ w bliskim sgsiedztwie obszaru realizacji zadania, obszar tymczasowego

sktadowania sprzetu, co w jego ocenie przektada sie na oszczednosci wynikajgce m.in. z
czasu dojazdu pracownikow i sprzetu na miejsce pracy oraz zuzycie paliwa. Zaznaczono
takze, ze Spotka dysponuje wtasnym potencjatem sprzetowym, co pozwala na nizsze koszty

ustugi. Kolejnym czynnikiem majgcym, zdaniem przystepujgcego wptyw na obnizenie ceny
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jest doswiadczenie personelu roboczego oraz trwajgcy obecnie na rynku pracy kryzys
zwigzany z COVID-19, ktéry zmusit przedsiebiorcow do znacznego obnizenia kwoty zysku,
aby utrzymac ciggto$¢ pracy dla firm. Do wyjasnien dotgczone zostaty dowody na
okoliczno$¢ kosztoéw pracy (forma tabelki) oraz dowody na okoliczno$¢ wysokos$ci ceny i
realizacji innych zamowien (forma referenciji).

W odpowiedzi na wyjasnienia wykonawcy z dnia 7 stycznia 2021 r. zamawiajgcy poprosit

0 wyjasnienie kwestii dotyczgcej matematycznego wyliczenia wskazanego w kosztorysie do
zadania nr 3 poprzez doktadne wskazanie sposobu przyjetej przez wykonawce kalkulacji.
Ponadto zamawiajgcy poprosit o wyjasnienie podanej w tabelce kwoty za trzy koszenia -
188.163,69 zt, przy czym wartos¢ oferty dodatkowej za zaméwienie podstawowe to
169.504,04 zt, a wartos¢ zamowienia opcjonalnego to 84.751,93 zt. W pismie datowanym na

dzien 22.01.2021 r. wykonawca zamiescit skorygowany kosztorys. zamawiajgcy uznat

ztozone przez wykonawce wyjasnienia za wyczerpujgce i przekonujgce. Na tej podstawie
dokonat wyboru oferty wykonawcy na realizacje zamdéwienia publicznego ,Utrzymanie zieleni
niskiej w pasach drogowych na terenie miasta Tychy w 2021 r., zadanie nr 3 (nr TZUK
271.21.2020).

Zamawiajgcy podkreslit, ze nie mozna zgodzi¢ sie z odwotujacym co do zarzutu naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 1 oraz 1a Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez dwukrotne
(. w dniu 22 grudnia 2020 r. oraz w dniu 18 stycznia 2021 r.) wezwanie przystepujgcego do
przedstawienia wyjasnienn w przedmiocie razgco niskiej ceny. W sSwietle art. 90 ust. 1 Pzp
zamawiajgcy w kazdym przypadku, gdy powezmie watpliwo$¢ co do zaoferowanej ceny
przez wykonawce lub kosztu, a takze istotnej czesci skladowej ceny tj. w kazdym przypadku,
gdy zachodzi podejrzenie, ze cena zaoferowana przez wykonawce nosi znamiona ceny
razgco niskiej, zobowigzany jest do zwrdcenia sie do tego wykonawcy o ztozenie wyjasnien.
Podat, ze przepisy Pzp nie regulujg kwestii dotyczacej, ile razy zamawiajgcy moze zwracac
sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp niemniej jednak co do
zasady brak jest wyraznego zakazu zwracania sie kilkukrotnego przez zamawiajgcego. Za
uzasadnione przyjmuje sie powtérne zwrdcenie sie przez zamawiajgcego o ztozenie
wyjasnien w sytuacji, gdy zajdzie koniecznos¢ uszczegoétowienia czy tez rozwiniecia
nalezy, ze ustawodawca nie okreslit, ile razy zamawiajgcy moze ponawia¢ wezwania do
wyjasnienia. Wezwanie do ztozenia wyjasnien moze by¢ skierowane do wykonawcy nawet
kilkakrotnie w sytuacji, gdy na podstawie ztozonych wyjasnien powstajg dalsze kwestie i
nowe watpliwosci wymagajace, wyjasnienia (wyr. KIO z 9.5.2019 r., KIO 728/19, Legalis).

W ocenie zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie podane przez przystepujgcego dane w
wyjasnieniach z dnia 7 stycznia 2021 r. budzily dalsze watpliwosci, ktére wymagaty

wyjasdnienia. Zamawiajgcy nie zgadza sie z zarzutem naruszenia przepiséw o zwalczaniu
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nieuczciwej konkurencji. Juz pierwsze wyjasnienia ztozone przez przystepujacego byly dla
zamawiajgcego przekonywujgce bowiem przystepujgcy opisat w nich wszystkie czynniki
majgce wptyw na przygotowang przez niego kalkulacje ceny. Matematyczng niespojnosé
wynikajgcg z tabeli dotgczonej do tych wyjasnien zamawiajgcy potraktowat jako oczywista
omytke rachunkowg ktora jednak w jego ocenie wymagata wyjasnien ze strony
przystepujgcego. Z tych tez wzgledow zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze ponowne
wezwanie przystepujgcego do ziozenia wyjasnien, w ograniczonym zakresie wskazanym
przez zamawiajgcego nie stato w sprzecznosci z ustawg i byto uzasadnione okoliczno$ciami
sprawy.

Odnoszgc sie do kolejnego zarzutu podat, Zze mozna zgodzi¢ sie z zarzutem
odwotujgcego w zakresie naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp w zw.
Zz art. 90 ust. 1 oraz la Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
zawierajgcej w opinii odwotujgcego razgco niskg cene.

Stosownie od tresci art. 90 ust. 1 oraz 1la Pzp w przypadku powziecia przez zamawiajgcego
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia z uwzglednieniem
zaoferowanej przez Wykonawce ceny lub kosztu, lub tez ich istotnych czesci sktadowych,
Zamawiajgcy zobowigzany jest do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie
budzgcym watpliwosci. Analizujgc tre$¢ wyjasnien przystepujgcego wskazat, ze pismem z
dnia 7 stycznia 2021 r. oraz 22 stycznia 2021 r. wykonawca ztozyt wyjasnienia o$swiadczajac,
ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska. W dalszej czesci wykonawca
wyjasnit, ze koszty wyszczegolnionych ustug zawartych w kosztorysach ofertowych
(podstawowy oraz opcjonalny) skalkulowane zostaty przy uzyciu stawki za roboczogodzine
na poziomie 18,30 zt. W zakresie wartosci kosztéw pracy przyjetej do ustalenia ceny oferty
pozwala na zachowanie wyzszego od minimalnego wynagrodzenia dla pracownikéw. Na
dowdd powyzszego wykonawca zatgczyt do wyjasnieh zanonimizowane umowy O prace
0sOb przewidzianych do wykonania czynnosci bezposrednio zwigzanych z realizacjg
zamoéwienia. wykonawca wskazat takze, ze znaczacy wptyw na cene oferty ma odlegtosé
siedziby Spdtki od miejsca realizacji przedmiotu zaméwienia. Ponadto, wykonawca

poinformowat, ze zamierza wynajg¢ w bliskim sgsiedztwie obszaru realizacji zadania,

tymczasowg baze sprzetowg co jego ocenie przektada sie na oszczednosci wynikajgce m.in.
z czasu dojazdu pracownikéw i sprzetu na miejsce pracy oraz zuzycie paliwa. Zaznaczono
takze,, ze spodtka dysponuje wlkasnym potencjatem sprzetowym, co pozwala na nizsze koszty
ustugi. Kolejnym czynnikiem majgcym, zdaniem Wykonawcy wptyw na obnizenie bylo
doswiadczenie personelu roboczego oraz trwajgcy obecnie na rynku pracy kryzys zwigzany
z COVID-19, ktéry zmusit przedsigbiorcow do znacznego obnizenia kwoty zysku aby

utrzymac ciggtos¢ pracy dla firm.



Reasumujgc swoje stanowisko o$wiadczyt, ze jego zdaniem wyjasnienia przystepujacego i
zatgczone przez niego dowody byty przekonywujgce i pozwalajg przyjac, ze przystepujacy
jest w stanie wykona¢ zadanie za zaoferowang przez niego cene w terminie oraz
prawidtowo.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie
wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg w zadaniu 3, jednakze jego
petnomocnik nie stawit sie na rozprawe w KIO, celem wykazania, iz ztozone wyjasnienia

wskazujg na rynkowo$¢ zaoferowanej ceny.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem na podstawie zebranego materialu w
sprawie oraz oswiadczen i stanowisk stron zaprezentowanych na rozprawie, Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co nastepuje — odwotanie jest zasadne.

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Izba ocenita, ze odwotujgcy
posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z
ewentualnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypehit
materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp. Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamdwienia przekazang przez zamawiajgcego, w szczegolnosci
SIWZ z zatgcznikami, a takze stanowiska stron i wyjasnienia przystepujgcego przedstawione
w ramach badania i oceny ofert przez zamawiajgcego.

Nadto wskazac nalezy, iz osig sporu w przedmiotowym postepowaniu jest kwestia,
czy zatozona przez przystepujgcego oferta zawiera razgco niskg cene oraz czy zamawiajgcy
ma prawo wzywac¢ wiecej niz jeden raz wykonawce do wyjasnienia podstaw kalkulacji ceny
oferty.

Odnoszgc sie do zarzutu dwukrotnego wezwania przystepujgcego do ztozenia
wyjadnien podstaw skalkulowania ceny ofertowej Izba uznaje, ze z samego powodu, iz
zamawiajgcy wezwat dwukrotnie wykonawce do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty
brak jest podstaw do uznania ,z géry” iz taka czynnos¢ jest niedopuszczalna i ten fakt winien
skutkowac¢ odrzuceniem oferty, gdyz brak jest podstawy prawnej w tym zakresie.

Zasadg jest, ze dla zachowania takich samych szans wykonawcow na uzyskanie
zamowienia, zamawiajgcy moze wzywac wykonawce tylko raz, czy to do wyjasnienia tresci
oferty, jej ceny, czy tez do uzupetnienia jej tresci. W tym zakresie wskazaé nalezy na
orzeczenie Sgdu Okregowego SO w Warszawie z dnia 7 pazdziernika 2020 Sygn. akt XXIII
Ga 1131/20, gdzie sad potwierdzit, ze ,wezwanie wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 1

Pzp do ztozenia wyjasnienn w kwestii razgco niskiej ceny co do regufy jest wezwaniem
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Jjednokrotnym. Ponowne wezwanie wykonawcy do ztoZenia wyjasnienn w przedmiocie razgco
niskiej ceny jest zas dopuszczalne w sytuacji, w ktoérej wykonawca ztozyt juz wyjasnienia
odpowiadajgce wymaganiom okre$lonym w art. 90 ust. 1 Pzp, jednak w dalszym ciggu
pozostajg jeszcze jakie$ kwestie wymagajgce bardziej szczegdtowego wyjasnienia’.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy wezwat po raz drugi wykonawce w
szczegolnosci z powodu, ze wskazane w tabeli ceny rodzajowe nie sumowalty sie z wartoscig
podang w pozycji ,fazem”. Zamawiajgcy stusznie wezwat wykonawce do wyjasnienia, gdyz
watpliwoéci budzita kwestia, czy dopuszczono sie btedu matematycznego w sumowaniu
pozycji, czy tez wskazana suma kosztéw jest prawidlowa bo brakuje pozycji kosztowych
dopetniajgcych wynik sumowania. Gdyby miat miejsce pierwszy z ww. przypadkéw, to
zamawiajgcy mogiby niewatpliwie dokona¢ poprawy wyniku zliczenia podanych pozyciji
kosztow w trybie poprawy omytek. Natomiast w przedmiotowej sytuacji problem jest zupetnie
inny, gdyz przystepujgcy w tabeli nie podat dwdch pozycji kosztowych, tj. kosztow sprzetu i
kosztéw pracowniczych, a tym samym dokonat korekty w tabeli majgcej wskazywacé na
prawidtowe skalkulowanie kosztéw za jedno koszenie. W Kkalkulacji zabrakto wszystkich
pozycji skladajgcych sie na cene ofertowg za oferowane ustugi tj. kwot o koszty sprzetowe
14,592.80 zt oraz koszty pracownicze 30,088.78 zi.

Zamawiajgcy oceniajgc powyzsze stwierdzit w odpowiedzi na odwotanie, ze ,w
pismie datowanym na dzieh 22.01.2021 r. wykonawca zamiescit skorygowany kosztorys”. To
spowodowato, ze =zamawiajgcy uznat ziozone przez wykonawce wyjasnienia za
wyczerpujgce i przekonujgce. Tym samym zamawiajgcy ocenit wyjadnienia przystepujgcego
w zakresie razgco niskiej ceny w oparciu o drugie wyjasnienia, zawierajgce skorygowang
tabele o ww. koszty.

Izba zwraca uwage, ze takie dziatanie zamawiajgcego nie znajduje oparcia w
przepisach Pzp. Ot6z zaréwno przepis art. 90 ust.1, ust 1a pkt 1, art. 87 ust.1 Pzp daje
zamawiajgcemu prawo o zwrdcenie sie do wykonawcy o ziozenie wyjasnien dotyczacych
tresci oferty, ktore podlegajg ocenie zamawiajgcego. Natomiast brak jest podstaw prawnych
do uznawania takich wyjasnien, ktére wyjasnieniami nie sg, ale stanowig uzupetnienie tresci
ztozonych juz wyjasnien. Mozliwos¢ ponownego zwrécenia sie do wykonawcy, ktéry ziozyt
wyjasnienia ceny budzgcych watpliwosci, istnieje tylko i wytgcznie wtedy, gdy wyjasnienia
ztozone przez wykonawce nie sg ogodlnikowe i wymijajgce, ale tzw. merytoryczne.
Tymczasem wyjasnienia skarzgcego ztozone w odpowiedzi na pierwsze wezwanie do
wyjasnien ceny niewatpliwie takie nie byto

Izba stwierdza, ze za wyjasnianie razgco niskiej nie mozna utozsamiaC z
uzupetnianiem tresci tych wyjasnien, w odpowiedzi na kolejne wezwania zamawiajgcego.
Kazdorazowo, jezeli wyjasnienia w zakresie ceny oferty prowadzg do nadania jej zapisom z

wczesniejszych wyjasnien nowego znaczenia, mamy do czynienia z modyfikacjg tresci
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wyjasnien, a nie ich uszczegdtowieniem. Wyjasni¢c mozna tylko to co w ofercie, czy
ztozonych na wezwanie zamawiajgcego informacjach, juz istnieje. Natomiast kazde
wprowadzenie nowej tresci jest uzupetnieniem tresci wyjasnien, a nie wyjasnieniem kwestii
watpliwych dla zamawiajgcego.

W przedmiotowej sytuacji, zamawiajgcy po otrzymaniu odpowiedzi na drugie
wezwanie przystepujgcego, w ktorych ujawnity sie inne koszty niz podane w pierwszych
wyjasdnieniach, powinien byt nie uznaé takich wyjasnien, gdyz jak sam stwierdza -
~wykonawca zamiescit skorygowany kosztorys”, a wiec zostaty zawarte nowe tresci. Tym
samym oferta winna byfa zosta¢ odrzucona w oparciu o przepis art. 90 ust.3 Pzp.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczgcego naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 89 ust.1 pkt 3 i 4 Pzp poprzez nieodrzucenie oferty, ktérej cena jest razgco
niska, lzba uznaje zasadnos$¢ zarzutu w zakresie razgco niskiej ceny oferty przystepujgcego.
Na wstepie wskazaé nalezy, ze ztozone przez przystepujgcego wyjasnienia nie sg rzetelne,
nie sg szczegotowe jak i kompletne tj. takie, ktére zawierajg wyjasnienie wszystkich
elementéw skfadajgcych sie na zaoferowang cene. Wiele pozycji kosztowych mogacych
mie¢ istotny wptyw na ustalenie prawidtowej kalkulacji ceny budzi watpliwosci co do
prawidtowego ich skalkulowania, bgdz ich wplywu na cene oferty. Niewatpliwym jest, ze
wykonawca wezwany do zlozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty powinien przygotowac je
Z najwyzszg starannoscig. Natomiast zamawiajgcy bezrefleksyjnie przyjmuje za wykazane
pewne okolicznosci podane w wyjasnieniach, jako te o ktérych mowa w art. 90 ust.1 pkt 1
Pzp, a mianowicie szczegdélnych, sprzyjajgcych wykonawcy okolicznosci, pozwalajgcych na
sporzadzenie konkurencyjnej cenowo oferty. Jako jedng z takich okolicznosci, przystepujacy
w ztozonych wyjasnieniach podat, ze ,zamierza wynajg¢ w bliskim sgsiedztwie obszaru
realizacji zadania, obszar tymczasowego sktadowania sprzetu”, a to miato przektadaé sie na
oszczednosci wynikajgce m.in. z czasu dojazdu pracownikow i sprzetu na miejsce pracy oraz
zuzycie paliwa. Oprocz takiego hipotetycznego stwierdzenia, barak jest jakiegokolwiek
uprawdopodobnienia tej kwestii, tzn. gdzie miataby znajdowac sie ta baza( np. umowa
przedwstepna), jaki bytby czynsz najmu. Takze winny byé podane wyliczone oszczednosci,
jakie z tego tytutu uzyska przystepujgcy. Wykonawca winien zgodnie z ustawowym
obowigzkiem wykazac, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Izba wskazuje, ze wykazaé, oznacza co$ wiecej, anizeli jedynie wyjasni¢. Dla
"wykazania" z reguty nie wystarczg same deklaracje i twierdzenia. Wykonawca musi wiec nie
tylko wyjasni¢, ale tez udowodni¢, czy chocby uprawdopodobni¢ prawidtowos¢ wysokosci
kosztéw skalkulowanych w cenie oferty (podobnie wyrok KIO z dnia 14 kwietnia 2015 r. (KIO
637/15). Podobna sytuacja dotyczy takze braku wyjasnienia podstaw przyjecia kosztow
unieszkodliwienia odpadéw, realnego rzekomego wptywu epidemii COVID — 19 na koszty

pracy, kosztéw pracy sprzetu niezbednego do realizacji zamowienia, itp.
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Powyzsze zdaniem lzby jednoznacznie wskazuje, ze ze ztozonych wyjasnien nie sposéb
przyjaé, iz za zaoferowang cene jest mozliwe wykonanie przedmiotowego zamowienia.
Podkreslic nalezy, ze na etapie badania i oceny ofert ciezar dowodowy w tym zakresie
obcigzg wezwanego wykonawce.

W zwigzku z faktem, Ze zamawiajgcy nie uzyskat pozytywnego rozstrzygniecia co do
zarzutéw odwotania, to Izba obcigzyta zamawiajgcego catoscig kosztow postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba orzekta jak w sentencji wyroku.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy ..........cocooiiiiiiiiiiiiinns
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