WYROK

z dnia 21 pazdziernika 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Katarzyna Odrzywolska
Przewodniczgcylzabela Niedziatek-Bujak
Andrzej Niwicki

Czlonkowie:
Protokolant:

Adam Skowronski

PO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 pazdziernika 2019 r. i w dniu 17 pazdziernika 2019 r.
odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 23 wrze$nia 2019 r. przez wykonawce Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg
w Warszawie (sygn. akt KIO 1880/19);

B. w dniu 23 wrze$nia 2019 r. przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia: NDI Sp. z 0.0., NDI S.A. z siedzibg w Sopocie (sygn. akt KIO
1895/19);

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor
Drog Krajowych i Autostrad w imieniu ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie;

przy udziale:

A. wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia NDI Sp. z o.0.,
NDI S.A. z siedzibg w Sopocie zgtaszajacych przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 1880/19 po stronie odwotujgcego;

B. wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia Budimex S.A. z siedzibg
w Warszawie zglaszajgcego przystgpienia do postepowan odwotawczych o sygn. akt:
KIO 1880/19, KIO 1895/19 po stronie zamawiajgcego;

C. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Przedsigbiorstwo

Budowy Drog i Mostéw KOBYLARNIA S.A. z siedzibg w Brzozach, MIRBUD S.A.
z siedzibg w Skierniewicach zgtaszajacych przystgpienia do postepowan odwotawczych
o sygn. akt: KIO 1880/19, KIO 1895/19 po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. oddala odwotanie wniesione przez wykonawce Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg
w Warszawie;

Sygn. akt KIO 1880/19
KIO 1895/19



2. oddala odwotanie wniesione przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia NDI Sp. z 0.0., NDI S.A. z siedzibg w Sopocie;

3. kosztami postepowania odwotawczego w sprawie sygn. akt KIO 1880/19 obcigza
odwotlujgcego Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie; kosztami
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1895/19 obcigza odwotujgcego
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia NDI Sp. z o0.0., NDI S.A.
z siedzibg w Sopocie, i:

3.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego tgczng kwote 40 000 zt
00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie, tytulem wpisu od
dowotania o sygnaturze KIO 1880/19 oraz uiszczong przez wykonawcdw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia NDI Sp. z 0.0., NDI S.A., tytutem wpisu

od odwotania o sygnaturze akt KIO 1895/19;

3.2. zasadza od odwolujgcego Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie
na rzecz zamawiajgcego Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad w imieniu ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drog

Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie kwote 4 060 zt 00 gr (stownie: cztery
tysigce szescdziesiat ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia peinomocnika oraz koszty noclegu;

3.3. zasadza od odwotujgcego wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamowienia NDI Sp. z 0.0., NDI S.A. z siedzibg w Sopocie na rzecz
zamawiajgcego Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych

i Autostrad w imieniu kiérego dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych

i Autostrad Oddziat w Szczecinie kwote 5 592 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy piecset
dziewie¢dziesigt dwa ztote zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz koszty noclegu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2019 ., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccccooceeiiiieneeeneeee

CZIoNKOWIE:  ..evveeeeieee e

Sygn. akt KIO 1880/19
KIO 1895/19

Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego
dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie - dalej
~Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na: ,,Zaprojektowanie i budowa drogi S11 Koszalin
- Szczecinek, odc. w. Koszalin Zachod (bez wezta) - w. Bobolice. Odcinek 3. wezet Koszalin
Potudnie (bez wezta) - wezet Bobolice (z weztem)”, znak sprawy GDDKIA O.Sz.D-3.2410.10.2019
(dalej ,postepowanie” lub ,zamowienie”).

Szacunkowa warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) - dalej ,ustawa Pzp”. W dniu 1 marca 2019 r. ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej
pod numerem 2019/S 043-096927.

W dniu 23 wrzes$nia 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynely odwotania



whiesione przez:

1. wykonawce Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie w sprawie o sygn. akt
KIO 1880/19 (dalej ,odwotujgcy” lub ,Mostostal”), ktéry wnidst odwotanie, podnoszgc
niezgodnos$¢ z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na
odrzuceniu oferty odwotujgcego, jako zawierajgcej razgco niskg cene

za wykonanie przedmiotowego zamowienia.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisdw ustawy

Pzp: art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez ich nieprawidtowe
zastosowanie i uznanie, ze odwolujacy ztozyt oferte zawierajgca razgco niskg cene

i w rezultacie odrzucenie oferty odwotujgcego; art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
zapewnienia uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci, poprzez bezzasadne odrzucenie oferty odwotujgcego jako
zawierajgcej razgco niska cene.

Zarzucajac powyzsze odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty odwoltujgcego oraz dokonanie ponownej czynnosci badania
i oceny ztozonej przez niego oferty.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujacych okolicznosci faktycznych
i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania. Wskazywat, ze podczas badania i oceny
ofert, zamawiajacy wzywat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujgcy, w odpowiedzi na pytania zamawiajgcego,
udzielit obszernych odpowiedzi odnosnie kwestii, o ktore byt pytany, a takze dotgczyt do pism
szereg dowodow - w tym réwniez w zakresie kalkulacji cen jednostkowych.

W pismie z dnia 13 wrzesnia 2019 r., w ktérym zamawiajgcy poinformowat
0 odrzuceniu oferty odwotujacego, jako zawierajgcej razgco niskg cene, argumentujgc swojg
decyzje powolat sie na niedoszacowanie w przedmiocie trzech zaoferowanych przez
odwotujgcego pozycji cenowych: (i) Cena za usuniecie warstwy ziemi urodzajnej humusu grubosci
30 cm z transportem na 10 km; (ii) Cena za wykonanie nasypu z wykopu z ulepszeniem spoiwem
hydraulicznym w ilosci $redniej 3% bez doziarnienia; (i) Cena za wykonanie podbudowy pomochiczej
z mieszanki zwigzanej spoiwem hydraulicznym C5/6 gr 15 cm z dowozem mieszkanki z zewnetrznej
wytworni. Argumentujgc swoje stanowisko w zakresie trzech powyzszych punktow,
zamawiajgcy stwierdzit, ze na ich gruncie nastgpito niedoszacowanie oferty odwotujgcego
oraz, ze ceny zaproponowane przez odwotujgcego sg cenami razgco niskimi w zakresie
istotnych czesci zamowienia, a takze, ze wyjasnienia sktadane przez odwotujgcego
nie uzasadnialy w jego ocenie zaproponowanych cen.

Odwotujgcy zwracat uwage, ze cena jego oferty (ryczattowa) wynosi 429.819.506,55
zt, natomiast budzet, jaki zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamowienia wynosi
471.166.092,72 zt, co oznacza, ze cena oferty odwotujgcego jest nizsza od budzetu o 9%.
Dodatkowo w odniesieniu do $redniej arytmetycznej ofert jest od niej nizsza o 15%.

Z pisma o odrzuceniu oferty odwotujgcego wynika, Zze zamawiajgcy skoncentrowat sie
na badaniu i ocenie wybranych cen jednostkowych za poszczeg6lne pozycje robot
budowlanych, a nie na cenie (ryczattowej, ktérg zaoferowat odwotujgcy w ofercie). Btednie tez
zamawiajgcy wskazuje w informacji o odrzuceniu oferty, iz ,zaproponowane przez oferenta
ceny sa cenami razgco niskimi w zakresie istotnych czesci zamoéwienia". Odwotujgcy z catg
moca kwestionuje takie uzasadnienie po pierwsze z uwagi na fakt, ze zaoferowat jedng cene
za realizacje catosci przedmiotu zamdwienia, a po drugie, ze zamawiajgcy nie uzasadnit,
jakoby cena wskazana w formularzu ofertowym lub w ,Wykazie ptatnosci" miata charakter
razgco niski. Zdaniem odwotujgcego nie ulega watpliwosci réwniez fakt, ze cena ofertowa
odwolujacego zostata skalkulowana w sposéb rzetelny i pokrywa wszelkie koszty wykonania
przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy argumentowat, ze zgodnie z brzmieniem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jezeli
zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydaja sie razgco niskie
w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu (...)".
A zatem, zgodnie z przytoczong powyzej trescig art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy wzywa
do zfozenia wyjasnien w przedmiocie wyjasnienia ceny lub jej elementdéw sktadowych w
sytuacji, gdy wydajg sie one razgco niskie. Odwotujgcy zaoferowat ryczattowg cene za
wykonanie cato$ci przedmiotu zamowienia w kwocie 429.819.506,55 zt. - co wynika
z formularza ofertowego. Dodatkowo, co bylo obowigzkiem wykonawcow, Odwotujgcy ztozyt



wraz z ofertg ,Wykaz ptatnosci”, w ktorym wskazat czesci sktadowe ceny, sktadajgce sie na
cene ryczattowa. ,Wykaz ptatno$ci" obejmuije lll czgsci: (i) Wymagania ogolne - Koszty ogolne
wykonawcy - ryczatt w wysokosci 20.267.911,68 zt.; (i) Dokumenty wykonawcy - ryczatt

w wysoko$ci 16.773.444,17 zt.; (i) Roboty - 312.405.97,44 zt. CzeSci skladowe wskazane

w Wykazie ptatnosci rowniez mialy charakter ryczattowy, dodatkowo ten element nalezy uzna¢
za istotng cze$¢ sktadowg ceny, skoro zamawiajgcy wymagat wtaénie takiego, a nie innego
rozbicia ceny ofertowej. Co warte podkreslenia w tym miejscu - zamawiajgcy nie wymagat od
wykonawcow sktadania zadnych innych dokumentéw wskazujgcych na rozbicie ceny, poza
pozycjami z wykazu, co zresztg jest naturalng konsekwencja przyjecia formuty wynagrodzenia
ryczattowego w ramach postepowania.

Dyspozycja art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, w konteksScie zaoferowanej ceny, stanowi
o istotnych czesciach skladowych ceny, co do ktérych w przypadku gdy wydajg sie
zamawiajgcemu razgco niskie, zamawiajgcy zwraca sie do wykonawcy o ich wyjasnienie.
Na gruncie zaistniatego stanu faktycznego, obowigzkiem zamawiajgcego bylo zbadanie dwoch
aspektdw oferty odwotujgcego: ceny globalnej oraz jej poszczegdinych czesci sktadowych
zawartych wtadnie w ,Wykazie ptatno$ci". Wobec powyzszego, zamawiajgcy nie powinien
czyni¢ istotnych elementéw z zadnych pozycji poza pozycjami wymaganymi przez niego
w Wykazie ptatnosci, poniewaz to wiasnie jest istotg wykazu - ujecie w ofercie tych elementéw,
ktore sg istotne pod katem danego zaméwienia. W toku badania oferty odwotujgcego nie
zostaty zbadane, ani cena globalna, ani ceny z wykazu ptatnosci. Natomiast zamawiajacy
skupit sie jedynie na cenach jednostkowych wybranych robét, kiére odwotujgcy przedstawit
mu w swoich wyjasnieniach.

W uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego, zamawiajacy forsuje
- W sposo6b dos¢ ekwilibrystyczny - ze wtasne wewnetrzne kalkulacje odwoltujagcego
wskazujgce na prace o wartosci minimalnej i nie majgce w ocenie odwotujgcego charakteru
istotnego, a przede wszystkim - wigzgcego - wplynety réwniez na zanizenie ceny globalne;.
Nie mozna zatem stwierdzi¢, aby jakiekolwiek skladowe zaoferowanej w ofercie ceny,
a w szczegodlnosci jej cena globalna jak réwniez jej poszczegdine elementy istotne byty nie
tylko razgco niskie, ale i w ogdlnosci niskie, co stanowi, iz nie zostata spetniona przestanka
razaco niskiej ceny opisana w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, {j. ze cena calkowita oferty jest nizsza
o co najmniej 30% od: (i) wartosci zamowienia lub (ii) Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
zfozonych ofert. Powyzsze oznacza, ze sam fakt, iz globalna cena oferty odwoltujgcego jest
nizsza od budzetu zamawiajgcego, nie moze determinowac¢ uznania, ze jest to cena razgco
niska badz zanizona, zwtaszcza w odniesieniu do jej czesci sktadowych.

Zdaniem odwotujgcego rzekome niedoszacowanie wskazywane przez zamawiajgcego
w informacji o odrzuceniu oferty jest jego subiektywng oceng zaproponowanych przez
odwotujgcego cen jednostkowych oraz iloSci rob6t na podstawie Koncepciji Programowej, jako
dokumentu niewigzgcego (pomochniczego) i nie powinno stanowi¢ o odrzuceniu oferty tylko
z tego powodu. Fundament, na ktérym zamawiajgcy zbudowat swojg argumentacje, jest
catkowicie nietrafiony i fatszywy, gdyz opary na nierealnych zatozeniach kalkulaciji tj. na
przyjecie cen jednostkowych z Sekocenbud oraz wstepnych ilosciach robét, ktére wykonawca
ma obowigzek, w toku dalszego procesu projektowego zaprojektowac w zwigzku z formutg
zamoOwienia. Jest zatem czynno$cig catkowicie nieuprawniong poréwnywanie warto$ci robot,
ktére wykonawca przedstawit w swoich wyjasnieniach a wymienionych w podstawie
odrzucenia oferty, jako razgco niskiej, z wartoscig tych samych robét zamawiajgcego
wynikajgcych z ilosci tychze robét z koncepciji programowej. Gdyby przyjgc takie rozumowanie
oznaczatoby ze wykonawca nie ma prawa dokonywac¢ zmiany ilosci tych rob6t w projekcie, za
ktéry bedzie odpowiedzialny i za ktore to ilosci ponosi¢ bedzie ryzyko. Skoro zatem ryzykiem
wykonawcy beda ostateczne iloSci robét, nie mozna czyni¢ mu zarzutu ze warto$¢ robot
wynikajgca z przemnozenia cen jednostkowych oraz wstepnie przyjetych ale zmienionych
w stosunku do koncepciji programowej ilosci, jest inna niz wyliczyt to zamawiajgcy w swoim
budzecie.

W dalszej tresci odwotania wskazywat, ze w art. 7 ustawy Pzp zawarta jest
fundamentalna zasada zamowien publicznych, ktéra stanowi w ustepie 1, ze ,Zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rbwne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci." Konkurencyjnos¢ polega natomiast na zaproponowaniu
ustugi za cene nizszg od pozostatych uczestnikdw postepowania, przy zachowaniu wymogow
dotyczacych wydajnosci i jakosci, jakiej wymaga od wykonawcow zamawiajgcy. Zdaniem
odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt dyspozycje powyzszego przepisu z uwagi na to,
ze uszczerbku doznaly zasady uczciwej konkurencji i tym samym dziatat na niekorzysc¢
interesu publicznego, poniewaz jego obowigzkiem jest wybdr najkorzystniejszej ze wszystkich
zfozonych ofert. Przejawia sie to tez w tym, Ze do oceny oferty odwotujgcego przyjat wskazniki
znane tylko sobie, nie uwzglednit wskazanych kalkulaciji oraz dokonat poréwnania pewnych
warto$ci w sposéb nielogiczny (argumentacjg w tym zakresie przedstawiona zostata w czesci



niejawnej odwotania).

Odwotujgcy nie kwestionowat przy tym samej mozliwo$ci wezwania go do ztozenia
wyjasnien odnosnie elementéw pozyciji cenowych oferty w przypadku, gdy zamawiajacy
posiada jakiekolwiek watpliwo$ci w tym przedmiocie, jednak nie jest to wystarczajgcg
podstawg do odrzucenia oferty, zwtaszcza gdy wyjasnienia sg spdjne, jasne i poparte
dowodami lub o$wiadczeniami stron w tym zakresie. Ponadto wskazat na orzeczenie KIO
z dnia 19 pazdziernika 2018 r., sygn. akt: 1944/18, w ktérym lzba uznata, ze: ,Przestanki
okreslone w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp dotycze catkowitej ceny oferty, a nie ceny jej czesci
sktadowych". Skoro zatem cena globalna oferty nie spetnita jako taka przestanek
przewidzianych w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, zamawiajacy nie miat prawa jej odrzucic.

Odwotujgcy wskazywat, ze przepis artykutu 90 ustawy Pzp stanowi o tym, kiedy i jakie
elementy ceny ofertowej zamawiajgcy ma prawo badaé. Podstawe odrzucenia stanowi
natomiast przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze odrzucic¢
oferte, jezeli zawiera ona razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
Przepis ten zatem nie przewiduje mozliwosci odrzucenia oferty w przypadku, gdy
to poszczegdine czesci sktadowe ceny wydajg sie zamawiajgcemu razgco niskie. Przepis ten
stanowi o cenie catosciowej, globalnej. Zamawiajgcy natomiast w informacji
o odrzuceniu oferty odwotujgcego stwierdza, ze ,(...) zaproponowane przez Oferenta ceny sg
cenami razgco niskimi w zakresie istotnych czesci zamowienia jakg sg roboty ziemne".
Postuguje sie wiec on pojeciem ,cen", podczas gdy nie jest to przestanka odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia
31.07.2018 r., sygn. akt: KIO 1392/18 wypowiedziata sie w tej kwestii stwierdzajac,
ze cytowany przepis jasno stanowi o tym, ze skladowe ceny nie mogg by¢ podstawg
odrzucenia oferty. Stanowczego podkreslenia wymaga takze, iz wynagrodzenie przewidziane
na gruncie niniejszego zamowienia jest wynagrodzeniem ryczattowym. Istotg wynagrodzenia
ryczattowego jest to, ze Wykonawca nie moze w trakcie realizacji zamdwienia zgda¢ jego
podwyzszenia. Takie stanowisko poparta KIO w wyroku z dnia 07.01.2019 r. (sygn. akt:
2640/18) uznajac, ze przy wynagrodzeniu ryczattowym nawet wskazanie zbyt niskiej ceny za
wykonanie jakiego$ elementu przedmiotu zaméwienia nie moze skutkowac, co do zasady,
uznaniem catej ceny za razgco niska i w konsekwenciji powodowac odrzucenie takiej oferty w
oparciu o przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Ponadto Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z
dnia 6.03.2001 r., sygn. akt: | ACa 1147/00 wskazuije, ze ,Jezeli za wykonane dzieto strony
ustality wynagrodzenie ryczattowe, dotgczenie przez wykonawce do umowy kosztorysu nie ma
znaczenia, a dokument 6w uznac¢ nalezy jedynie za uzasadniajgcy merytorycznie oferowang
przez przyjmujgcego zamowienie (wykonawce) kwote wynagrodzenia ryczattowego".
Odwolujgcy, w wyjasnieniach z dnia 24 lipca 2019 r. - w cze$ci zastrzezonej jako tajemnica
przedsiebiorstwa - zatgczyt do wyjasnien wiasng wewnetrzng kalkulacje ceny (,kosztorys").

Zamawiajacy - oprécz innych podstaw zawartych w informacji o odrzuceniu oferty
odwotujgcego - opiera swojg decyzje wiasnie na kosztorysie. Ten z kolei nie byt wymagany
treScig dokumentacji przetargowej, a jednostkowe ceny w nim wskazane, nie powinny
stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty odwotujgcego tak jak to uczynit zamawiajgcy. Kalkulacja
nie stanowita bowiem tresci oferty, a jedynie uszczegdtawiata podane przez niego ceny.

W konsekwenciji oznacza to, ze nawet gdyby poszczegolne ceny jednostkowe, czy tez
poszczegdine elementy oferty odbiegaty od cen rynkowych i byly zanizone w stosunku do
kosztéw Swiadczenia odpowiadajgcych im prac - czemu odwotujgcy stanowczo zaprzecza - to
okoliczno$¢ ta nie moze jeszcze Swiadczy¢ o razgco niskim poziomie catej oferty.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy zdaje sie nie zauwazac celu, jakim jest realizacja
zamowienia w formule ,,zaprojektuj i wybuduj", a rozpoczyna niczym nieuzasadniong analize
cen jednostkowych, nie posiadajgc i nie przedstawiajgc rzetelnego uzasadnienia dla ich
rzekomej niepoprawnosci. Tymczasem, jak zwroécita uwage Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 22 grudnia 2017 r. (sygn. akt KIO 2588/17) co do zasady w zakresie razaco
niskiej ceny, nalezy bra¢ pod uwage cato$ciowg cene oferty. Natomiast, ceny sktadowe czy
ceny jednostkowe mogg by¢ badane w zakresie razgco niskiej ceny w sytuacji kiedy mogg
zawazy¢ na nalezytym wykonaniu przysztej umowy. Regulacje dotyczgce razaco niskiej ceny
majg na celu zabezpieczenie zamawiajgcego (w tym interesu publicznego), przed
koniecznos$cig zawierania umowy z wykonawcg oferujgcym cene na tyle niska, iz watpliwym
wydaje sie, ze wykonawca ten wykonana umowe, ewentualnie, iz wykona jg nalezycie.

A zatem, przestanka jej stosowania powinno by¢ zagrozenie nalezytego wykonania umowy.

W sytuaciji kiedy podczas wykonywania umowy rozliczenia zamawiajgcego i wykonawcy bedg
odbywaly sie na podstawie cen jednostkowych, z catg pewnoscig zamawiajgcy powinien
dokona¢ weryfikacji tych cen jednostkowych pod katem razaco niskiej ceny. W sytuacji
wynagrodzenia ryczattowego za catos¢ przedmiotu umowy, ceny jednostkowe w zakresie
razaco niskiej ceny przestajg mie¢ znaczenie. W Swietle powyzszego wyroku KlO, odwotujgcy
przywotat postanowienia Szczegélnych Warunkéw Kontraktu (dalej ,SWK"), na podstawie
ktérych bedg rozliczane prace w ramach zawartej umowy i z ktérych jasno wynika, ze nie beda
sie one odbywaly na podstawie cen jednostkowych. Na stronach 66 - 68 SWK znajduje sie
postanowienie o brzmieniu: ,,Przed rozpoczeciem Robdt Statych wykonawca jest zobowigzany



przedtozy¢ Zasadniczy Przedmiar Robdét Statych (dalej ,,ZPRS”) oparty o wiasne wyliczenia
wykonawcy oparte na rozbiciu cen poszczegdlnych elementdw rozliczeniowych, na podstawie
Projektu budowlanego/ wykonawczego sporzgdzonego przez wykonawce zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego. ZPRS obejmie przewidywane koncowe ilosci poszczegoélnych
asortymentow Robo6t Statych, objetych opisem przedmiotu zaméwienia, z przypisang im ceng
jednostkowa, wycenionych jako wartosci ryczattowe tak, aby suma ich pokrywata odpowiednig
czes¢ Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej zawartg w Wykazie Ptatnosci, z wytaczeniem
wartosci Dokumentéw Wykonawcy i innych jego nalezno$ci niezwigzanych z Robotami. ZPRS
jest uszczegdtowieniem Wykazu Platnosci i bedzie stuzyt do celow oszacowania wartosci

i zaawansowania Robét Statych. ZPRS nie bedzie miat zadnego wptywu na Cene Kontraktowg
nalezng na mocy Kontraktu i bedzie podlegat zatwierdzeniu przez Inzyniera, ktére zawsze
moze zostac przez Inzyniera uchylone." Z powyzszego wynikajg nastepujace konkluzje: (i)
ZPRS bedzie wykonany w oparciu o wyliczenia wiasne, nie natomiast o wskazania wynikajgce
z wyliczen lub dokumentéw bedacych w posiadaniu zamawiajgcego; (i) wiasne wyliczenia
bedg oparte o ceny jednostkowe na podstawie projektu budowlanego oraz wykonawczego,
ktére zostang wykonane przez wykonawce zadania; (iii) koncowe ilosci asortymentu objete
opisem przedmiotu zamowienia nalezy wskazac jako wartosci ryczattowe - a ich suma ma
pokrywa¢ odpowiednig cze$¢ wynagrodzenia wykonawcy wskazang w Wykazie ptatno$ci

- ktory byt elementem oferty; (iv) ZPRS nie bedzie miat wptywu na Cene Kontraktowg. Btednie
zatem i w sposéb nieuprawniony, zamawiajgcy przypisuje cenom i jak nalezy domniemywaé
warto$ciom podanym w kosztorysie odwotujgcego charakter najistotniejszego elementu oferty.
Sam zamawiajgcy zdaje sobie sprawe - konstruujgc Warunki Kontraktu - ze zaréwno
przedmiar robot, jak rowniez ceny jednostkowe w kwocie nieprzekraczajgcej kwot ryczattow
wskazanych w Wykazie ptatnosci, powstang dopiero po zawarciu umowy oraz wykonaniu
dokumentacji projektowej. Realizacja zaméwienia w formule ,Zaprojektuj i wybuduj" oznacza,
ze PFU przewiduje w istocie najwazniejsze elementy zamdwienia, ale stanowi on jedynie
zabior wytycznych. Wykonawca, sktadajgc oferte, szacuje jg na podstawie dokumentéw
udostepnionych przez zamawiajgcego - na podstawie SIWZ i wiasnych kalkulaciji - jest to wiec
jego ryzyko jak oszacuje wielkosci potrzebne do realizacji inwestycji. PFU stanowi wiec tylko
zarys wymagan, szczegolnie w zakresie obliczania ceny oferty - zawiera ogdlne wytyczne

i zaktadane funkcjonalnosci obiektu, jakie zamawiajgcy chciatby uzyska¢ w wyniku realizacji
robét. Oferta sktadana w postepowaniu w formule ,,zaprojektuj i wybuduj" nie odnosi sie do
szczegotowych rozwigzan, poniewaz ani zamawiajgcy, ani wykonawca nie dysponujg jeszcze
dokumentacjg projektowa. Wykonawca ma zatem prawo do czynienia wiasnych zatozen

w przedmiocie wyboru sposobu wykonywania danych prac, w granicach okreslonych w SIWZ
(PFU), a takze szczegdlowych rozwigzan techniczno-materiatowych. Odwolujgcy podkreslat,
ze istotg formuty ,Zaprojektuj i wybuduj", z ktérej skorzystat zamawiajacy, jest niejako
obcigzenie ewentualnym ryzykiem niedoszacowania (czemu odwotujgcy jednak zaprzecza)

w przedmiocie danych pozyciji oferty wykonawcy, gdyz to on dokonuje oszacowania
planowanych przez siebie prac. Obowigzkiem odwotujgcego byto wiec skorzystanie

z wytycznych zamawiajgcego i poczynienie wiasnych ustalenn w przedmiocie najistotniejszych
punktdw zamowienia. Dziatanie zamawiajgcego, ktérego dopuscit sie na gruncie odrzucenia
oferty odwotujgcego i jego préba narzucenia swoich wielkosci, a takze rodzajéw materiatéow
jest wiec niedopuszczalna poniewaz przeczy tej formule i doprowadza do jej modyfikacji,

a wiec i modyfikacji catlego zamoéwienia. Zgodnie z SWK, dokumentacja projektowa - ZPRS
zostanie sporzgdzony bezposrednio przed rozpoczeciem robét. Ponadto ZPRS ma zostac
sporzgdzony w oparciu o wyliczenia wlasne wykonawcy, przy uwzglednieniu wymagan
Zamawiajgcego. Dopiero ZPRS ma by¢ uszczegotowieniem wykazu ptatnosci sktadanego
przez wykonawce wraz z ofertg i ma stuzy¢ oszacowaniu warto$ci i zaawansowania robét.

Dalej odwotujgacy wywodzit, ze zamawiajacy w piSmie argumentujgcym przyczyny
odrzucenia powoluje sie rbwniez na ceny zawarte w zatozeniach wg wydawnictwa
Sekocenbud za Il kwartat 2019 r. i na tej podstawie uznaje, ze kalkulacje poczynione przez
odwolujgcego w kosztorysie sg nierealne i razgco niskie. Odnoszac sie do argumentaciji
zamawiajgcego odwotujgcy podkreslat, iz ceny przewidziane przez wydawnictwo Sekocendub
nie mogg byc¢ traktowane przez zamawiajgcego jako wigzgce. Przywotywat wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 3 wrzesnia 2018 r. (sygn. akt: KIO 1589/18)

w ktérym Izba uznata, ze ,w zakresie zastosowania cennika Sekocenbudu, jak powszechnie
wiadomo, ceny wskazywane w tej publikacji i ceny oferowane przez wykonawcow
zamawiajgcym znaczgco sie réznig, wiec nie moga by¢ poréwnywane bezposrednio. Nalezy
zgodzi¢ sie z odwolujgcym, ze ww. wydawnictwo nie ujmuje w warto$ci ofert obnizek cen
nastepujgcych w wyniku diugoletniej wspotpracy stron, nabywania wolumendw zakupowych
na potrzeby kliku kontraktow, czy tez sity negocjacyjnej partneréw. Wydawnictwo to nie
wskazuje takze katalogu naktadéw rzeczowych podlegajacych wycenie w ramach prezentacji
danej stawki jednostkowej. Nie zmienia to jednak faktu, ze publikacja ta zbiera informacje

z rynku budowlanego i moze by¢ pewnym wyznacznikiem, ale nie powinna stanowi¢ jedynego
punktu odniesienia. Dotyczy to w szczegolnosci sytuacii gdy istnieje réznica pomiedzy cenami
tam wskazywanymi a cenami zaoferowanym przez wykonawce na potrzeby konkretnego
przetargu. Jesli réznica ta istnieje, to zdaniem Izby, nie mozna przesgdzi¢, ze oferowane przez
wykonawce stawki nalezy ocenic jako zanizone. Szczegdlnie, ze w przypadku kontraktow
infrastrukturalnych nie bez znaczenia pozostaje skala i lokalizacja inwestycji drogowej, rodzaj



uzytych mieszanek z uwagi na kategorie ruchu drogi, czy tez rodzaj

zastosowanego asfaltu". Powyzsze $wiadczy o tym, ze stawki wskazywane przez
wydawnictwo Sekocenbud nie mogg stanowi¢ racjonalnej i rzetelnej wyktadni w przedmiocie
oceniania cen jednostkowych zaproponowanych przez wykonawcdw. Mogg stanowi¢ one
kazdorazowo jedynie niejako wskazdéwke dla zamawiajgcego, czesto przy oszacowywaniu
wartosci budzetu zamawiajgcego, ale w zadnym razie nie moga stuzy¢ do weryfikacji
racjonalnosci przyjetych cen jednostkowych przez wykonawcéw. W szczegdinosci rzekoma
réznica cen jednostkowych wykazywana przez zamawiajgcego wiasnie przy pomocy cen

z Sekocenbud nie moze stanowi¢ rzetelnego argumentu na odrzucenie oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy przytoczyt rowniez tezy zawarte w nastepujgcych orzeczeniach KlO:
wyroku KIO z dnia 25 maja 2018 r., sygn. akt KIO 895/18; wyroku KIO z dnia 9 marca 2018 .,
sygn. akt. KIO 343/18; wyroku KIO z dnia 20 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1116/17.

Zwrécit uwage, ze odrzucenie jego oferty nastgpito zasadniczo po przedstawieniu
przez niego na potrzeby wyjasnienia sktadowych cen oferty na wezwanie zamawiajacego
- kosztorysu. Zamawiajgcy dopatrzyt sie w kosztorysie zanizenia proponowanych cen
w odniesieniu do cen przedstawionych wg wydawnictwa Sekocenbud. Pomimo, ze odwotujgcy
przedstawit w sktadanych przez siebie wyjasnieniach rozbudowang argumentacje odnos$nie
kwestii, o ktére pytat go zamawiajacy to w pi§mie o odrzuceniu oferty zamawiajgcy stwierdza,
ze brak jest dowoddw na potwierdzenie wyjasnianych przez odwotujgcego okolicznosci.
Odwolujgcy nie zgadza sie z tak postawiong tezg. Co zostanie wykazane w czegSci niejawnej
odwotania, odwolujgcy przedstawit szereg dowodoéw wskazujacych na kalkulacje ceny - byty
to zaréwno oferty dostawcow materiatbw, umowa z projektantem, ale rowniez wyliczenia
wiasne poparte dokumentami. Co wymaga w tym kontek$cie podkreslenia pojecie dowodu na
gruncie ustawy Pzp nie zawsze sprowadza sie do pojecia dokumentu. Takie wnioski ptyng
rowniez ze stanowiska Urzedu Zamowien Publicznych (dalej ,UZP”) zaprezentowanego w
pismie pt. Wybrane aspekty dotyczgce badania razgco niskiej ceny w Swietle przepisow
ustawy Prawo zamowien publicznych obowigzujgcych od dnia 19 pazdziernika 2014 r.,
w ktérym zauwazono, ze: ,Jezeli natomiast okolicznosci, jakie przywotuje wykonawca
w wyjasnieniach dotyczg wytgcznie zatozen przyjetych do kalkulacji ceny, wéwczas trudno jest
oczekiwa¢ od wykonawcy, aby posiadat i przedtozyt dowody majgce inny walor niz
oswiadczenie wlasne wykonawcy". Nie sposéb sie z tym stanowiskiem nie zgodzi¢. Pomimo
daty pisma UZP, zachowuje ono swojg aktualno$¢ na gruncie obecnie obowigzujgcego stanu
prawnego. Wskazuje na to okoliczno$¢, ze w swoich wyrokach KIO niejednokrotnie sie na nie
powoluje (tak np. w wyroku KIO z dnia 23 marca 2017 r., sygn. akt: KIO 431/17; uchwale KIO
z dnia 7 maja 2014 r., sygn. akt KIO/KU 40/14). W tym kontekScie zwrocit rbwniez uwage na
tezy zawarte w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 lutego 2015 r., sygn.
akt KIO 132/15, w mysl ktorych ,Jezeli okoliczno$ci, jakie przywotuje wykonawca
w wyjasnieniach dotyczg wytgcznie zatozen przyjetych do kalkulacji ceny, to wéwczas trudno
jest oczekiwac od wykonawcy, aby posiadat i przedtozyt dowody majgce inny walor niz
oswiadczenie wiasne wykonawcy. W takiej sytuacji w zasadzie ustalenie, czy cena ma
charakter ceny razgco niskiej, opiera¢ sie bedzie na samych wyjasnieniach wykonawcy".

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy zwracat uwage, ze w tresci informacii
o odrzuceniu jego oferty zamawiajgcy wielokrotnie odwoluje sie do przedmiaréw z Koncepciji
Programowej Twierdzi, iz na podstawie danych tam zawartych oraz na podstawie
przedmiaréw stwierdzit, Zze poszczegdlne wartosci pozycji kosztorysowych sg zanizone
w ofercie odwotujgcego. Odwotujacy podkresla, ze Koncepcja programowa - zgodnie
z twierdzeniami samego zamawiajgcego nie ma w catosci charakteru wigzgacego, nie
znajdywaly sie w niej przedmiary rob6t. Tym samym wykonawca nie dysponowat danymi
w zakresie jednostek, na ktdre powoluje sie zamawiajgcy, ani na etapie przygotowania oferty,
ani na etapie wyjasnien - zamawiajacy bowiem nie udostepnit tych danych w catym toku
trwania postepowania. Istotg Koncepcji programowej, udostepnionej przez zamawiajgcego
jest to, ze wykonawca, ktéry sktada oferte, moze (cho¢ z uwagi na niewigzacy co do zasady
charakter tego dokumentu - nie musi) skorzysta¢ z zaproponowanych w niej zatozen
i rozwigzan, aby moc w przyblizeniu oszacowac cene skladanej przez siebie oferty. W
niniejszym postepowaniu zamawiajgcy nie udostepnit wykonawcom przedmiaru rob6t do
Koncepciji programowej - odpowiedzi zamawiajgcego na pytania wykonawcow z dnia 29 marca
2019 r. (pytania nr 1 i nr 3). Natomiast w pi§mie z dnia 13 wrzesnia 2019 r. zamawiajgcy odnosi
sie nastepczo do zatozen zawartych w Koncepcji programowej, ktéra byta dokumentem
niewigzgcym, a takze do przedmiaru - ktdry byt znany tylko jemu jako wewnetrzny dokument.
Odwolujgcy natomiast z oczywistego wzgledu bazowat jedynie na dokumentach, ktére zostaty
udostepnione wykonawcom oraz jako profesjonalista w swojej branzy konstruowat oferte
rzetelnie opierajgc sie na wiasnych zatozeniach opartych o wymagania zamawiajgcego.
Odwotujgcy nie kwestionuje przy tym, ze pewne elementy zawarte w Koncepcji programowe;j
byly dla wykonawcdw wigzace i zamawiajgcy wprost wskazywat, ktére - PFU, pkt 1.2,
w szczegolnosci akapit na str. 39 zaczynajacy sie od stow ,Materialy przekazane w TOM-ie
V SIWZ w zakresie niewymienionym powyzej (...)", Odwolujgcy wiec wzigt elementy
obligatoryjne pod uwage przy konstruowaniu swojej oferty, natomiast elementy fakultatywne
w czesci, ktore nie odpowiadaly jego zatozeniom, pomingt. Zdaniem odwolujgcego,



zamawiajacy wykazuije sie swoistg niekonsekwencjg we wiasnych dziataniach, poniewaz

z jednej strony nie udostepnit wykonawcom przedmiaru, a nastepnie argumentujac przyczyny
odrzucenia oferty odwotujgcego wskazat, ze wielkoSci znane tylko jemu (zawarte

w przedmiarze jak moze wobec braku tych danych jedynie zaklada¢ odwotujgcy) w polgczeniu
ze stawkami bazowymi wydawnictwa Sekocenbud stanowig prawidtowg kalkulacje oferty.
Powolujgc sie wiec na kwoty zaczerpniete z wyjadnier odwotujgcego we wszystkich trzech
punktach stanowigcych podstawe odrzucenia oferty razem z ustalonymi wedtug niego cenami
rynkowymi, poréwnuje dwie, w istocie nieporéwnywalne ze sobg wielko$ci.

Zdaniem odwotujgcego jedynym, racjonalnym co do zasady, schematem dziatania ze
strony zamawiajgcego, bytaby préba dokonania wyliczenia oparta na cenach oraz ilodciach
zaproponowanych materiatow wraz z rozwigzaniami przez odwotujgcego. Tylko wiedy
zamawiajacy mogtby podjac probe dowiedzenia, czy i w jakiej ewentualnie skali mozna méwic
0 razgco niskiej cenie na gruncie oferty odwotujgcego. | to takze jest jedynie zatozeniem, gdyz
powyzsze mogtoby wypetni¢ sie jedynie w sytuaciji, gdyby zamawiajgcy dysponowat
argumentacjg obalajgcg stawki odwotujgcego. Odnoszac sie bowiem do argumentaciji
sporzgdzonej na podstawie cennikbw Sekocenbud, tak sie jednak nie stato. Zamawiajacy nie
podjat sie budowania argumentacji w oparciu o wskazany schemat, majgc peing Swiadomos¢,
ze pozorna przestanka razgco niskiej ceny nie uzyskataby skali, ktérej zamawiajgcy uzyt jako
chybionego uzasadnienia w informacji o odrzuceniu oferty. Ponadto ilosci zaczerpniete przez
zamawiajgcego z przedmiaru, ktéry nie byt udostepniony wykonawcom, nie powinny by¢
w ogole brane pod uwage, gdyz w formule ,Zaprojektuj i buduj" to do wykonawcy nalezy
decyzja o sposobie realizacji zamowienia w granicach okreslonych w PFU, o ile tylko spetnia
on zatozenia i cel zamawiajgcego okreslony w SIWZ. Zamawiajgcy nie wymagat zadnych
konkretnych ilosci w tym wzgledzie w dokumentaciji przetargowej - tym bardziej nie zrozumiate
jest dlaczego na etapie badania oferty odwotujgcego postuguije sie znanymi tylko sobie
wielkosciami (wyliczonymi na podstawie koncepcji ktéra jest jego wstepnym zatozeniem ktére
sam okreslit ze nie wigzg wykonawcow poza scisle okreslonymi parametrami) i na ich
podstawie dokonuje oceny oferty.

Co nalezy wyraznie zdaniem odwotujgcego podkreslic, to fakt, iz zamawiajgcy podjat
sie uzasadnienia rzekomo razgco niskich stawek jednostkowych zaoferowanych przez
Wykonawce w sposéb, ktdry oceni¢ mozna jako nadzwyczaj ,karkotomny". Swoje
uzasadnienie w tym zakresie zawart w czesci niejawnej odwotania, w ktorej odnidst sie
szczegbtowo do argumentaciji zamawiajgcego w zakresie poszczegdlnych cen jednostkowych
zaproponowanych w ofercie odwotujgcego, ktére zamawiajgcy uznat za razgco niskie.

2. wykonawcow wspélnie ubiegajacych sig o udzielenie zamoéwienia NDI Sp. z o.0., NDI
S.A. z siedzibg w Sopocie w sprawie o sygn. akt KIO 1895/19 (dalej ,odwotujgcy” lub
»Konsorcjum NDI"). Odwotujgcy podniést niezgodnos¢ z przepisami ustawy Pzp
czynno$Sci zamawiajgcego i zaniechania czynnoséci, do ktérych zamawiajacy jest
zobowigzany na podstawie przepiséw ustawy Pzp, polegajacych na:

1) zaniechaniu wezwania odwoltujgcego do wyjasnienia (w tym przedstawienia
dowodéw) dotyczacych wyliczenia tych cen jednostkowych, ktére w tresci
uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego zamawiajacy ocenit jako
ceny razgco niskie;

2) braku wyczerpujgcego uzasadnienia oceny wyjasnien ztozonych przez
odwotujacego oraz sformutowaniu uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji o
odrzuceniu oferty odwotujgcego w sposob niepetny, lakoniczny i nie odnoszacy sie
ani do konkretnej tresci wezwan skierowanych przez zamawiajgcego, ani do
konkretnych ztozonych przez odwotujgcego wyjasnien i dowodow;

3) odrzuceniu oferty odwotujgcego jako zawierajacej razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Wnoszgc odwotanie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:
1) art. 90 ust. 1, art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

poprzez nieprzeprowadzenie rzetelnego postepowania wyjasniajgcego w zakresie
podejrzenia razgco niskiej ceny, btedng ocene wyjasnien ztozonych przez
odwotujgcego oraz zatgczonych do nich dowoddw i zaniechanie wezwania
odwolujgcego do: wyjasnienia (w tym przedstawienia dowodéw) dotyczacych
wyliczenia tych cen jednostkowych, kiére zamawiajgcy ocenit jako ceny razgco
niskie w tresci uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego,

a w konsekwencji pozbawienie odwotujgcego prawa do ztozenia wyjasnien wraz

z dowodami potwierdzajgcymi ze te konkretne ceny jednostkowe nie sg cenami



razgco niskimi oraz podjecie decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego wytgcznie w
oparciu o nie wyartykutowane w wezwaniach watpliwosci co do realnoéci tych
konkretnych cen jednostkowych, co jednocze$nie stanowi naruszenie zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow oraz zasady
przejrzystosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego;

2) art. 92 ust. 1 pkt 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez brak wyczerpujacego uzasadnienia oceny wyjasnien ztozonych przez
odwolujgcego prowadzacej do uznania przez zamawiajgcego, ze oferta
odwolujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia
oraz sformulowanie uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji o odrzuceniu
oferty odwotujgcego w sposab niepetny, lakoniczny i nie odnoszacy sie ani do
konkretnej tresci wezwan skierowanych przez zamawiajgcego, ani do konkretnych
zlozonych przez odwotujgcego wyjasnien i dowodow;

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez odrzucenie

oferty odwotujgcego jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamobwienia, pomimo iz zaréwno cena catkowita oferty odwoltujgcego, jak i ceny
jednostkowe wymienione przez zamawiajgcego w uzasadnieniu decyzji o
odrzuceniu oferty sg cenami realnymi, rynkowymi i nie noszg znamion ceny razgco
niskie;j.

Odwotujgcy, wskazujgc powyzsze, wnidst o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, dokonania ponownej oceny oferty odwotujgcego,
a takze ewentualnie wezwania odwotujgcego do zfozenia wyjasnien i dowoddw dotyczgcych
wyliczenia tych cen jednostkowych, kiére w tresci uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty
odwotujgcego z dnia 13 wrzesnia 2019 r. zamawiajgcy ocenit jako ceny razgco niskie.

Uzasadniajgc powyzsze odwotujgcy podnosit, Zze zamawiajgcy nie przeprowadzit
rzetelnego postepowania wyjasniajgcego w zakresie podejrzenia razgco niskiej ceny
i dokonat blednej oceny wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego oraz zatgczonych do nich
dowoddw. Krajowa Izba Odwotawcza w swoich orzeczeniach konsekwentnie wskazuje,
ze ,obowigzek wykonawcy wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu
(art. 90 ust. 2 ustawy Pzp) powigzany jest z obowigzkiem wskazania przez zamawiajgcego
jego watpliwosci, co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w SIWZ lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow. W oparciu
o tak skonstruowane zgdanie mozna obiektywnie oczekiwac, iz wykonawca bedzie w stanie
ztozy¢ dowody dotyczace wyliczenia ceny, ktdére pozwolg zamawiajgcemu na weryfikacje
pozytywng kalkulacji wykonawcy. W orzecznictwie wskazuje sie rowniez na zasadno$¢é
ponownego zwrdcenia sie o wyjasnienia, jezeli pierwsze wezwanie zamawiajgcego nie
pozwalato ustali¢ oczekiwanego ich zakresu (tak wyrok KIO z 24 sierpnia 2017 r., sygn. akt
KIO 1602/17 i KIO 1614/17). Uzupetniajgco nalezy réwniez zauwazyc, ze nie jest
wystarczajgcym wskazanie, ze cena wydaje sie razgco niska i pozostawienie wykonawcy
w niejasnej sytuaciji, co do intencji i oczekiwan zamawiajgcego. Skoro oczekiwanym jest
wykazanie przed zamawiajgcym, iz jego obawy sg bezpodstawne, to nalezy rowniez
oczekiwa¢ od zamawiajgcego, iz ten sprecyzuje jakie elementy budzg jego watpliwosci co do
mozliwosci ich wykonania w konteksScie ztozonej oferty" (tak KIO w wyroku z dnia 27 kwietnia
2018 r., sygn. akt KIO 718/18). Odnoszac powyzsze do realiow niniejszej sprawy nalezy
zwréci¢ uwage na tres¢ wezwan sformulowang przez zamawiajgcego oraz odpowiadajgce tym
wezwaniom wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego (wraz z dowodami).

Pismem z dnia 5 lipca 2019 r. zamawiajacy, dziatajgc w trybie art. 90 ust. 1 oraz art. 87
ust. 1 ustawy Pzp w celu ustalenia, czy oferta odwotujgcego zawiera razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz czy oferta uwzglednia wszystkie wymagania
zawarte w SIWZ, zwrocit sie o udzielenie wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty oraz
elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny. W tre$ci wezwania
wskazano, ze ,watpliwosci Zamawiajgcego wzbudza zaréwno cena oferty ogétem, jak réwniez
poszczegdine, ponizej wymienione elementy oferty majgce wplyw na wysokos¢ zaoferowanej
ceny". Poza wyrazong w wezwaniu watpliwoscig co do realnosci ceny catkowitej oferty,
zamawiajacy sprecyzowat kilkadziesigt numerowanych elementow, ktére w jego ocenie
wymagaty szczegolnego wyjasnienia. W odpowiedzi na ww. wezwanie, Konsorcjum NDI
ztozyto obszerne wyjasnienia zgodne z tre$cig wezwania. Wyjasnienia dotyczyly zaréwno
realno$ci ceny catkowitej oferty, jak i odpowiedzi na numerowane pytania zamawiajgcego. Na
potwierdzenie, ze cena oferty nie jest ceng razgco niskg odwotujgcy przediozyt takze szereg
dowodéw, w tym m.in. harmonogramy, tabele obrazujgce koszty robét w konkretnych
branzach (w tym ceny jednostkowe) oraz koszty materiatéw, tabele wskazujgce przyjete
rozwigzania projektowe, niwelete, plan sytuacyjny oraz oferty podwykonawcéw,
ustugodawcoéw i dostawcdw. W kolejnych wezwaniach z dnia 8 sierpnia 2019 r. i 30 sierpnia
2019 r. zamawiajgcy formutowat dalsze konkretne numerowane pytania, w tym odnoszace sie



do uprzednio udzielonych przez odwotujgcego wyjasnien. Odwotujgcy w odpowiedzi na ww.
kolejne wezwania udzielit stosownych wyjasnien, odpowiadajgc na wszystkie pytania
zamawiajgcego i przedktadajac kolejne zgdane przez zamawiajgcego dowody, w tym m.in.
oferte biura projektowego, tabele obrazujgca zestawienie kosztow ogdinych, zestawienia
obrazujgce zatozone wzmocnienia podioza, tabele obrazujace ceny jednostkowe roboét i ceny
jednostkowe kolizji, bilans robét ziemnych wraz ze wzmocnieniami, zestawienia zasobéw
sprzetowych i srodkéw transportowych niezbednych do realizacji zamowienia. Pomimo tego
zamawiajgcy podjat decyzje o odrzuceniu oferty odwolujgcego jako zawierajacej razgco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

W ocenie odwotujgcego ocena dziatarh zamawiajgcego dokonywana przez pryzmat
treSci uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty prowadzi do uznania, ze zamawiajgcy dokonat
btednej oceny wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego oraz zatgczonych do nich dowodéw.
W uzasadnieniu tym czytamy, ze ,Wykonawca w ramach sktadanych wyjasnien powinien
przediozy¢ przekonujgce dowody, ktére w jego ocenie uzasadniajg przyjetg wycene
przedmiotu zamowienia. W przekazanych zamawiajgcemu wyjasnieniach nie wskazat
dokfadnie jakie czynniki majg wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny wyzej wymienionych cen
dotyczacych istotnych czesci zamowienia jakg s roboty ziemne". Poza tak ogolnikowym
sformutowaniem zamawiajgcy w ogéle nie odnidst sie ani do ktéregokolwiek z elementow
wyjasnien udzielonych przez odwolujgcego, ani do ktéregokolwiek z szeregu dowodow
zatgczonych do tych wyjasnien i potwierdzajgcych, ze cena oferty odwotujgcego jest ceng
realng i nie nosi znamion ceny razaco niskiej. Tymczasem wyjasnienia Konsorcjum NDI
zawieraly informacje i dowody, ktére zamawiajgcy mogt oceni¢ i powinien sie do nich odnies¢.
Uzasadnienie decyzji o odrzuceniu oferty jest w tym zakresie obarczone brakami
o takim charakterze, ze nie spetia ono wymogoéw nalezytego uzasadnienia faktycznego
i prawnego, o kiérym mowa w art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Odwolujgcy przywotywat wyroki
Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra wskazywata na obowigzek zamawiajgcego _przedstawiania
uzasadnienia faktycznego swoich decyzji w taki sposéb, aby wykonawca miat petna wiedze
na temat przyczyn wykluczenia, czy odrzucenia oferty (tak w wyroku KIO
z dnia 23 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 4/13; wyroku z dnia 24 kwietnia 2018 r., sygn. akt
KIO 669/18). Zamawiajgcy, w ocenie odwotujgcego, w tresci informac;ji o odrzuceniu oferty
z dnia 13 wrzesnia 2019 r. nie zawart wlasciwego, wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego
i prawnego zarowno w zakresie dokonanej oceny wyjasnien udzielonych przez odwotujgcego,
jak i w zakresie dokonanej oceny oferty jako zawierajgcej razgco niskg ceng. Pomimo
przedstawienia przez odwotujgcego obszernych wyjasnien i licznych dowodéw
potwierdzajgcych realno$¢ zaoferowanej ceny oferty, Zamawiajgcy w ogole nie wskazat, jakie
elementy wyjasnien uznat za nieprzekonujace i nie podat, dlaczego odmowit wiarygodnosci
dowodom ztoZzonym w trakcie postepowania wyjasniajgcego lub chociaz ktére z nich ocenit
jako niewiarygodne czy tez jakich dowoddw oczekiwat ponad te, ktdre zostaty mu
przedstawione. Uzasadnienie faktyczne i prawne decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego
zostato sformutowane w sposéb niepetny, lakoniczny i nie odnoszgcy sie ani do konkretnej
tre$ci wezwan skierowanych przez zamawiajgcego, ani do konkretnych ztozonych przez
odwotujgcego wyjasnien i dowodow.

Odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy z jednej strony w ogole nie zakwestionowat
realnosci ceny catkowitej oferty odwotujgcego, a z drugiej strony wskazat siedem wybranych
przez siebie cen jednostkowych z zakresu robét ziemnych, ocenit je jako razgco niskie
i arbitralnie stwierdzit, ze przesgdza to o razgco niskiej cenie w zakresie istotnej czesci
zamowienia (roboty ziemne). Tymczasem w treSci wezwan skierowanych do odwolujgcego
zamawiajagcy w ogole nie wskazywat, ze te konkretne ceny jednostkowe (podane przez
odwolujgcego nie w samej ofercie, lecz w ramach udzielanych wyjasnien) budzg jego
watpliwosci i ze wymaga on, aby odwotujgcy przedstawit wyjasnienia wraz z dowodami
potwierdzajgcymi, ze te konkretne ceny jednostkowe sg cenami realnymi i rynkowymi.
Zamawiajacy wymagat jedynie, aby odwolujgcy te ceny wskazat oraz aby podat jakie przyjat
zatozenia do ich kalkulacji. Odwotujgcy udzielit zatem odpowiedzi zgodnie z trescig pytan
zadanych przez zamawiajgcego. Z tresci wezwan w ogole nie wynikato natomiast,
ze zamawiajgcy ocenia ww. ceny jednostkowe jako ceny razaco niskie. Wysokos¢ cen
uznawanych przez zamawiajgcego jako ceny rynkowe, pochodzgcych z wydawnictwa
Sekocenbud oraz blizej nieokre$lonych ,kalkulacji kosztorysowych", Zamawiajgcy wskazat
dopiero w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty-nie podawat ich jednak jako punktu
odniesienia na etapie wezwania do wyja$nienia ceny oferty odwotujgcego. Zwracat uwage na
to, ze w tresci pisma z dnia 5 lipca 2019 r., w ktdrym zamawiajgcy po raz pierwszy wezwat
odwotujgcego do wyjasnienia zaoferowanej ceny, uzasadniajgc skierowanie tego wezwania
zamawiajgcy odniést wytgcznie cene catkowitg oferty odwoltujgcego do Sredniej arytmetycznej
wszystkich ofert. Jak jednak wynika z decyzji o odrzuceniu oferty,
po otrzymaniu wyjasnien wraz z dowodami, zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze cena
catkowita oferty Konsorcjum NDI nie jest ceng razgco niska, skoro wyraznie podat,
ze podstawg odrzucenia oferty byly tylko wybrane ceny jednostkowe, a nie cena catkowita.
Pomimo zakwestionowana ww. cen jednostkowych, zamawiajgcy w uzasadnieniu decyzji
o odrzuceniu oferty nie odniést tych cen ani do cen wynikajgcych z kosztorysu inwestorskiego,
ani do cen przyjetych w ofertach pozostatych wykonawcédw w niniejszym postepowaniu, lecz



wytgcznie do czysto teoretycznych warto$ci wynikajacych z wydawnictwa Sekocenbud. 5koro
zamawiajacy na etapie skladania ofert w og6le nie wymagat, aby pozycje Wykazu pfatnosci
pn. ,Roboty" rozbija¢ na mniejsze elementy, a juz tym bardziej aby wskazywaé konkretne ceny
jednostkowe za konkretne roboty, to jezeli zamierzat bada¢ realno$¢ cen jednostkowych
przyjetych przez odwotujgcego, to postepowanie wyjasniajgce przeprowadzone w sposob
nalezyty wymagato zbadania, jakie ceny jednostkowe w tych pozycjach ustalili poszczegdini
wykonawcy (poza odwotujgcym), gdyz dopiero wéwczas zamawiajgcy miatby peten obraz i
punkt odniesienia do oceny, czy ceny jednostkowe odwotujgcego sg zanizone czy tez sg na
poziomie rynkowym. Zamawiajacy zaniechat jednak rzetelnego badania w tym zakresie.
Zamawiajacy nie zbadat takze (a przynajmniej nie wynika to z uzasadnienia odrzucenia oferty),
jaki wplyw te sporne ceny jednostkowe majg na catkowitg cene ofertowg odwotujgcego w
Swietle wszystkich ztozonych przez odwotujgcego wyjasnien i dowodow.

Odwotujgcy podkreslat, ze przy cenie ryczattowej ryzyko ewentualnego btedu obcigza
wykonawce. Powyzsza konstatacja nie oznacza, ze przy cenie ryczattowej zamawiajgcy nie
moze badac¢ okreslonego, jednego z wielu elementéw ceny-jednak wykonawca powinien by¢
wprost zapytany o element, budzacy watpliwosci zamawiajgcego, a ocena wyliczenia ceny
jednostkowej i jej wptywu na stwierdzenie razgco niskiej ceny catej oferty powinna by¢ badana
przez pryzmat okolicznoSci danej sprawy, tj. m.in. ze wzgledu na wycene innych pozycji oraz
catoksztalt informacji podanych przez wykonawce w wyjasnieniach (tak KIO
w wyroku z dnia 08 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 515/19). Jak wskazata Krajowa Izba
odwotawcza w wyroku z dnia 1 czerwca 2018 r. (sygn. akt KIO 852/18) okolicznos¢,
iz ciezar wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa
na wykonawcy (art 90 ust. 2 ustawy Pzp), nie zwalnia zamawiajgcego z obowigzku
precyzyjnego sformutowania wezwania w zakresie wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny
oferty, w granicach ktérych nastepnie zamawiajacy bedzie dokonywat oceny oferty
wykonawcy. lzba zwracat uwage, ze nie mozna uznac za prawidtowego dziatania
zamawiajgcego, ktory sformutowat lakoniczne wezwanie w ww. zakresie, podejmujac
nastepnie decyzje o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie swoich oczekiwan, ktére
nie zostaly wyartykutowane w tresci wezwan wystosowanych do wykonawcy.

Odwotujgcy stwierdzat, ze uznac¢ nalezy, ze dokonana przez zamawiajgcego ocena
spornych cen jednostkowych jako cen razgco niskich byta btedna. Co jednak réwnie istotnie w
niniejszej sprawie, ta bledna ocena zamawiajacego nie mogta stanowi¢ podstawy
do odrzucenia oferty odwolujgcego w trybie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i art. 90 ust. 3
ustawy Pzp, gdyz zamawiajgcy w wezwaniach w ogole nie wskazat, iz realnos¢ tych
konkretnych cen budzi jego watpliwosci i tym samym pozbawit odwotujgcego prawa
do ztozenia wyjasnien wraz z dowodami potwierdzajgcymi, ze ceny ta nie sg cenami razgco
niskimi. Stanowi to takze o naruszeniu przez zamawiajgcego zasady uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania oraz zasady przejrzystoSci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Zamawiajacy nie przeprowadzit rzetelnego
postepowania wyjasniajgcego w zakresie cen jednostkowych uzasadniajgcych w jego ocenie
odrzucenie oferty odwotujgcego. Wynikajgcy z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp i spoczywajgcy
na wykonawcy obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny - nie oznacza,
ze obowigzkiem wykonawcy kazdorazowo jest wyjasnienie kazdego elementu majgcego
wpltyw na cene oferty. Wykonawca obowigzany jest rozwia¢ watpliwosci zamawiajgcego w
zakresie jaki wynika z wezwania do tychze wyjasnien. Wobec tego zamawiajgcy musi dotozy¢
szczegolnej starannosci przy formutowaniu pytan do wykonawcy, tak aby ten wiedziat, ktory
konkretny element ceny nalezy wyjaénic i jakimi dowodami nalezy sie postuzyé, aby wykazacé
realno$¢ zaoferowanej ceny (por. wyrok KIO z dnia 30 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 710/18).
Jezeli w Swietle dokonanych wezwan i otrzymanych wyja$nien zamawiajacy miat watpliwosci,
czy sporne ceny jednostkowe sg cenami realnymi i rynkowymi, to powinien skierowa¢ do
odwotujgcego kolejne wezwanie, w ktdrym wyraznie i precyzyjnie wyartykutuje zakres
zadanych wyjasnien. Takiej czynnosci jednak zamawiajgcy zaniechat, a w konsekwenciji
naruszyt art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzpw zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp. Mozliwo$¢, jak i obowigzek wezwania do ztozenia dodatkowych wyjasnien
zachodzi w sytuacji, gdy sam zamawiajacy nie poinformowat wykonawcy, jakie elementy oferty
budzg jego watpliwosci co do ewentualnego razgcego zanizenia oferty, a wezwanie miato
0golny charakter, w szczegdlnoéci bylo odzwierciedleniem przepisow ustawy Pzp. Zdaniem
odwolujgcego zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3
ustawy Pzp, albowiem odrzucit oferte odwotujgcego jako zawierajgcg razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, pomimo iz zaréwno cena catkowita oferty
odwotujgcego, jak i ceny jednostkowe wymienione przez zamawiajgcego w uzasadnieniu
decyzji o odrzuceniu oferty sg cenami realnymi, rynkowymi i nie noszg znamion ceny razgco
niskiej. Zwrécit uwage na fakt, ze cena oferty odwotujgcego wynosi 393 213 059,82 zt. brutto,
natomiast warto§¢ zamowienia ustalona przez Zamawiajgcego w kosztorysie inwestorskim to
450 980 941,11 zt. brutto, a wysoko$¢ srodkow, jakie zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
realizacje zaméwienia to 471 166 092,72 z. brutto. Co za tym idzie, cena catkowita oferty
odwotujgcego odpowiada 87,19% wartosci zamowienia i jednoczes$nie opiewa na kwote
stanowigcg 83,46% tzw. budzetu zamawiajgcego (w zaokragleniu do dwoch miejsc po
przecinku). Jednoczes$nie, odnoszac powyzsze do Sredniej arytmetycznej cen wszystkich



zfozonych ofert ktéra wynosi 501 675 711,10 zt brutto, dostrzec nalezy, ze cena oferty
odwolujacego jest jedynie o niecate 22% nizsza od tej Sredniej. Druga najtansza oferta po
ofercie odwolujgcego, tj. oferta Mostostal opiewa na kwote 429 819 506,35 zt., a zatem cena
odwotujacego jest jedynie o ok. 8,5% nizsza od drugiej w kolejnosci ceny zaoferowanej

w postepowaniu. Z powyzszych wartosci wynika przede wszystkim to, ze w odniesieniu do
ceny oferty Konsorcjum NDI nie bylo podstaw do obligatoryjnego wezwania do ztozenia
wyjasnien, o ktorym mowa w art. 90 ust. la pkt 1 ustawy Pzp. Za niezmiernie istotng
okolicznos$¢, jakg nalezy uwzgledni¢ przy dokonywaniu oceny, czy cena oferty Konsorcjum
NDI wypetnia znamiona ceny razgco niskiej czy tez jest ceng realng i rynkowa, jest charakter
wynagrodzenia wykonawcy ustalony w niniejszym postepowaniu. W Tomie IV SIWZ,
obejmujgcym m.in. dokument zatytutowany ,Opis sposobu obliczenia ceny", Zamawiajacy
ustalit, ze ,Cena Oferty jest ceng ryczattowa i zostanie wyliczona przez Wykonawce na
podstawie jego wiasnej kalkulacji warto$ci poszczegolnych elementéw zryczattowanych,
zawartych w niniejszym Wykazie Ptatnosci". Zgodnie z tezg zawartg w wyroku Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 12 lutego 2016 r. (sygn. akt KIO 93/16) ,przy wynagrodzeniu ryczattowym,
w kontekscie wymogéw wynikajgcych z legalnej definicji ceny, nie jest wiec wazna struktura
wewnetrzna ceny. {j. ceny jednostkowe (bo wynagrodzenie jest jedno i z gory okreslone
warto$cig jednej ceny ryczattowej, ktérg zamawiajgcy ma zaptacié wykonawcy)". Przy cenie
ryczattowej zatgczone do oferty kosztorysy, czy formularze cenowe majg tylko charakter
informacyjny i je$li nic innego nie wynika z tre$ci SIWZ, wykonawcy mogg swobodnie
przenosi¢ koszty pomiedzy pozycjami kosztorysu/formularza cenowego. Ponadto, aby mowi¢
0 cenie razgco niskiej, nalezy bra¢ pod uwage catkowitg cene za wykonanie przedmiotu
zamowienia, a nie cene za wykonanie danego elementu zamowienia". Zamawiajagcy
podejmujgc decyzje o odrzuceniu oferty odwotujgcego zupetnie pominat fakt, iz wynagrodzenie
wykonawcy za realizacje przedmiotowego zamowienia jest wynagrodzeniem ryczattowym.
Zarbwno charakter tego wynagrodzenia, jak i fakt, ze zamawiajacy nie wymagat rozbicia
pozyciji ,Roboty" w Wykazie ptatnosci, lecz oczekiwat wytgcznie wskazania tgcznej ceny

za wszystkie roboty objete przedmiotem zamowienia, prowadzi do wniosku, ze co do zasady
wysoko$¢ danej ceny jednostkowej nie moze przesadzac¢ o odrzuceniu oferty odwotujgcego
jako zawierajgcej razgco niskg cene. Nalezy zaznaczy¢, ze zamawiajgcy po zapoznaniu sie
z wyjasnieniami ziozonymi w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie zakwestionowat przeciez

w ogole ceny catkowitej zaoferowanej przez Konsorcjum NDI. Ustalenie wynagrodzenia
ryczattowego w niniejszym postepowaniu powoduje, ze wykonawcy (w tym rowniez
Konsorcjum NDI) majg pewng swobode w kalkulowaniu poszczegdlnych pozyciji. W ramach
tej swobody nizsze ceny jednostkowe w czesci pozycji wykonawcy mogg zrekompensowac
wyzszymi cenami jednostkowymi w innych pozycjach - ostatecznie bowiem catkowity koszt
realizacji zaméwienia i tak zostanie pokryty w ramach fgcznej kwoty wynagrodzenia
ryczattowego, ktdre jako catos¢ ma odzwierciedla¢ koszty poniesione przez wykonawce

i uwzglednia¢ zatozony zysk. Nalezy bowiem podkresli¢, ze ,przy cenie ryczattowej wycena
poszczegdinych elementdw robdt nie musi stanowi¢ odpowiednika jakiejs wysokosci Sredniej
cen wskazanych w innych ofertach i niczego w tym zakresie nie dowodzi. Zaden przepis
ustawy nie okresla wymogu odnos$nie poziomu cen skladowych w stosunku do $rednich cen
sktadowych wszystkich ztozonych ofert. Kazdy wykonawca ma prawo indywidualnie
kalkulowa¢ poszczegdine elementy oferty, w szczegdlnosci w przypadku ceny ryczattowej"
(tak KIO w wyroku z 7 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2007/16). Nawet jezeli zamawiajgcy
uznat, ze 7 (siedem) cen jednostkowych wskazanych przez odwotujgcego (co istotne - nie

w samej ofercie, gdyz nie bylo to wymagane, lecz dopiero na etapie wyjasnien) nosi znamiona
cen razaco niskich, to takich twierdzen i takiej oceny o rzekomym razgcym zanizeniu tych
konkretnych cen jednostkowych w ogéle nie powigzat z ceng catkowitg oferty - a tej przeciez
nie zakwestionowat. Krajowa lzba Odwotawcza podkresla w swoich orzeczeniach, ze ,przy
wynagrodzeniu ryczattowym nawet wykazanie zbyt niskiej ceny za wykonanie jakiegos
elementu przedmiotu zamowienia nie moze skutkowaé co do zasady uznaniem catej ceny za
razgco niska i w konsekwencji powodowac¢ odrzucenie takiej oferty w oparciu o przepis art. 90
ust. 3 Pzp" (wyrok KIO z dnia 07 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO 2640/18).

Ceny jednostkowe zakwestionowane przez zamawiajacego w decyzji o odrzuceniu
oferty nie mogg by¢ uznane za razgco niskie w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
takze z tego powodu, ze niniejsze postepowanie zostato ogtoszone przez zamawiajgcego
w formule ,zaprojektuj i wybuduj". W tak przyjetej formule realizacji jest juz regutg, iz oferty
poszczegdinych wykonawcOw znacznie sie od siebie réznia, takze w zakresie poszczegoéinych
cen jednostkowych. Nawet znaczne réznice w tym zakresie pomiedzy ofertami nie oznaczaja,
ze oferty zawierajgce najnizsze ceny kwalifikujg sie jako razgco niskie. Co wiecej, w formule
realizacji zamowienia ,zaprojektuj i wybuduj" nie mozna moéwi¢ o generalnym pojeciu ,razgco
niskiej ceny", majgcym jednakowe zastosowanie do wszystkich wykonawcoéw. Pojecie to winno
by¢ odniesione do okreslonego rozwigzania koncepcyjnego, indywidualnie zaproponowanego
przez kazdego z wykonawcdw ubiegajacych sie o realizacje zaméwienia i tak zaproponowane
rozwigzanie winno podlegac¢ weryfikacji pod wzgledem przewidywanych i zaktadanych
kosztéw niezbednych do jego realizacji oraz wyceny takich kosztéw (tak Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 10 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1185/15).

Jak zauwazyt odwotujgcy zamawiajgcy ocenit wskazane przez siebie ceny jednostkowe



jako razaco niskie odnoszac je wylgcznie do cen ,wg wydawnictwa Sekocenbud za Il kwartat
2019 roku" oraz na podstawie blizej nieokreslonych ,kalkulacji kosztorysowych". Z catg
stanowczoscig nalezy stwierdzi¢, ze ocena realnosci przyjetych przez odwoltujgcego cen
jednostkowych nie moze by¢ dokonywana w oparciu o ceny z wydawnictwa Sekocenbud,

a juz na pewno nie moze to by¢ jedyny punkt odniesienia przy dokonywaniu tej oceny. Wartosci
z niego wynikajace nie sg miarodajne dla stwierdzenia, czy konkretna cena ofertowa jest ceng
realng. Szacujgc poziom cen dla danej inwestycji wykonawcy nie opierajg sie bowiem na
kalkulacji oraz czysto teoretycznych danych z Sekocenbudu, jak to czyni zamawiajacy, lecz
na twardych wyliczeniach i aktualnej sytuacji na rynku. Jak wskazuje sie

w orzecznictwie, ,,co do zastosowania cennika Sekocenbud - jest wiadome w branzy, ze ceny
wskazywane w tej publikacji i ceny oferowane przez wykonawcéw zamawiajgcym znaczgco
sie roznia, wigc nie moga by¢ porébwnywane bezposrednio. Nie zmienia to jednak faktu, ze
publikacja ta zbiera informacje z rynku budowlanego i cho¢ nie jest niczym niezwyklym duza
réznica pomigdzy cenami tam wskazywanymi jako minimalne a oferowanymi, to jesli jednak
réznica ta wynosi wielokrotnos¢ stawki, to jest zrozumiate, ze oferowane stawki mozna ocenic¢
jako zanizone, jak zrobit to zamawiajgcy” (tak KIO w wyroku z dnia 15 grudnia 2017 r., sygn.
akt KIO 2507/17). W niniejszej sprawie nie mamy do czynienia z ré6znicami na poziomie
wielokrotnosci stawki, réznice te sg znacznie mniejsze. Dodatkowo zamawiajgcy odnosit ceny
odwotujgcego do srednich cen z Sekocenbud, a nie probowat nawet odnosi¢ ich do cen
minimalnych. Poréwnanie, ktére zamawiajgcy uczynit w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia
oferty z cenami z Sekocenbud jest catkowicie nietrafione. Ceny wskazane w wyjasnieniach
przez odwotujgcego za pozycje kwestionowane przez zamawiajgcego to wytgcznie koszty
bezposrednie wykonania danej pozycji, natomiast koszty, kiére zamawiajgcy wskazat
opierajgc sie na Sekocenbud to jest suma kosztéw, w ktére wchodzg nie tylko koszty
bezposrednie, ale takze koszty posrednie, koszty zakupu materiatu oraz zysk. Wartosci
przyjete przez zamawiajgcego sg zatem kompletnie nieporéwnywalne z cenami podanymi
przez odwotujgcego w wyjasnieniach. Co znamienne, zamawiajgcy nie odniost cen
jednostkowych przyjetych przez odwotujgcego ani do wartosci podanych w kosztorysie
inwestorskim, ani do cen jednostkowych przyjetych przez pozostatych wykonawcéow.
Poprzestat jedynie na btednym metodologicznie odniesieniu tych cen wytgcznie do wartosci
wynikajgcych z Sekocenbud i blizej niedookreslonych ,kalkulacji kosztorysowych" (ktérych w
dodatku nie przedstawit i nie wyjasnit). Wbrew twierdzeniom zamawiajacego, ceny
jednostkowe podane w ramach wyjasnien przez odwotujgcego nie sg cenami razgco niskimi,
lecz realnymi i mozliwymi do uzyskania na rynku.

W dalszej czeSci odwotania odwotujgcy odnidst sie do poszczegdlnych cen
zakwestionowanych przez zamawiajgcego w uzasadnieniu faktycznym decyzji o odrzuceniu
oferty, zastrzegajgc swojg argumentacje w przewazajgcej czesci jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy, w dniu 24 wrzesnia 2019 r. poinformowat wykonawcow, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotan w sprawach o sygn. akt KIO 1880/ 19 oraz
KIO 1895/19, wzywajgc ich do przystgpienia do postepowania odwotawczego. W dniu
26 wrzesnia 2019 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostéw KOBYLARNIA S.A. z siedzibg w Brzozach, MIRBUD
S.A. z siedzibg w Skierniewicach zglosili swoje przystgpienia do postepowan odwotawczych o
sygn. akt: KIO 1880/19, KIO 1895/19 po stronie zamawiajgcego. W dniu 27 wrze$nia swoje
przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 1880/19, KIO 1895/19 po stronie
zamawiajgcego zgtosit takze wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie. Wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia NDI Sp. z 0.0., NDI S.A. z siedzibg w Sopocie
zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1880/19 po stronie
odwotujgcego w dniu 27 wrzesnia 2019 .

Zamawiajacy, dziatajgc w oparciu o art. 186 ust. 1 ustawy Pzp ztozyt, w formie
pisemnej, odpowiedz na odwotanie w potgczonych sprawach KIO 1880/19, 1895/ 19, wnoszac
o ich oddalenie w catosci, jako bezzasadnych.

Prezentujgc swoje stanowisko w sprawie odwotania wniesionego przez Mostostal
(sygn. akt KIO 1880/19) wskazat, iz w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy zwrécit uwage
na fakt, ze ztozona przez odwotujgcego oferta jest ona nizsza o 9% od wartosci szacunkowej
zamoéwienia. Ponadto odniost réwniez cene oferty odwoltujgcego do Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert i jest ona 0 14% nizsza od tej Sredniej. Przede wszystkim jednak
zauwazyt, ze oferta odwotujgcego kwotowo znacznie odbiega od cen pozostatych ofert
ztozonych w niniejszym postepowaniu przetargowym. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
ceny zawarte w konkurencyjnych ofertach odzwierciedlajg rzeczywisty poziom cen rynkowych
dla konkretnego zamowienia. Sg one kalkulowane w tym samym czasie, a wiec w konkretnych
warunkach gospodarczych z uwzglednieniem tych samych wymagan zamawiajacego, wobec
czego na kalkulacje dokonywane przez wykonawcow majg wplyw te same uwarunkowania
gospodarcze dla danego rynku.

Zamawiajacy nie podziela tezy odwotujgcego dotyczgcej braku mozliwosci traktowania



cen przewidzianych w wydawnictwie Sekocenbud jako punktu wyjécia do analizy
zamawiajacego czy cena zaproponowana przez wykonawce jest realna. Ceny te sg
powszechng podstawg do sporzgdzania kosztoryséw, sg dostepne w branzy

i odzwierciedlajg aktualne ceny rynkowe. Wydawnictwo to gromadzi, przetwarza i publikuje
informacje o cenach w budownictwie. Jezeli w istocie jest tak, ze wykonawca posiada jakie$
nieuwzglednione w w/w publikacji rabaty lub istniejg inne okoliczno$ci wptywajace na
mozliwos¢ osiggniecia przez niego ceny korzystniejszej, winien to wykaza¢ w wyjasnieniach
udzielanych zamawiajgcemu. Zamawiajgcy wbrew twierdzeniom nie odnosi sie do pozyciji,
w ktorych kluczowa role odgrywa koszt zakupu materiatéw, w tym mieszanek mineralno

- asfaltowych lub asfaltu. Ponadto Zamawiajgcy pismem z dnia 05 lipca 2019 r. zobowigzat
odwotujgcego do przedstawienia w tresci wyjasnien sposobu uwzglednienia elementéw
majacych wplyw na warto$¢ oferty, majac na uwadze m. in. zaangazowanie osobowe, *
rzeczowe, sprzetowe i finansowe i zwigzane z tym niezbedne do poniesienia koszty a takze
zaktadany poziom zysku. Niezrozumiatym jest zatem stwierdzenie odwotujgcego przekazane
w odwotaniu, jakoby zamawiajgcy porownywat koszty odwotujgcego, ktore nie zawierajg
narzutéw z cenami z Sekocenbudu, ktére takie narzuty zawieraja.

Odwotujgcy ztozyt oferte na cene 429 819 506,55 zt. brutto. Zamawiajacy powziagt
watpliwosci co do ceny oferty odwotujgcego, gdyz jest ona nizsza o0 20 180 493,45 zt. od ceny
kolejnej oferty a takze o 71 856 204,57 zt od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych
ofert. Zdaniem zamawiajgcego powziete watpliwosci, czy zaoferowana cena ztozona przez
dwoch sposréd dwunastu wykonawcow gwarantuje nalezyte wykonanie, sg jak najbardziej
uzasadnione. Zamawiajgcy boryka sie z duzymi problemami dotyczacymi wykonawcoéw, ktorzy
mimo zapewnien na etapie oceny ofert, ze ich oferty zostaty skalkulowane prawidtowo
i uwzgledniaty wszelkie ryzyka, obecnie nie sg w stanie realizowa¢ zaméwien. Niniejsze
zamowienie bedzie dofinansowane ze srodkéw pochodzgcych z Unii Europejskiej,
zamawiajgcy wobec tego szczegdlnie wnikliwie i z wielkg ostroznoscig podszedt do weryfikaciji
ofert. Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg KIO cene nalezy odnosi¢ do konkretnego
przedmiotu zamowienia, jego specyfiki oraz rynku danego rodzaju ustug. Argumentacja
forsowana w odwotaniu, jakoby fakt iz oferta wykonawcy jest nizsza od budzetu jaki
przeznaczyt zamawiajacy na realizacje zamdwienia lub Sredniej arytmetycznej wszystkich
zfozonych ofert o mniej niz 30%, powoduje, ze cena nie moze by¢ uznana
za razgco niskg nie znajduje oparcia ani w przepisach prawa ani w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwolawczej. Okoliczno$ci zwigzane z konkretnym zamoéwieniem, powoduja,
ze w konkretnych stanach faktycznych zamawiajgcy ma prawo powzigé watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia za zaoferowang cene réwniez, gdy ten
procentowy stosunek jest nizszy, a jedynie w przypadku osiggniecia réznicy na poziomie 30%
powstaje obowigzek wezwania wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
de facto w kazdym przypadku, jezeli ma watpliwosci co do zaoferowanej ceny (lub jej czesci
sktadowych), moze zwr6ci¢ sie do wykonawcy o wyjasnienia razgco niskiej ceny. W Swietle
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jest oczywiste, ze zamawiajgcy moze powzig¢é watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia za zaoferowang cene takze w sytuaciji, gdy
cena oferty jest nizsza o mniej niz 30% od warto$ci zamodwienia lub $redniej arytmetycznej
wszystkich ztozonych ofert. W konsekwencji pismem z dnia 5 lipca2019 r.

w trybie art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wezwat odwotujgcego do udzielenia
wyjasnien, w tym do ztozenia dowodéw dotyczgcych wyliczenia ceny oferty, zaznaczajac
zarazem, iz ztozone wyja$nienia powinny przedstawiac ,szczegdtowe wyliczenia tub kalkulacje
cenowe dla nw. elementéw przedmiotu zamowienia, przedstawiajgcych sposéb obliczenia
zaproponowanej ceny ofertowej, co umozliwi zbadanie oraz weryfikacje dokonanych wyliczen
pod katem razgco niskiej ceny". Zamawiajagcy w formie szczegdtowych pytan jakich kwestii '
miaty dotyczy¢ wyjasnienia i przyjete przez wykonawce do wyceny zatozenia. Ponadto
zamawiajgcy w niniejszym pismie wnosit takze o podanie konkretnych zatozen i kalkulacji wraz
z uzasadnieniem oraz dowodami na poparcie wyliczen kosztow jakie odwotujgcy wycenit w
ofercie a takze o przedstawienie sposobu uwzglednienia elementéw majgcych wptyw na
warto$¢ oferty, co najmniej we wskazanych w pytaniach kwestiach, majagc na uwadze m.in.
zaangazowanie osobowe, rzeczowe, sprzetowe i finansowe i zwigzane z tym niezbedne do
poniesienia koszty a takze zaktadany poziom zysku. Wobec powyzszego nalezy zauwazyc, ze
zamawiajacy przedstawit swoje intencje i oczekiwania wskazujgc wprost jakie elementy budzg
jego watpliwosci. Z uwagi na fakt, ze ztozone przez odwotujgcego wyjasnienia nie wypetniaty
treSci wezwania, gdyz byty zbyt og6lne (brakowato kluczowych elementow istotnie
wptywajgcych na cene m.in. stawek cenotwérczych, tj. kosztu roboczogodziny, kosztow
posrednich, zysku, kosztu zakupu materiatéw) a tym samym nie ukazywaty wplywu szeregu
okolicznosci na cene, zamawiajacy pismami z dnia 8 sierpnia 2019 r. oraz z dnia 30 sierpnia
2019 r. zwrdcit sie o dodatkowe wyjasnienia. W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy zatem az
trzykrotnie kierowat wezwania do odwotujgcego. W ocenie zamawiajgcego wezwania te byty
bardzo precyzyjne.

Zamawiajacy zainteresowany byt uzyskaniem okreslonych informaciji. Ponadto
wychodzgc naprzeciw odwotujgcemu, ale takze po to aby mogt on rzetelnie przygotowaé swoje
uzasadnienie, zamawiajgcy kazdorazowo przychylat sie do wnioskéw o przedtuzenie terminu
na skifadanie wyjasnien.



Wedtug doktryny w przypadku gdy zamawiajgcy zwrdci sie do wykonawcy
0 wyjasnienia, cigzar udowodnienia, ze zaoferowana cena nie jest razaco niska, spoczywa na
wykonawcy. Udzielone wyjasnienia wraz ze stosownymi dowodami winny przekona¢
zamawiajgcego, iz oferta zostata opracowana w sposéb rzetelny, zaproponowane rozwigzania
spetniajg wymogi okreslone przez zamawiajagcego, a cena oferty nie jest razgco niska.
Zamawiajacy stoi na stanowisku, iz odwotujgcy powyzszych rygorow nie spetnit.

Odnoszac sie do argumentacji odwotujgcego dotyczgcej adekwatnosci ztozonych
wyjasnien, w tym, w szczegdInoéci, przedtozonych kalkulacji, w stosunku do skierowanych
przez zamawiajgcego wezwan, podnosit co nastepuje: wskazana w art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
sankcja odrzucenia jest bezposrednio zwigzana z procedurg wyjasnienia sposobu kalkulaciji
ceny na wezwanie zamawiajgcego, uregulowang w art. 90 ust. 1 i ust. la ustawy Pzp, a takze
obowigzkiem wykonawcy wynikajgcym z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Celem postgpowania
wyjasniajgcego jest ustalenie faktow Swiadczacych o tym, ze zaoferowana przez wykonawce
cena jest realna, wiarygodna i zapewni prawidtowe wykonanie przedmiotu zaméwienia.
Procedura wyjasniajgca musi zmierza¢ do klarownego wyjasnienia sposobu skalkulowania
ceny oferty, a takze watpliwych jej kosztow. Wyjasnienia wykonawcy powinny zawiera¢
jednoznaczne informacje, przektadajace sie na uchwytne i wymierne warto$ci ekonomiczne,
co powinno zosta¢ poparte adekwatnymi i wiarygodnymi dowodami (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp).
Brak udowodnienia realnosci ceny skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp. Niewatpliwie takim dowodem jest takze kalkulacja, ale tylko
i wylgcznie w zakresie w ktérym odnosi sie do kosztow lezgcych po stronie wykonawcy.
Przedstawione zestawienie sktadnikdw cenotwoérczych winno zawiera¢ czytelne
i jednoznaczne wyliczenie wymaganych kosztéw dla danej pozycji, czyli wyodrebnione
sktadniki cenotwoércze obejmujgce robocizne, ceny materiatow i sprzetu oraz narzuty kosztéw
posrednich, koszt zakupu materiatow i zysk ze wskazaniem ewentualnych rabatéw, upustow

lub innego rodzaju okolicznosci, ktdre sg przynalezne tylko wykonawcy.

Odnoszac powyzsze do niniejszej sprawy, wskazac nalezy, iz roboty ziemne, zgodnie
z informacjg przekazang przez odwotujgcego, miaty by¢ realizowane przy udziale
podwykonawcéw. Koszty zwigzane z wykonaniem robot ziemnych nie sg zatem kosztami,
ktdére lezg po stronie odwotujgcego, lecz sg zalezne od cen zaoferowanych przez
podwykonawcéw. Winny by¢ zatem wykazane przez odwolujgcego dowodami innymi niz tylko
wiasna kalkulacja.

W pi$mie zawierajgcym informacje o odrzuceniu oferty w uzasadnieniu faktycznym,
zamawiajacy zawart szczeg6towg analize kazdej zakwestionowanej pozyciji, zestawiajac ceny
jednostkowe zaproponowane przez odwotujgcego z cenami, ktére zdaniem zamawiajgcego
majg charakter rynkowy. Wskazano rowniez powody uznania ztozonych wyjasnien za
niewystarczajgce.

Zamawiajacy podnosi, iz przeprowadzone postepowanie wyjasniajgce, z powodow
wskazanych powyzej, dato podstawe zamawiajgcemu do odrzucenia oferty jako zawierajgce;j
razgco niskg cene. Odwotujacy nie udowodnit, aby wykonanie zakwestionowanego przez
zamawiajgcego zakresu zamdwienia, a w konsekwenciji catego zamdéwienia, byto mozliwe.

W dalszej czesci zamawiajacy odnidst sie do argumentaciji odwotujgcego dotyczgcej
poszczegdbinych cen jednostkowych, zawartej w czesSci niejawnej odwotania.

Odpowiadajgc na zarzuty podniesione w odwotaniu, sformutowane przez Konsorcjum
NDI (sygn. akt KIO 1895/19) zamawiajgcy przedstawit swoje stanowisko, wnoszgc
0 oddalenie odwotania w catosci.

W przypadku oferty tego wykonawcy zamawiajgcy zwrécit uwage na fakt, ze ztozona
przez niego oferta jest nizsza o 17% od wartosci szacunkowej zamowienia. Ponadto
zamawiajgcy odniést rowniez cene oferty do $redniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych
ofert i jest ona 0 22% nizsza od tej $redniej. Przede wszystkim oferta ta kwotowo znacznie
odbiega od cen pozostatych ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu przetargowym.

W dalszej czesci odpowiedzi na odwotanie odniost sie do pierwszego z zarzutow,
tj. nieprzeprowadzenia rzetelnego postepowania wyjasniajgcego i zaniechania wezwania
odwolujacego do wyjasnienia (w tym przedstawienia dowoddw) dotyczgcych cen
jednostkowych, ktére stanowity podstawe odrzucenia oferty. Wskazat, ze w przedmiotowe;j
sprawie az trzykrotnie kierowat wezwania do odwotujgcego. W jego ocenie wezwania te byty
bardzo precyzyjne. Bezspornym jest, iz obejmowaly one zakres robét oraz cen, ktory
ostatecznie zostat przez zamawiajgcego zakwestionowany i stanowit podstawe odrzucenia
oferty odwotujgcego. Zamawiajgcy zainteresowany byt uzyskaniem okreslonych informaciji.
Ponadto wychodzac naprzeciw odwoltujgcemu, ale takze po to aby mogt on rzetelnie
przygotowac¢ swoje uzasadnienie, zamawiajgcy kazdorazowo przychylat sie do wnioskéw



o przedtuzenie terminu na sktadanie wyjasnien. Zgodnie z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnieh wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Wedtug orzecznictwa,
w przypadku gdy zamawiajgcy zwroéci sie do wykonawcy o wyjadnienia, ciezar udowodnienia,
ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, spoczywa na wykonawcy. Udzielone wyja$nienia
wraz ze stosownymi dowodami winny przekona¢ zamawiajgcego, iz oferta zostata
opracowana w sposob rzetelny, zaproponowane rozwigzania spetniajg wymogi okreslone
przez zamawiajgcego, a cena oferty nie jest razgco niska.

Jego zdaniem zebrany w sprawie materiat potwierdza, iz w odniesieniu
do zakwestionowanych przez zamawiajgcego pozycji cenowych dotyczgcych robot ziemnych,
oprécz wyjasnien i ofert dotyczacych sprzedazy odwotujgcemu kruszywa, ten nie przedtozyt
zadnych dowoddw potwierdzajgcych, ze wykonanie zaméwienia jest mozliwe
w cenach jednostkowych podanych w ztozonych wyjasnieniach. Podkreslenia wymaga,
iz w zatgczniku nr 9, odwotujgcy, w kazdej pozyciji wskazuje, iz podstawg udzielonych w toku
postepowania przetargowego wyjasnien byta ,kalkulacja wtasna NDI w oparciu o oferty”.
Zadne oferty (za wyjatkiem sprzedazy kruszywa), nie zostaty przez odwotujgcego ztozone.
Jezeli byt w ich posiadaniu, winien je przedtozy¢ na etapie postepowania wyjasniajacego. Juz
z pierwszego, skierowanego do odwotujgcego wezwania wprost wynikato, ze jest on
zobowigzany przestac¢ wszelkie informacje i dowody, ktore uzna za istotne dla oceny sposobu
obliczenia ceny zamowienia. Stawianie w opisanym stanie faktycznym zamawiajgcemu
zarzuty zaniechania wezwania odwotujgcego do wyjasnien (w tym przedstawienia dowodow)
dotyczacych cen jednostkowych, jest bezpodstawne i zmierza do usprawiedliwienia faktu, ze
odwolujacy nie sprostat ciezarowi dowodu, ktéry bez watpienia lezy po jego stronie.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego braku wyczerpujgcego uzasadnienia oceny
wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego oraz nienalezytego sformutowaniu uzasadnienia
decyzji 0 odrzuceniu oferty, zamawiajgcy podnosit, iz wbrew twierdzeniom odwotujgcego
skierowane do odwolujgcego odrzucenie oferty spetniato wymogi okre$lone w ustawie.
Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich
wykonawcow o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty.
Skierowane do odwotujgcego pismo zawiera uzasadnienie faktyczne i prawne.

W uzasadnieniu faktycznym, zamawiajgcy zawart szczegotowg analize kazdej
zakwestionowanej pozycji, zestawiajgc ceny jednostkowe zaproponowane przez
odwotujgcego z cenami, ktére zdaniem zamawiajgcego majg charakter rynkowy. Wskazano
réwniez powody uznania ztozonych wyjasnien za niewystarczajgce. Z kolei w uzasadnieniu
prawnym przytoczono podstawe prawng rozstrzygniecia zamawiajgcego. Nie mozna zatem
zgodzi¢ sie z odwotujgcym, iz sporzadzone przez odwotujgcego pismo o odrzuceniu oferty nie
daje mozliwo$ci poznania motywow decyzji zamawiajgcego.

W dalszej czesci zamawiajacy odnidst sie do sposobu kalkulacji poszczegdlnych cen
jednostkowych, zaproponowanych w ofercie Konsorcjum NDI oraz argumentacji odwotujgcego
zawartej w czesSci odwotania, zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Na posiedzeniu w dniu 7 pazdziernika 2019 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia: Przedsigbiorstwo Budowy Drog i Mostow KOBYLARNIA S.A.,
MIRBUD S.A. sktadajg pismo procesowe w sprawach KIO 1880/19 i KIO 1895/19, w ktérym
prezentujg swoje stanowisko w sprawie.

Odwotujgcy w sprawie 1880/19 - Mostostal na rozprawie, w czesci niejawnej ztozyt
pismo procesowe bedgce replikg na odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie w zakresie
czesci niejawnej (zastrzegajac je jako tajemnica przedsiebiorstwa), ponadto wnidst
o przeprowadzenie dowoddw na okolicznos¢, ze przyjete przez niego w ofercie ceny
s cenami rynkowymi w postaci zestawienia prezentujgcego zawarte kontrakty
z wykonawcami, w ramach ktérych te roboty byly wykonywane, zatgczajgc takze zawarte
umowy z podwykonawcami wskazujac, iz jest to tajemnica przedsigbiorstwa; pisma GDDKIiA
Oddziat w Rzeszowie z tresci ktérego wynika, iz zamawiajgcy w innym postepowaniu
zaakceptowat stawke zawartg w umowie na poziomie, ktéry okreslit wykonawca w ztozonej
ofercie.

Konsorcjum NDI, odwotujacy w sprawie 1895/19 wniost, na rozprawie,
o przeprowadzenie dowodu w postaci informacji zamieszczonej na stronie internetowej
zamawiajgcego, gdzie prezentuje informacje na temat realizowanych inwestycji drogowych na
terenie wojewodztwa zachodniopomorskiego na okoliczno$¢, ze zamawiajgcy mogt
w fatwy spos6b dokona¢ poréwnania cen jednostkowych z prowadzonych rob6t z cenami
jednostkowymi zawartymi w ofercie odwotujgcego i na tej podstawie ustali¢ ich poziomy
rynkowe. Na rozprawie z wytgczeniem jawnosci wnosit rowniez o przeprowadzenie dowodow
z umow i ofert na okoliczno$¢ potwierdzenia, ze ceny przedstawione przez niego w ofercie, w
zakresie ktory kwestionuje zamawiajgcy, sg ustalone na poziomie rynkowym tj. w oparciu o



przedstawione dokumenty.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia 0 zamowieniu, postanowieniami SIWZ,
zmianami do niej, treScig pytan i odpowiedzi do SIWZ, treScig ofert ztozonych
w postepowaniu, w tym kosztorysow zatgczonych do ofert, korespondencjg
prowadzong pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami w przedmiocie wyjasnien razgco
niskiej ceny w ofertach Mostostal i Konsorcjum NDI, po zapoznaniu sie
z treScig odwotan, odpowiedzig zamawiajgcego na odwotania, pismami procesowymi
ztozonymi przez uczestnika postepowania odwotawczego, po wystuchaniu oswiadczen,
jak tez stanowisk stron i uczestnikéw postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w
toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, Zze nie zaszla zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze odwotujgcy w sprawach KIO 1880/19 i 1895/19,
wnoszacy przedmiotowe odwotania w dostateczny sposéb wykazali interes w zfozeniu $rodka
ochrony prawnej - odwotania, w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujacy
zfozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu i ubiegajg sie o zamdwienie. Zamawiajacy
odrzucit oferty wykonawcow Mostostal i Konsorcjum NDI, jako zawierajgce razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W przypadku, gdyby stawiane przez odwotujacych
zarzuty potwierdzity sie, kazdy z odwotujgcych sie wykonawcéw, miatby szanse na wybor jego
oferty i zawarcie umowy w przedmiotowym postepowaniu.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w postaci
elektronicznej na ptycie CD, w tym w szczegolnosci z tresci ogloszenia o zamowieniu, tresci
SIWZ wraz ze zmianami, treSci pytan do SIWZ oraz udzielonych przez zamawiajgcego
wyjasnien, tresci ofert zlozonych w postepowaniu, korespondencji prowadzonej pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcami.

Izba pomineta dowody wnioskowane przez Mostostal na okoliczno$¢, ze przyjete przez
niego w ofercie ceny sg cenami rynkowymi w postaci: zestawienia, prezentujgcego zawarte
kontrakty z wykonawcami, w ramach ktérych te roboty byty wykonywane oraz wnioskowany
przez Konsorcjum NDI wniosek o przeprowadzenie dowodow z treSci uméw
i ofert na okoliczno$¢ potwierdzenia, ze ceny przedstawione przez niego w ofercie,

w zakresie ktory kwestionuje zamawiajacy, sg ustalone na poziomie rynkowym tj. w oparciu o
przedstawione dokumenty, jako ze te winny by¢ przedtozone w ramach postepowania
wyjasniajacego i tylko jako takie mogty mie¢ znaczenie dla oceny decyzji zamawiajgcego.

Nalezy zauwazyc¢, ze w ramach postepowania odwotawczego ocenie Izby podlegajg tylko
czynno$ci zamawiajgcego podjete w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Tym
samym informacje i dowody przedstawiane przez wykonawce, w odpowiedzi na wezwanie do
zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, muszg by¢ znane zamawiajgcemu na
konkretnym etapie postepowania przetargowego - celem umozliwienia mu podjecia decyzji, co
do ewentualnego przyjecia lub odrzucenia oferty - a nie przedstawiane dopiero w toku
postepowania odwotawczego.

Jednoczesnie Izba oddalita wniosek dowodowy wykonawcy Mostostal, dotyczacy
przeprowadzenia dowodu z tresci pisma GDDKIA Oddziat w Rzeszowie z tresci ktdrego
wynika, iz zamawiajgcy w innym postepowaniu zaakceptowat stawke zawartg w umowie na
poziomie, ktory okreslit wykonawca w ztozonej ofercie. Izba uznata, ze dowdd ten pozostaje
bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, nie bylo bowiem podstaw do przyjecia, ze zakres
robét w obu postepowaniach byt analogiczny, co ma istotne znaczenie przy kontraktach
realizowanych w formule "zaprojektuj i wybuduj". Z uwagi na to, ze wynagrodzenie w tym
postepowaniu miato charakter ryczattowy, dla oceny stawki jednostkowej konieczne jest
uwzglednienie danego zakresu prac, z uwzglednieniem szerszej perspektywy, jaka moze
wynikaé z faktu przyjecia szczegbtowych zatozen projektowych i wyliczen indywidualnych
dostosowanych do propozycji wykonania prac.

Oddaleniu podlegat rowniez wniosek ztozony przez Konsorcjum NDIw postaci
informacji zamieszczonej na stronie internetowej zamawiajgcego, gdzie prezentuje informacje
na temat realizowanych inwestycji drogowych na terenie wojewoédztwa zachodniopomorskiego
na okoliczno$¢, ze zamawiajgcy mogt w tatwy sposéb dokona¢ poréwnania cen jednostkowych
z prowadzonych robét z cenami jednostkowymi zawartymi w ofercie odwotujgcego i na tej
podstawie ustali¢ ich poziomy rynkowe. Dowdd ten nie ma bowiem znaczenia dla oceny
zasadnosci stawianych zamawiajgcemu zarzutéw. Izba poddaje bowiem ocenie wyjasnienia



wykonawcy, sktadane w toku niniejszego postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Przedmiotem postepowania jest zaprojektowanie i budowa drogi S11 Koszalin-
Szczecinek, odc. W. Koszalin Zachod (bez wezta) - w. Bobolice. Odcinek 3 wezet Koszalin
Potudnie (bez wezta) - wezet Bobolice (z weztem). Zamowienie bedzie realizowane w formule
~Zaprojektuj i wybuduj”.

Konsekwencjg przyjecia takiej formuty realizacji zamdwienia bylo, ze w formularzu
ofertowym wykonawcy prezentowali cene za catos§¢ zamoéwienia. Dodatkowo obowigzkiem
wykonawcow byto przedtozenie ,Wykazu ptatnosci’, w ktdrym zamawiajgcy dokonat podziatu
na trzy czesci skladowe: (i) Wymagania ogolne - koszty ogdine (ryczatt), dokumenty
wykonawcy (ryczatt), (iii) Roboty. Wszystkie te elementy miaty charakter ryczattowy,

a zamawiajgcy nie wymagat aby w pozycji ,Roboty” wykonawcy dokonali podziatu na mniejsze
elementy. Po stronie wykonawcoéw nie byto rowniez obowigzku sktadania szczegdlowych
kosztorysow.

Zamawiajgcy oszacowat warto§¢ zamowienia w kosztorysie inwestorskim na kwote
450 980 941,11 zt. brutto. Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert z dnia 14 czerwca 2019 r. cena
zaproponowana w ofercie Mostostal wynosita 429 819 506,55 zt., zas Konsorcjum NDI za
realizacje zamowienia zaoferowato kwote 393 213 059,82 zt.

W postepowaniu ztozonych zostato dwanascie ofert. Zamawiajgcy w ramach procedury
odwréconej przystapit do ich weryfikacji merytorycznej i skierowat do kazdego z odwotujgcych
sie wykonawcow trzykrotnie wezwania do wyjasnien elementoéw oferty majgcych wptywu na
wysokos¢ ceny ofertowej (zamawiajgcy zwracat sie do Mostostal i Konsorcjum NDI kierujgc
do nich wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp -
pisma z 5 lipca 2019 r., z 8 sierpnia 2019 r. i z 30 sierpnia 2019 r.). Pismem z 5 lipca 2019r.
zamawiajgcy wezwat Mostostal i Konsorcjum NDI, dziatajgc w oparciu o art. 90 ust. 1 i art. 87
ust. 1 do ztozenia wyjasnien w celu ustalenia czy ztozone oferty zawierajg razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz czy oferta zawiera wszystkie wymagania opisane
w SIWZ. Wskazat w tych wezwaniach na brzmienie przepisu, a takze uzasadnienie dla
podejrzenia zaoferowania razgco niskiej ceny w ofertach, ktére zawierato sie zasadniczo we
wskazaniu poziomu réznicy ceny ofertowej, w poréwnaniu z szacunkowg wartoscig
zamowienia, ktéra w przypadku Mostostal byta nizsza o 9% od szacunkowej warto$ci, zas w
przypadku Konsorcjum NDI o 17%. Zamawiajgcy odniost takze oferowane ceny do Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert (501 675 711,10 zt) stwierdzajac, ze oferta
Mostostal jest nizsza od Sredniej 0 14% a NDI o 22%. Stwierdzit, ze fakt poréwnywania przez
zamawiajacego cen ofert tych wykonawcéw do innych ofert ztozonych w postepowaniu wynika
z orzecznictwa Sgdéw Okregowych w tym zakresie. Wskazane roznice procentowe dajg
zamawiajacemu podstawe do przyjecia, ze oferty mogly zosta¢ nienalezycie skalkulowane
a dodatkowo oferta moze nie uwzglednia¢ wszystkich wymagac¢ opisanych w SINVZ
Watpliwosci, jego zdaniem, budzi nie tylko cena ogdtem ale réwniez trzy jej sktadowe
elementy, wycenione w Wykazie ptatnosci.

W dalszej czeSci zamawiajgcy zadat szczegotowe pytania do poszczegdlnych
zakresOw zamowienia, odnoszace sie zarébwno do sposobu jego realizacji przez wykonawcow,
jak tez poziomu zaoferowanych przez nich cen. Wykonawcy ztozyli wyjasnienia (pisma z 24
lipca 2019 r.), odpowiadajgc na postawione pytania i przedktadajgc dowody na potwierdzenie,
ze cena zawarta w ich ofertach nie nosi znamion ceny razgco niskiej w postaci zaréwno
wiasnych kalkulacji, zawartych uméw, ofert ustugodawcéw, dostawcdw i podwykonawcow.
Zamawiajgcy jeszcze dwukrotnie wzywat odwotujgcych sie wykonawcdw, precyzujgc szereg

pytan, odnoszac sie do tych elementdéw oferty, ktdre jego zdaniem wymagaly szczegdtowego
wyjasnienia (pisma z 8 sierpnia 2019 r. i 30 sierpnia 2019 r.). Odwotujgcy odpowiedzieli na
zadane przez zamawiajgcego pytania, przedkifadajac dowody, na poparcie swoich stanowisk.
Skfadane wyjasnienia zostaty przez wykonawcow zastrzezone w czesci jako tajemnica
przedsiebiorstwa, a zastrzezenia te zostaly przez zamawiajgcego uznane za skuteczne.

W dniu 13 wrzes$nia 2019 r. zamawiajacy podjat decyzje o odrzuceniu ofert ztozonych
przez Mostostal i Konsorcjum NDI, wskazujgc jako podstawe prawng art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, stwierdzajac, ze oferty przez nich ztozone zawierajg
razgco niskg cene za realizacje przedmiotu zamoéwienia. Swojg decyzje uzasadnit wskazujac,
ze analiza ztozonych przez wykonawcow wyjasnien prowadzi do uznania, ze ceny
jednostkowe, wskazane przez odwotujgcych sie wykonawcow, w zakresie istotnych czesci
sktadowych zamoéwienia, do ktdrych nalezg roboty ziemne, sg razaco niskie. W przypadku
Mostostal zamawiajgcy wymienit trzy spo$rod cen jednostkowych sktadajgcych sie na ten



element zamowienia, w przypadku Konsorcjum NDI - siedem. Oceniajgc ceny jednostkowe
zaproponowane w ofertach odwolujgcych sie wykonawcédw, zamawiajgcy odniost sie do cen
zawartych w zatozeniach wg wydawnictwa Sekocenbud za Il kwartat 2019 r. i na tej podstawie
uznat, Zze kalkulacje wykonawcow sg nierealne. Na rozprawie uzupetnit argumentacje zawartg
w treSci pism stwierdzajgc, ze przyjat w tym zakresie zatozenia korzystne dla wykonawcow,
bowiem przyjat ceny $rednie wynikajgce z tego publikatora, a nie ceny najwyzsze. Jego
zdaniem zatozenia w tym zakresie sg miarodajne, zwracajgc uwage ze roboty budowlane bedg
realizowane za okoto 18 miesiecy a powszechnie wiadomym jest, Ze ceny prac budowlanych
stale rosng. Wywodzit rowniez, ze zanizanie przez wykonawcodw cen za roboty budowlane
powoduije, Ze nie sg oni w stanie realizowac zawartych z zamawiajgcym uméw, w
konsekwencji musi on odstepowac¢ od zawartych kontraktéw i organizowac kolejne
postepowania. Kolejnym zatozeniem, ktdre przyjat zamawiajgcy, byto przyjecie ilosci
wykonywanych robét na podstawie przedmiardéw zawartych w Koncepcji Programowej, czyli
wstepnego zakresu, ktéry w sposob wigzgcy zostanie ustalony dopiero po wykonaniu projektu,
zgodnie z przyjetg formutg zamdwienia {j. ,zaprojektuj i wybudu;j”.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

W sprawie o sygn. akt KIO 1880/19

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas
rozprawy, lzba stwierdzita, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba zauwaza, ze nie podziela twierdzen odwolujgcego, jakoby
mozliwos¢ weryfikaciji ceny oferty, w Swietle art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, w przypadku
wynagrodzenia ryczattowego byta ograniczona. Twierdzenia te, zdaniem Izby, nie znajdujg
normatywnej podstawy. Zaden przepis ustawy Pzp nie prowadzi do wniosku,
ze zamawiajgcy powinien w odmienny sposob prowadzi¢ procedure udzielania wyjasnien
przez wykonawce w przedmiocie razgco niskiej ceny, w zalezno$ci od charakteru oferowanego
wynagrodzenia, a co za tym idzie, rébwniez ich ocene. Na prézno w powotanym przepisie
poszukiwa¢ odmiennego uksztattowania procedury prowadzacej do badania ceny oferty dla
wynagrodzenia ryczattowego i kosztorysowego. Skoro tak, to w ocenie Izby, wolg
ustawodawcy nie byto ustalenie odrebnych procedur ze wzgledu na stosowane
w postepowaniu wynagrodzenie.

Nie moga réwniez znalez¢ aprobaty twierdzenia, ze zamawiajacy badajgc wysoko$¢
zaoferowanej ceny winien odnosi¢ sie wytgcznie do dwoch aspektow oferty odwotujgcego tj.
ceny globalnej oraz wyodrebnionego w ,Wykazie ptatnosci” elementu pod nazwg ,Roboty”.
Zadanie przez zamawiajacego ,Wykazu Ptatnosci”, ktory referuje jedynie do trzech gtéwnych
elementdéw zamowienia, nie ma wptywu na obowigzek wykonawcy w przedmiocie wyjasnien
razaco niskiej ceny. Okoliczno$é, ze ten nie jest szczeg6towy i nie zawiera ,rozbicia” na
mniejsze, bardziej szczegotowe elementy, nie ogranicza zamawiajgcego w badaniu ceny
zaoferowanej przez odwotujgcego i pozostaje bez wptywu na tres¢ wyjasnien, jakie wezwany
wykonawca winien ztozyc¢, aby obali¢ domniemanie razaco niskiej ceny. Co istotne w kazdym
z elementow, ktére zostaty w ,Wykazie ptatno$ci” wymienione, miesci sie jakis zakres prac i
kosztow, ktdre poniesie wykonawca ubiegajgcy sie o to zamowienie. Nie jest przeciez tak, ze
wynagrodzenie ryczattowe jest niezalezne od rozmiaru wykonanych prac i wartoSci
poniesionych kosztéw. Takie podejscie oznaczatoby, ze wynagrodzenie, kiére skalkulowane
zostato w oderwaniu od przedmiotu zamdwienia, zupetnie nieadekwatne do zakresu
zamowienia, winno by¢ przez zamawiajgcego przyjete. Oczywiscie z takg koncepcjg nie
sposoéb sie zgodzi€. Przyjecie w ofercie wynagrodzenia ryczattowego wcale nie powoduje, ze
cena nie musi by¢ skalkulowana w sposoéb realny i zaden z dziatajgcych na rynku
przedsiebiorcow z pewnoécig tak nie czyni. Nie budzi watpliwoéci, ze kazde wynagrodzenie
jest wynikiem kalkulaciji, ktére w celu ograniczenia ryzyka niepowodzenia danego
przedsiewziecia, dokonywane sg na etapie przygotowania ofert i znajdujg swoje uzasadnienie
w realiach zycia rynkowego. Tym samym zamawiajgcy ma prawo zbadac, na mocy art. 90 ust.
1 ustawy Pzp, czy zaoferowana cena lub koszt lub sktadowe tej ceny, sg adekwatne do
przedmiotu zamowienia i czy zostaty w sposéb rynkowy skalkulowane.

Bez znaczenia dla mozliwosci badania poziomu zaproponowanej w ofercie Mostostal
ceny jest rowniez okolicznos¢, ze zamawiajgcy opart swojg decyzje o odrzuceniu oferty
odwotujgcego na podstawie cen zaproponowanych w kosztorysie, ktéry zostat ztozony przez
niego w zatgczeniu do wyjasnien z 24 lipca 2019 r. a wiec stanowi wtasng, wewnetrzng
kalkulacje wykonawcy. Wprawdzie nie byt on wymagany tre$cig dokumentaciji przetargowej,



jednakze stanowit on odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego, ktéry prosit o przedstawienie
wyliczenia w zakresie tych robét. To, ze w przypadku wynagrodzenia ryczattowego taki
kosztorys ma odmiennych charakter niz przy wynagrodzeniu kosztorysowym, rowniez nie
wplywa na powyzszg ocene. Okolicznos$¢, ze rzeczony kosztorys nie ma przesgdzajgcego
znaczenia dla okres$lenia zakresu (rozmiaru) zobowigzania wykonawcy, inaczej niz ma to
miejsce w wynagrodzeniu kosztorysowym, nie powoduje, zdaniem Izby, ze sposéb badania
ceny winien by¢ ograniczony. Znaczenie kosztorysu nie modyfikuje rowniez obowigzkdéw
wykonawcy w zakresie wykazania, ze cena nie ma charakteru razgco niskiej (art. 90 ust. 2
nalezy podkresli¢, ze rowniez wykonawca, ktéry oferuje wynagrodzenie ryczattowe, jest
zobowigzany obali¢ domniemanie razgco niskiej ceny.

Roéwniez rozwazania odwoltujgcego w zakresie formuly, w jakiej realizowane jest
zamowienie ("zaprojektuj i wybuduj"), a w zwigzku z tym swoboda kalkulacji ceny oferty ze
wzgledu na rozne mozliwosci osiggniecia wyniku kohcowego, pozostaje bez znaczenia dla
mozliwosci badania razgco niskiej ceny w ofercie Mostostal. Zamawiajgcy realizuje
przedmiotowe zamowienie w formule, dla ktérej charakterystyczne jest to, ze zadaniem
wykonawcy jest najpierw zaprojektowanie, a nastepnie realizacja robét na podstawie
przygotowanej przez niego dokumentacji projektowej. Co istotne, przedmiot zamowienia w
takim postepowaniu jest opisany za pomocg programu funkcjonalno - uzytkowego, w ktérym
okreslone sg wymagania i oczekiwania zamawiajgcego dotyczace danego zadania
budowlanego (przeznaczenia wykonywanych rob6t oraz stawiane im wymagania techniczne,
ekonomiczne, materiatowe, funkcjonalne i architektoniczne). Stanowi podstawe ustalania
planowanych kosztéw prac projektowych i robét budowlanych, przygotowania oferty przede
wszystkim w zakresie obliczania jej ceny oraz wykonania prac projektowych. W oparciu o
program funkcjonalno-uzytkowy, inwestor zarysowuje zatem jedynie swoje wymagania
wzgledem wykonawcy, ten za$ okresla cene oferty w oparciu o ogélne wytyczne
zamawiajgcego. Skoro ani zamawiajgcy ani wykonawca nie dysponujg dokumentacjg
projektowg nie jest wykluczone, ze wykonawcy skitadajacy oferte w postepowaniu
organizowanym w formule zaprojektuj i wybuduj przyjma odmienne zatozenia w przedmiocie
wykonania prac budowlanych. Jest to jednak dopuszczalne tylko w takich granicach, w jakich
okreslit to zamawiajgcy w SIWZ (a konkretnie w PFU). Zamawiajgcy winien wzig¢ pod uwage
owe rézne zatozenia wykonawcow co do sposobu realizacji zaméwienia i uwzglednic¢ je o tyle,
o ile nie sg one sprzeczne z zatozeniami okre$lonymi w dokumentacji przetargowej. Stad
réwniez w tym postepowaniu zamawiajgcy, zwracajgc sie do wykonawcow w przedmiocie
wyjasnieh razgco niskiej ceny prosit o wskazanie zatozen przyjetych przez nich do realizacji
zamoOwienia i prosit o kalkulacje kosztéw do nich sie odnoszgce. Tylko bowiem przekazanie
informacji na temat przyjetego przez wykonawce sposobu realizacji zaméwienia daje
mozliwos¢ oceny czy skalkulowane wynagrodzenie jest rynkowe, adekwatne do przyjetych
zatozen. Jesli wykonawca nie wskaze, w sposob szczegdtowy, jakie rozwigzania zastosowat,
nie wskaze jakie materialy i sprzet zastosuje - trudno jest zamawiajgcemu w sposo6b precyzyjny
odnies¢ sie do przygotowanego przez wykonawce wyliczenia.

Co istotne rowniez taki sposob realizacji zamowienia nie powoduje, ze cena oferty
mogta by¢ oderwana od przedmiotu zamdwienia, albo blizej nieustalona na etapie sktadania
ofert, co przeczytoby zresztg racjonalnosci wykonawcy. Oczywistym dla Izby jest, ze te cene
wykonawca kalkulowat na wczes$niejszym etapie i sposéb tej kalkulacji w ramach wyjasnien
nalezato przedstawi¢. Bez znaczenia jest przy tym, czy wyjasnienia te bedg miaty postac
kosztorysu czy tez inng, stad tez bezprzedmiotowe sg wywody odwotujgcego, ze kosztorys
miat by¢ przediozony na etapie realizacji zamoéwienia. Wazne, aby wyjasnienia dawaty
zamawiajgcemu podstawe, w sensie przedmiotowym i kosztowym, do weryfikacji ceny oferty.

Zamawiajacy odrzucit oferte Mostostal, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 3 ustawy Pzp, jako zawierajgcg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Jednocze$nie wskazal, ze decyzja o odrzuceniu oferty wykonawcy spowodowana byta
negatywng oceng wyjasnien, sktadanych przez odwotujgcego w odpowiedzi na wezwania.
Zamawiajacy, w toku badania i oceny ofert wzywat wykonawce Mostostal trzykrotnie do
ztozenia wyjasnien, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp (wezwanie
zamawiajgcego z dnia 5 lipca 2019 r., wezwanie zamawiajgcego z dnia 8 sierpnia 2019r.,
wezwanie zamawiajgcego z dnia 30 sierpnia 2019 r.). Odwotujgcy udzielit odpowiedzi na
zadane pytania (pisma odwotujgcego z dnia 24 lipca 2019 r., z dnia 21 sierpnia 2019 r., z dnia
6 wrzesnia 2019 r.), jednakze te nie czynity zadoS¢ wezwaniom zamawiajgcego. Argumentacije
w tym zakresie zamawiajgcy przedstawit w treSci pisma. Spor w niniejszej sprawie sprowadzat
sie zatem nie tyle do oceny, czy przedstawione przez wykonawce ceny jednostkowe za roboty
ziemne uzna¢ mozna za razgco niskie, ile do weryfikacji czy wyjasnienia skladane przez
Mostostal w toku prowadzonego postepowania wyjasniajgcego czynity zadoS¢ wezwaniom
Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza i sgdy okregowe wielokrotnie podkreslaty w swoich
orzeczeniach, ze wyjasnienia sktadane w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien razgco niskiej
ceny powinny by¢ wyczerpujgce i szczegotowe, odnoszgce sie do konkretnych okolicznosci



zfozonej oferty, a takze zawiera¢ wskazanie konkretnych elementéw majgcych wptyw na
wysoko$¢ zaoferowanej ceny (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 listopada 2014
roku, sygn. akt: KIO 2185/14; wyrok Sadu Okregowego w Rzeszowie, sygn. akt: | Ca 117/12;
wyrok Sadu Okregowego Warszawa- Praga, sygn. akt: IV Ca 1299/09; wyrok Sadu
Okregowego w Katowicach, sygn. akt: XIX 179/13). Tym samym nie jest wystarczajgce
zfozenie wyjasnien wymieniajgcych jedynie wysoko$¢ ponoszonych kosztéw, bez
udowodnienia prawidtowo$ci ich ujecia stosownymi, dotaczonymi do wyjasniern dowodami (np.
umowg zawartg z podwykonawcg czy ofertg handlowg). Wykonawca wskazujgc elementy
oferty majgce wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny, oprécz ich wymienienia, musi wskazac
rowniez, w jakim stopniu specyficzne, dotyczgce tylko tego wykonawcy okolicznosci, wptynety
na obnizenie ceny oferty, az do poziomu wskazanego w kalkulac;ji.

Zgodnie z wolg ustawodawcy, wyrazong w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, jest zawarcie w
treSci wyjasnien takich okolicznosci i przedtozenie takich dowodow, ktére umozliwig
zamawiajacemu weryfikacje realnosci przyjetych zatozen cenowych. Nie do zaakceptowania,
w ocenie Izby, uzna¢ nalezy stanowisko wyrazone przez Mostostal w odwotaniu, iz skoro
kosztorys ofertowy dla robot ziemnych zostat przedtozony w odpowiedzi na wezwanie do
zlozenia wyjasnien, to ceny w nim zwarte nie mogty by¢ podstawg odrzucenia oferty
odwolujgcego. Skoro odwolujgcy zostat wezwany do przedstawienia szczegdlowej kalkulacii
okreslonego elementu zamowienia to jego obowigzkiem, w mysl art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, byto
w sposo6b szczegbtowy wyliczenia w tym zakresie przediozy¢ oraz poprzec je stosownymi
dowodami, ktorych przedstawienia zamawiajgcy zadat.

Izba, po analizie skierowanych do Mostostal wezwan oraz udzielonych odpowiedzi
doszta do przekonania, ze odwotujgcy nie uczynit zados¢ natozonemu na niego obowigzkowi
udzielenia wyczerpujgcych i szczegdtowych wyjasnien. Juz w pierwszym wezwaniu
zamawiajacy sprecyzowat swoje watpliwosci, co do okreslonych elementéw oferty majgcych
wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Przyja¢ nalezy, ze wykonawca juz w pierwszym
pismie zostat zobligowany do ztozenia wyjasnien i przedstawienia szczegodtowej kalkulacii
dotyczacej pozyciji ,Roboty”. Zauwazy¢ nalezy, ze zamawiajagcy sformutowat rowniez szereg
szczegOtowych pytan, dajgc odwotujgcemu mozliwos¢ wypowiedzenia sie co do elementéw
budzacych najwiecej watpliwosci zamawiajgcego. Izba uznata, ze juz pierwsze ztozone
wyjasnienia nie byty wyczerpujace. Jako przyktad wskaza¢ nalezy, ze dla jednej z pozyciji
odwotujgcy przyjat zatozenia co do uzytego materiatu, ktérych nie wyartykutowat wprost w
sktadanych wyjasnieniach. Do wyjasnien zatgczyt tez rozne oferty, nie precyzujac jakiego
zakresu i jakiej pozycji dotycza. Zamawiajacy, na tej podstawie, wyciggnat wnioski co do
uzytego materiatu. Chcagc jednak doprecyzowaé tg kwestie, ponownie zwrocit sie o wyjasnienia
do odwotujgcego, wymieniajac wprost nazwe materiatu. Ten, odpowiadajac na pytanie, nie
zaprzeczyth, ze zalozenie zamawiajgcego jest btedne. Zamiast odnies¢ sie do tej kwestii
wskazujac, ze zamawiajgcy wyciggnat btedne wnioski z wczesniej ztozonych wyjasnien,
powotat sie w odpowiedzi na wczesniejsze pismo.

W ocenie Izby, nie jest rolg zamawiajgcego doszukiwanie sie w wyjasnieniach
wykonawcy czy domyslanie sie jakie zatozenia przyjat w swoich kalkulacjach. Ustawodawca
zobowigzat zamawiajgcego do wezwania wykonawcy, zas ciezar dowodu wykazania realnosci
zaoferowanej ceny spoczywa na wykonawcy. To jakie to sg okolicznosci winno by¢ wiec
precyzyjnie i jasno wskazane i poparte dowodami w tresci ztozonych wyjasnien. Zamawiajgcy
za$ moze drogg kolejnych wyjasnien doprecyzowac kwestie wskazane przez wykonawce w
treSci wyjasnien wczesniej ztozonych. Przy czym nalezy zaznaczyé¢, ze nie jest to obowigzkiem
zamawiajgcego. Juz bowiem pierwsze wezwanie do wyjasnien obliguje, i miato to miejsce
w tym przypadku, do przedstawienia szczeg6towych wyliczen i poparcia ich dowodami
potwierdzajgcymi ich realnosc.

Bez znaczenia, w ocenie Izby, w tym przypadku pozostajg réwniez wywody Mostostal
co do przyjetych przez zamawiajgcego btednych ilosci wynikajgcych z Koncepciji Programowe;.
Izba podziela wprawdzie poglad odwolujgcego, ze zamawiajacy przyjmujac zatozenia
z koncepciji, nie odnoszac sie jednoczesnie do sposobu wykonania zaméwienia przyjetego
przez odwotujgcego ktory, co wynika z tresci wyjasnien, byt odmienny dokonat poréwnania
dwaoch wielkosci, ktére nie byty porownywalne. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze podstawg
odrzucenia oferty nie byto to, ze cena oferty odwotujgcego odbiega od przyjetych zatozen
zamawiajgcego o okre$long wartos¢. Przyczyng uznania, ze wykonawca nie wykazat, ze cena
jego oferty nie jest razgco niska, byla ocena przez zamawiajgcego zfozonych wyjasnien.
Poréwnanie wartosci w danej pozycji kosztorysowej, jak wskazat zamawiajgcy w piSmie, miato
jedynie na celu zobrazowanie o ile kwota w ofercie odwotujgcego byta niedoszacowana.
Wielkos¢ ta nie miata jednak wptywu na ocene zamawiajgcego i wskazang podstawe prawng
odrzucenia. Jak zresztg wczesniej wskazano, Izba nie zgadza sie z twierdzeniem
odwotujgcego, ze badajgc poziom ceny zamawiajgcy powinien sie oprze¢ na cenie kohcowej.
Cena koncowa nic nie moéwi bowiem o sposobie kalkulacji ceny oferty. Temu stuzg
wyjasnienia, ktére winny mie¢ takg postac, aby na ich podstawie zamawiajgcy miat mozliwo$¢é
przesledzenia sposobu ustalenia ceny przez wykonawce i zweryfikowania jej poprawnosci
i adekwatnosci do przedmiotu zamdwienia.



Zgodzi¢ sie nalezy z odwotujgcym, ze zatozenia zamawiajgcego, polegajace na
odnoszeniu cen zaproponowanych przez Mostostal w kosztorysie do cen zawartych w
wydawnictwach Sekocenbud za Il kwartat 2019 r. i ustalanie na tej podstawie, ktore z cen
jednostkowych mozna uzna¢ za rynkowe, a ktére uznac za razgco niskie, jest zatozeniem
btednym. Jak wyjasnit zamawiajgcy ceny te traktuje jako ceny rynkowe. Tymczasem ceng
rynkowg jest taka cena jednostkowa wykonania danej roboty budowlanej, ktéra ustalona przez
wykonawce pozwala na wykonanie zamowienia z nalezytg starannoscig i zgodnie ze sztukg
budowlang oraz wymaganiami zamawiajgcego. Wptyw na cene rynkowg majg zatem
obiektywne czynniki takie jak mozliwo$¢ uzyskiwania obnizek cen w wyniku statej wspotpracy
wykonawcy z podwykonawcami i dostawcami, nabywania wigkszych ilo§ci w ramach zawartej
umowy i stosowanych czesto rabatow. Niewatpliwie Sekocenbud jest wydawnictwem,
stanowigcym publikowane zrodito informowania o cenach materiatéw. Czesto postuguja sie
nim kosztorysanci i jako taki stanowi tez zrodto pozyskania cen do celdéw kosztorysowania. Nie
moze by¢ jednak podstawa, a z pewnoscig nie jedynym odniesieniem dla ustalenia
rzeczywistej ceny wykonania danej roboty budowlanej. Wprawdzie zamawiajgcy przyjat jako
rynkowe $rednie ceny z Sekocenbud (publikator zawiera dla materiatéw ceny minimaine,
Srednie i maksymalne) a wiec jak zauwazyt zamawiajgcy wariant, ktéry byt dla wykonawcow
korzystny, nie wptywa to na ocene, ze zatozenie takie nalezy uzna¢ za obarczone btedem.

Niezaleznie od powyzszego kluczowym jest, ze to odwotujgcy byt zobowigzany
wskaza¢, ze zaoferowat dla danego zakresu rob6t ceny, ktérych poziom ustalony zostat na
takim poziomie, ktéry pozwala na wykonanie zaméwienia. Przedmiotem oceny winny by¢
wytgcznie wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego, bowiem to on zobowigzany jest obali¢
domniemanie razgco niskiej ceny, a zamawiajgcy nie ma obowigzku poszukiwac okolicznosci,
ktére Swiadczg o tym, ze odwotujacy tej ceny nie zaoferowat (art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90 ust.
2 ustawy Pzp). Izba wzieta w tym zakresie pod uwage, ze chociaz zatozenia poczynione przez
zamawiajgcego byly btedne, argumentacja wskazywana w pismie informujgcym Mostostal
o odrzuceniu jego oferty, dotyczyta kwestii ztozenia wyjasnien, kiére byly niewystarczajgce
do uznania, ze ceny rob6t ziemnych ustalono na poziomie rynkowym, czyli takim ktéry wynika
z negocjacji handlowych z kontrahentami odwotujgcego a cena koncowa jest na okreSlonym
poziomie z uwagi np. na ilosci kupowanego materiatu, powtarzalno$¢ zakupéw, forme
i terminy zapfaty, czy warunki dostaw.

Z powyzszych powodow Izba doszta do przekonania, ze zamawiajgcy nie naruszyt
wskazanych przez odwotujgcego przepiséw i zasadnie odrzucit oferte Mostostal uznajgc, ze
zfozone przez niego wyjasnienia byty niewystarczajgce do uznania, ze zfozona przez niego
oferta nie zawiera ceny razaco niskiej za wskazany element zamoéwienia jakim sg roboty
ziemne.

W sprawie o sygn. akt KIO 1895/19

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska stron, oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas
rozprawy, Izba stwierdzita, ze odwotanie wniesione przez Konsorcjum NDI nie zastuguje na
uwzglednienie.

Z uwagi na tozsamos¢ niektdrych z podnoszonych zarzutéw oraz argumentacii
zawartej w odwotaniu Konsorcjum NDI, zachowujg aktualno$¢ rozwazania natury ogolnej
w przedmiocie razgco niskiej ceny, poczynione w sprawie o sygn. akt KIO 1880/19.

Ponadto, odnoszac sie do dodatkowej argumentaciji odwotujgcego Izba zauwaza,
ze bez znaczenia dla oceny zarzutéw jest réwniez okoliczno$¢, ze ewentualnie zamawiajgcy
zanizyt kosztorys inwestorski i btednie oszacowat warto$¢ robot (czy pewnych ich elementow),
lub tez nawet w sposéb nieprawidlowy ustalit szacunkowg wartos¢ zaméwienia. Zamawiajgcy
nie dokonuje bowiem oceny oferty pod katem mozliwo$ci zaoferowania razgco niskiej ceny,
ale na podstawie ztozonych wyjasnien. Bez znaczenia jest zatem poréwnywanie cen
jednostkowych robét oferowanych przez Konsorcjum NDI do cen z kosztorysu inwestorskiego.
Szacunkowa warto$¢ zamowienia ustalana jest na sze$¢ miesiecy przed wszczeciem
postepowania a zamawiajgcy, nawet jesli poczyni niewtasciwe zatozenia co do cen na etapie
szacowania wartosci, nie ma to wplywu na sam przebieg procedury wezwania do ztozenia
wyjasnien. Co wiecej, na tym etapie postepowania podnoszenie, ze wezwanie, a w
konsekwenciji i ztozone wyjadnienia nie miaty uzasadnienia, jest nieskuteczne. Czynnosci
wezwania odwotujgcy mogt kwestionowac wczesniej, a wiec na etapie kiedy pismo
o okreslonej tresci zostato do niego skierowane.

Myli sie rowniez odwolujgcy twierdzac, ze w toku badania ceny oferty zamawiajgcy
winien jg porownywac (takze poszczegodlne pozycje) do wiasnych przedmiarow, czy tez ofert
konkurencyjnych. Odwotujgcy zdaje sie zapominaé, ze przedmiotem oceny sg wylgcznie



wyjasnienia przez niego ztozone, bowiem to on zobowigzany jest obali¢ domniemanie razaco
niskiej ceny, a zamawiajgcy nie ma obowigzku poszukiwac okolicznosci, ktére Swiadczg o tym,
ze odwotujgcy ceny razgco zanizonej nie zaoferowat.

Ponadto nie ma znaczenia, w ocenie Izby, takze okoliczno$¢, ze zamawiajacy
wzywajgc odwotujgcego do ztozenia wyjasnien oprocz przestanki wynikajgcej z art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, przywotat podstawe prawng wynikajaca z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i nie dokonat
jednoznacznego podziatu, ktére z pytan dotyczg samego sposobu wykonania zamoéwienia,

a ktore stuzg obaleniu domniemania razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy wskazywat bowiem

w kazdym z trzech wezwan, ze oczekuje wyczerpujgcej i szczegotowej informacji na temat
sposobu uwzglednienia elementéw oferty, majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, podajac
przyktadowe elementy, poza tymi, ktore zostaty ujete w pytaniach i podkreslajgc, ze prowadzi
wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny. Zagdat rowniez przedstawienia dowodow

na potwierdzenie realnosci przyjetych do kalkulacji cen jednostkowych. Zamawiajgcy, pytajgc

0 sposo6b uwzglednienia wymagan SIWZ, majgc na wzgledzie zaoferowang cene, dgzy do
wyjasnienia, w jaki sposob te cene skalkulowano, przy uwzglednieniu elementow
przedmiotowych i kosztowych. Profesjonalny wykonawca, do ktérego stosuje sie podwyzszony
miernik starannosci (art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 355 § 2 k.c.) nie powinien mie¢ watpliwosci,
jak nalezato rozumie¢ przedmiotowe pytania. Odwotujgcy zdaje sie traci¢ z pola widzenia,

ze wezwanie dotyczyto wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny i skoro pojawia sie
pytanie o sposéb uzyskania ceny na odpowiednim poziomie, to oczywistym jest, ze chodzi

0 wyjasnienie, jakie sktadniki cenotwércze i na jakim poziomie zostaty uwzglednione.

W ocenie Izby Konsorcjum NDI powyzszego obowigzku nie dopetnito. Odwotujgcy
poprzestat bowiem na odpowiedziach na pytania i przedstawieniu szeregu okolicznosci, ktére
rzekomo majg wplyw na cene oferty, ale te wyjasnienia albo nie zostaty poparte dowodami,
albo tez byly nieprecyzyjne. Trafnie zamawiajgcy wskazat, informujgc odwotujgcego
0 odrzuceniu jego oferty, ze sg one ogdlne i nie przestawiajg sposobu kalkulaciji ceny oferty.
Przesledzenie tresci wyjasnien prowadzi do wniosku, ze odwotujgcy podat szereg
okolicznosci, ktérych nie mozna powigzaé w spojng catos¢ i uzyskaé obrazu, w jaki sposéb
skalkulowat cene swojej oferty. Jako przyktady nieprecyzyjnych wyjasnien, udzielanych w toku
prowadzonego postepowania mozna wskazac, ze na pytanie zamawiajgcego, jakie
wykonawca przyjat zatozenia kalkulujgc cene jednostkowg w jednej z pozycii, co do ktorej
zamawiajgcy stwierdzit, ze wykonawca nie potwierdzit, ze nie jest ona razgco niska,
Konsorcjum NDI udzielito wprawdzie odpowiedzi uzywajgc jednak takich okreslen jak
~wstepnie”, ,okoto”, ,do 10 km”, ,zatozyt minimum 85%". Co znamienne w tre$ci odwotania
wskazywal, ze wiekszo$¢ z tych zatozen jest inna i tej argumentacji uzywat do formutowania
zastrzezen wobec zamawiajgcego i prowadzonej przez niego procedury wyjasnien razgco
niskiej ceny. Innym przyktadem odpowiedzi na wyjasnienia, ktora to forma nie moze zyskac
akceptaciji Izby jest odpowiedz na pytanie zadane przez zamawiajgcego ,Jakim sprzetem
wykonawca przewiduje wykona¢ poszczegodlne czynnosci ?” Odpowiadajac na powyzsze
Konsorcjum NDI przedstawia tabele, w ktorej zestawia zasoby sprzetowe i $rodki transportowe
wskazujac, ze dysponuje ,,okoto (tu wskazany rodzaj sprzetu)”.

Reasumujac, Izba podziela ocene zamawiajgcego, iz ztozone przez odwotujgcego
wyjasnienia sg niewystarczajace do wykazania, ze cena nie ma charakteru razgco niskiej. Nie
da sie bowiem na ich podstawie przesledzi¢ kalkulacji ceny oferty, a tym bardziej zweryfikowa¢
ceny oferty, bowiem tej szczegotowej kalkulacji brak. Za niewystarczajgce zas nalezato uznaé
udzielenie odpowiedzi na pytania zamawiajgcego, wobec tre$ci samego wezwania
i wskazania, ze zamawiajgcy prowadzi procedure wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej
ceny.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku

na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz na podstawie § 3pkt 1i2lit. bw zw.z §5
ust. 3 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), obcigzajgc kosztami
postepowania odwotawczego w obu sprawach odwotujgcych sie wykonawcow i zasgdzajgc na
rzecz zamawiajgcego uzasadnione koszty poniesione przez strone z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika oraz kosztéw noclegu.

PrzewodniczaCy: .....ccooeeiieiieeeeeeee,

CZIONKOWIE: v
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