Sygn. akt: KIO 3192/20

WYROK
z dnia 29 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy:Monika Szymanowska

Protokolant: Aldona Karpinska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 3 grudnia 2020 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia
konsorcjum Rokom Sp. z 0.0. w Warszawie i Rokom Infrastruktura Sp. z 0.0. Sp. K. w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego Gminne Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji 1zabelin Mokre tgki Sp. z o.0.
w Truskawiu przy udziale wykonawcdw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia M. F., P. F. i P. F.
dziatajgcych w formie spotki cywilnej pod nazwg Zaktad Ustugowy MARTEL S.C. M. F,, P. F, P. F. w Milecinie
przystepujacych po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtorzenie badania i oceny ofert, w tym:

1.1.ponowne wezwanie do ztozenia wyjasnieh sposobu kalkulacji ceny, w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p., wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia M. F., P. F. i P. F. dziatajgcych w formie spétki cywilnej
pod nazwa Zaktad Ustugowy MARTEL S.C. M. F., P. F., P. F. w Milecinie,

1.2.ponowne wezwanie do zfozenia wyjadnien sposobu kalkulacji ceny, na kanwie art. 90 ust. 1 p.z.p. oraz
wezwanie do ztozenia wyjadnien treSci oferty, na podstawie art. 87 ust. 1 p.z.p., wykonawcy D. D.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Ustugi Transportowe D. M. D. w Zaborowie,

2.w pozostatym zakresie oddala odwofanie,

3.kosztami postepowania odwotawczego obcigza Gminne Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji Izabelin Mokre
taki Sp. z 0.0. w Truskawiu i:

3.1.zalicza na poczet kosztéw kwote 20 000,00 zt (dwadzieScia tysiecy zfotych) uiszczong przez konsorcjum
Rokom Sp. z 0.0. w Warszawie i Rokom Infrastruktura Sp. z 0.0. Sp. K. w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania,

3.2.zasgdza od Gminnego Przedsigbiorstwa Wodociggéw i Kanalizacji 1zabelin Mokre £.gki Sp. z 0.0. w Truskawiu
na rzecz konsorcjum Rokom Sp. z 0.0. w Warszawie i Rokom Infrastruktura Sp. z 0.0. Sp. K. w Warszawie
kwote 23 600,00 zt (dwadzieScia trzy tysigce szescset ztotych) tytulem zwrotu kosztoéw postepowania w
postaci wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy:

Uzasadnienie
wyroku z dnia 29 grudnia 2020 r. w sprawie o sygn. akt: 3192/20

Zamawiajgcy — Gminne Przedsiebiorstwo Wodociagdw i Kanalizacji Izabelin Mokre Laki Sp. z 0.0., ul. Mokre tgk
8 Truskaw, 05-080 Izabelin — prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: ,Budowa sieci
wodociggowej i kanalizacji sanitarnej w ul. Sierakowskiej i ul. Abrahama w Sierakowie - etap II”, ogtoszone w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 12 sierpnia 2020 r., pod numerem 2020/S 155 — 380152, zwane dalej jako
~postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na roboty budowlane, o warto$ci powyzej kwoty okreslonej w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843
ze zm.) zwanej dalej jako ,p.z.p.”, jest prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 3 grudnia 2020 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu wniesli
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia konsorcjum Rokom Sp. z 0.0. i Rokom Infrastruktura Sp. z
0.0. Sp. K., ul. Karnicka 22, 03-162 Warszawa (dalej zwani jako ,odwotujgcy”).

We wniesionym Srodku zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia
(pisownia oryginalna):
1.naruszenie art. 89 ust 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie obrzucenia ofert wykonawcow Martel oraz Ustugi Transportowe

pomimo, ze zawierajg razgco niskg cene oferty w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,
2.naruszenie art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Martel pomimo, ze tre$é

zlozonych przez wykonawce Martel wyjasnien ceny potwierdza, ze wykonawca zaréwno dokonywat wyceny, jak i

przewidziat realizacje przedmiotu zamowienia przy zastosowaniu technologii wprost niezgodnej z wymaganiami

SIWZ. Analogicznie w odniesieniu do wykonawcy Ustugi Transportowe, ktory wykazat, ze zamierza wykonac

przedmiot zaméwienia w sposob niezgodny z SIWZ
3.naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust 1 Pzp poprzez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu.

Wobec powyzszego odwolujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia wyboru oferty



najkorzystniejszej, jako obarczonego wadg majgcg wplyw na wynik postepowania, odrzucenia oferty wykonawcéow M. F.,

P. F. i P. F. dziatajgcych w formie spétki cywilnej pod nazwg Zaktad Ustugowy MARTEL S.C. M. F,, P. F., P. F. w Milecinie

(zwanego takze ,wykonawcg Martel”) oraz oferty wykonawcy D. D. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa
Ustugi Transportowe D. M. D. w Zaborowie (zwanego takze jako ,wykonawca Ustugi Transportowe”) oraz powtérzenia
oceny ofert, co spowoduje wybdr oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu $rodka zaskarzenia odwotujgcy przywotat postanowienia dotyczgce przedmiotu zamowienia,
sposobu obliczenia ceny, uksztattowania wynagrodzenia, ranking ofert oraz tre§¢ wezwania do wyjasnien sposobu
kalkulacji ceny wykonawcy Martel i wykonawcy Ustugi Transportowe, a nastepnie — w przedmiocie oferty wykonawcy
Martel —podniesiono, iz wyjasnienia ceny potwierdzajg zanizony, nierealny i nierynkowy charakter zaoferowanej kwoty.
Zdaniem odwotujgcego wyjasnienia sg lakoniczne, ograniczajg sie do podania ogdlnych kosztow, ktérymi zamawiajacy
dysonowat juz w formularzu ofertowym wykonawcy.

W opinii odwolujgcego w wyjasnieniach pominieto koszty odwodnienia, a w formularzu ofertowym jest to
drastycznie zanizony koszt na poziomie 4 000,00 zt. Pozostali wykonawcy, kidrzy ziozyli oferty w postepowaniu, dokonali
wyceny kosztu w nastepujgcy sposob: Ustugi Transportowe 70 000,00 zt, odwotujgcy 273 000,00 zt, M. 205 680,00 zt,
Instal-Bud 72 118,00 zt. Zatem wycena tego istotnego elementu sktadowego ceny zostata ustalona na poziomie
nierealnym, a wykonawca pomingt catkowicie tg pozycje, czym w ocenie odwotujgcego potwierdzit, ze nie byt w stanie
udzieli¢ w tym zakresie wyjasnien, ktére pozwolityby na wykazanie rynkowego charakteru wyceny.

Odwolujacy wskazat dalej, ze w wyjasnieniach pominigto informacje wymagane przez zamawiajgcego w tresci
wezwania, w zakresie ilosci powierzchni terenu przyjetych do odtworzenia (pkt 7 i pkt 8 wezwania). Zamawiajgcy
przewidziat w przedmiarach 1.800 m2 odtworzenia nawierzchni bitumicznych oraz 612 m2 odtworzenia nawierzchni z
thucznia kamiennego. Pozycja ta stanowi istotny element sktadowy wyceny, a informacja na temat zaréwno ilosci
przewidzianej nawierzchni, jaki szczegotowych informaciji nt. sposobu wyliczenia tego elementu zaméwienia oraz zrodet
tych kosztéw, zostata w wyjasnieniach catkowicie pominieta. Dla porownania przyjete w formularzu ofertowym
poszczegdlnych wykonawcow koszty odiworzenia nawierzchni wynosza: Martel 9 800,00 zt, Ustugi Transportowe
70 000,00 zt, odwoltujgcy 290 000,00 zt, M. 187 365,00 zi, Instal-Bud 305 764,00 zt. Wycena wskazanej pozycji ma
ponownie charakter razgco zanizony, a wrecz symboliczny i zostata ustalona na poziomie nierealnym.

Wykonawca Martel w zakresie przyjetych kosztéw pracy wskazat: roboczogodziny (9 ludzi x 168 dni x 10 godz. x
25,00 zt) — 378 000,00 zt, koszty pracy kierownika (180 dni x 400,00 zt) — 72 000,00 zt. Zatem pracownicy przez okres 6
miesiecy przepracujg, kazdy z nich, 1680 godzin, co daje w przeliczeniu na miesigc 280 godzin pracy. W ramach
wykonania zaméwienia wykonywana bedzie ciezka fizyczna praca, caly czas na otwartej przestrzeni, w niesprzyjajgcych
warunkach atmosferycznych, w okresie zimowo/wiosennym. Wyliczenia sg wiec niewiarygodne i podane w celu
matematycznego wykazania, ze nie zawierajg razgco niskiej ceny. Oferta nie zawiera informaciji nt. zrodet powyzszych
kosztow, w tym dowodoéw — przyktadowo umow o prace, itp. Dodatkowo brak jest informacii o jakie stawki chodzi — czy
warto$¢ 378 000,00 zt jest wartoscig netto czy brutto, a takze czy wykonawca uwzglednit zmiane kosztéw pracy w
zwigzku z wejsciem w zycie nowych stawek minimalnych, od stycznia 2021 r. minimalne wynagrodzenie wzro$nie i
wyniesie 2 800,00 zt, to wzrost o 200,00 zt w poréwnaniu z 2020 r. zas do 18,30 zt wzro$nie tez minimalna stawka
godzinowa.

Odwolujacy wskazat dalej, ze w wyjasnieniach ceny podano, ze praca sprzetu to koszt 300,00 zt i sprzet bedzie
pracowat 168 dni. Praca sprzetu (168 dni x 8 godz. x 300,00 zt). Nie wiadomo, czy to tylko samochody, czy tez koparki,
tadowarki, zageszczarki. Informacja ta pomija faktycznie informacje nt. kosztéw pracy sprzetu. Sama stawka jest stawkag
blizej niezidentyfikowanego sprzetu, w dodatku niezréznicowang, pomimo ze koszty pracy réznych jednostek sprzetu sa,
jak powszechnie wiadomo, réznorodne. Wykonawca w treSci wyjasnien, zamiast przedstawi¢ szczegotowe informacije
dotyczace sprzetu przewidzianego do uzycia w celu wykonania zamowienia — jego identyfikaciji, podania rodzajow, ilosci
oraz zatozonych dla potrzeb kalkulacji kosztéw pracy, w tym kosztéw obstugi — operatoréw, podaje stawke w celu
wykazania, ze koszt w tym zakresie zostat zalozony. Nie wiadomo wiec, w jaki sposéb zostata ustalona powyzsza
stawka, a nawet czego dokiadnie dotyczy. Do wyceny przyjeto zatozenie pracy jednej jednostki blizej nieokreSlonego
sprzetu w czasie 8 godzin, w przypadku gdy zespoty robocze maja juz zatozenia pracy dziennej o dwie godziny diuzsze.
W ocenie odwolujgcego wyjasnienia ceny faktycznie pomijajg prezentacje zrodet kosztow pracy sprzetu, przy czym
takze ten koszt w cenie oferty nie ma charakteru marginalnego, a podane informacje sg praktycznie bezuzyteczne z
puntu widzenia oceny realnosci wyceny ofertowe;.

Ponadto wykonawca Martel dotgczyt do wyjasnien zestaw korespondencji zawierajacej wyceny ofertowe
réznorodnego materiatu. Z lektury dokumentow dla odwotujgcego wynika, Ze zatagczone dowody nie dotyczg
przedmiotowej inwestycji. Dodatkowo brak jest dowodow w zakresie ceny materiatbw do odtworzenia nawierzchni.
Ztozone dowody nie zawierajg réwniez znacznej ilosci materiatéw kanalizacyjnych (m.in. brak materiatow na zasypki,
brak hydrantow i ksztattek zeliwnych w wodociagu, brak rur PCV sr. 160 mm w kanalizacji). Zlozone wyceny sa
niekompletne, niespéjne i nie mogg stanowi¢ wymaganego przez zamawiajgcego dowodu na rzetelng kalkulacje ceny
ofertowej wykonawcy.

W przedmiocie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. co do oferty Martel, odwolujgcy zauwazyt, ze w
zakresie technologii wykonania kanalizacji grawitacyjnej oraz czesci sieci wodociggowej SIWZ przewiduje wykonanie ich
metodg wykopu otwartego. W trakcie postepowania, przed sktadaniem ofert, zamawiajgcy udzielat w dniu 8.09.2020 r.
wyjasnieh w zakresie technologii wykonania sieci wodociggowej i kanalizacji ttocznej w nastepujgcy sposéb. Pytanie nr 1:
czy zamawiajgcy wyrazi zgode na wykonanie sieci wodociggowej i kanalizacji ttocznej metodg przewiertow sterowanych
przy zastosowaniu rur PE SDR17 RC o profilu zgodnym z projektami? Odpowiedz: zamawiajgcy dopuszcza wykonanie
sieci wodociggowej i kanalizacji ttocznej metodg przewiertéw sterowanych przy zastosowaniu rur PE SDR17 RC o
profilu zgodnym z projektami. Wedtug odwolujgcego z powyzszej odpowiedzi wynika, ze zamawiajacy wyrazit zgode na
wykonanie przewiertéw sieci wodociggowej i kanalizacji ttocznej odpowiednimi rurami. Tymczasem te zakresy prac byty
przewidziane juz pierwotnie w dokumentacji jako przewierty — jednakze w tresci wyjasnieh nie ma mowy o kanalizacji
grawitacyjnej, a ta z kolei jest przewidziana w catosci do wykonania wykopami otwartymi. Zostato to réwniez odpowiednio
wydzielone w formularzu ofertowym, gdzie roboty wyszczegolnione w pkt 7 (cze$¢ sieci wodociggowej) oraz w pkt
12 i 13 (kanalizacja grawitacyjna i odrzuty kanalizacji grawitacyjnej) nalezato wykona¢ wykopami otwartymi.

Wedtug odwotujgcego treS¢ ztozonych przez wykonawce Martel wyjasnien ceny potwierdza, ze wykonawca
dokonywat wyceny, jak i przewidziat realizacje przedmiotu zamdwienia, przy zastosowaniu technologii wprost niezgodne;j
z wymaganiami SIWZ. Zgodnie z wyja$nieniami wykonawcy: ,jedynie przejScia poprzeczne odrzutdw i przejsScia
poprzecznego kanalizacji znajdujg sie pod droga asfaltowa, lecz wykonywane beda przeciskami z jak najmniejszg
ingerencjg w nawierzchnie". W ofercie wykonawcy nie wskazano zadnych materiatdbw rownowaznych, natomiast z



powyzszej tresci wyjasnien ceny wynika wprost, ze przej$cia poprzeczne odrzutdw i przejscia poprzecznego kanalizacji,
znajdujgce sie pod drogg asfaltowg, wykonywane bedg przeciskami z jak najmniejszg ingerencjg w nawierzchnie.

Natomiast zamawiajgcy przewidziat wykonanie tych elementow technologia wykopu otwartego, przewidziat w
przedmiarach i w dokumentacji przetargowej odtworzenie nawierzchni bitumicznych w ilosci 1.800 m2 oraz przewidziat
odtworzenia poboczy i drég gruntowych w ilosci 612 m2. Nie mozna wykonaé przewiertu przejs¢ poprzecznych odrzutéw
i przejs¢ poprzecznych kanalizacji tylko rurami kanalizacyjnymi przewidzianymi w dokumentacji, kiéra wskazywata
wprost na konieczno$¢ wykonania tego elementu sieci kanalizacyjnej wykopem otwartym, bez zastosowania materiatow
réwnowaznych i dodatkowych, np. rur ostonowe;j. A koszty, ktére zostang poniesione dodatkowo do wykonania przecisku
to m.in. wybudowanie komor startowych, ich odwodnienie i zabezpieczenie, koszt wykonania przewiertow, koszt
materiatdbw rownowaznych i dodatkowych m.in. rura ostonowa, koszt zasypania komor startowych, koszt odtworzenia
nawierzchni po likwidacji komér startowych koszt transportu wiertnicy do przewiertow. Oferta uwzglednia wiec niezgodny
z SIWZ sposéb realizacji robét i winna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. Dodatkowo,
wykonawca nie przedstawit w powyzszym zakresie jakichkolwiek wyjasnien, ani dowoddw.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotania odwotujgcy postawit zarzuty w stosunku do oferty wykonawcy Ustugi
Transportowe, ktdry réwniez zostat wezwany przez zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien sposobu kalkulacji ceny, kiére
zdaniem odwolujgcego nie obalajg domniemania razgco niskiej ceny, a wrecz potwierdzaja, ze wycena ofertowa ma
zanizony i nierealny i nierynkowy charakter.

Odwolujacy przywotat wyjasnienia wykonawcy i podniost, ze okolicznosci w nich wskazane nie potwierdzajg
mozliwosci obnizenia ceny, tj. — zamiar wykonania zamowienia zgodnie z SIWZ — okolicznoS¢ nie ma zadnego
znaczenia dla podstaw wyceny, skoro jest to obowigzek kazdego z wykonawcéw, — znajomos¢ warunkéw gruntowych —
dane te sg zawarte w dokumentacji i to ona jest podstawg kalkulacji, na tej zasadzie wykonawca mogtby przyktadowo
twierdzi¢, ze odwodnienie bedzie zbedne wedlug jego wiedzy, — bycie firmg lokalng — wykonawca nie wykazat, w jaki
konkretny sposob przektada sie to na tak znaczace obnizenie ceny, — zatrudnienie personelu — wykonawca wytgcznie
oswiadcza, ze zatrudnia personel i spelnia wymagania prawa, wyjasnienie nie zawiera w tym zakresie jakichkolwiek
dowoddw. Wyjasnienia zawierajg kalkulacje kosztow, tym niemniej z dokumentdéw nie wynika, czy zamowienia generuje
jakikolwiek zysk. Pozostato to w ramach zapewnienia, ze zawarto w cenie zarobek i nie ma ryzyka przewyzszenia kosztu
zakupu materiatu. Ponadto przyjeto miesieczny koszt paliwa urzgdzen, z pominieciem kosztéw ich eksploatacii, obstugi,
itp.

Dalej odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z oSwiadczeniem wykonawcy, zawartym w tresci formularza ofertowego,
zadeklarowano wykonanie zamowienia w terminie 255 dni, a w wyjasnieniach ceny wskazano 150 dni. Deklaracja ta
zmienia tre§¢ oferty i jest nierealna. Wykonawca nieprawidlowo wycenit zakres rzeczowy, co ma bezposrednie
odzwierciedlenie w koszcie wykonania. Zakres prac dotyczgcych przedmiotu zaméwienia to ponad 1.500 m sieci
wodociggowej oraz 2.500 m kanalizacji — razem 4 km sieci, w trudnym okresie dla realizacji robot: zima/wiosna. Jak
réwniez wykonawca w zfozonych wyjasnieniach nie podaje zadnego uzasadnienia, ani opisu tego, w jaki sposdb mozliwe
jest wykonanie takiego zaméwienia przy terminie wykonania zamoéwienia wynoszgacym nie 255 dni, ale 150 dni, gdzie
mamy do czynienia ze skroceniem terminu realizacji blisko o potowe (precyzyjnie ponad 41%, 105 dni). W ocenie
odwolujacego deklarowane skrécenie terminu wykonania zamoéwienia miato jeden cel — wykazania obnizonych w ten
sposob kosztdéw, w szczegodlnosci kosztow obstugi kierowniczej (koszt kierownika budowy przewidziany rowniez tylko na
5 miesiecy), jak rowniez catego personelu wykonawcy. Zgodnie z SIWZ (str. 5) przewidziany termin na realizacje
kontraktu podzielono na 3 etapy, z tego tylko pierwszy wynosi 6 miesiecy, natomiast drugi i trzeci wymaga rowniez pracy
pracownikow wykonawcy.

Odwotujacy argumentowat dalej, ze w wyjasnieniach, w tabeli kosztow podano, ze w zakres kosztéw wchodzg
elementy nieopodatkowane VAT i sg to koszty pracy pracownikow wykonawcy przewidzianych do realizacji tego
kontraktu. Kiedy koszty te wchodzg w zakres wykonania kontraktu, a warto§¢ wykonania catego kontraktu podlega
bezwzglednemu opodatkowaniu podatkiem VAT. W konsekwencji w sposdb sprzeczny z obowigzujgcymi przepisami
podatkowymi zanizono koszty robocizny i nadzoru dla catego kontraktu i nie policzono wartosci brutto od niebagatelnej
kwoty 424 290,00 zt (ostatnie dwie pozycje w tabeli wyjasnien), co stanowi zanizenie w wysokosci 97 586,70 zt (23% od
kosztéw robocizny i nadzoru).

Zanizono takze powierzchnie odtworzenia nawierzchni bitumicznej — w wyjasnieniach ceny, w zakresie
nawierzchni do odtworzenia dla odrzutéw kanalizacyjnych, podano szeroko$¢ przejscia (kanatu) o wartosci 70 cm (0,7
mb) — i dla takiej szerokosSci przyjeto zanizone powierzchnie odtworzenia nawierzchni bitumicznej. O tym, ze jest to
zupetnie nierealne. Zdaniem odwotujgcego $wiadczy o tym przyktad, wystarczy sobie wyobrazi¢, ze do wykopu
0 szerokosci 70 cm musi wejs¢ pracownik, wykona¢ zageszczenie podioza, utozy¢ podsypke, utozy¢ rure, wykonaé
zasypke i obsypke, zagescic te warstwy oraz zasypa¢ wykop warstwami z zageszczeniem. Jest to fizycznie niemozliwe,
poza tym ze wzgleddw technologicznych taka szeroko$¢ to minimum 2-3 m z uwagi na koniecznos¢ wykonania robét w
wykopie oraz rozgeszczenie istniejgcej podbudowy pod istniejgcg nawierzchnig bitumiczna, ktérg w rejonie wykopu
nalezy odtworzy¢ znacznie szerzej, poniewaz jezdnia bedzie sie zapada¢ przy mniejszym odtworzeniu. Analogiczna
sytuacja ma miejsce przy przejSciach sieci wodociggowej, gdzie rowniez pomimo przyjecie przejScia przez catg
szerokos¢ jedni pominieto catkowicie prawidiowg szerokos¢ takiego wykopu i koniecznosS¢ odtworzenia nawierzchni
bitumiczne;j.

taczna ilo§¢ odtworzen nawierzchni bitumicznej przyjeta w ofercie wykonawcy to 470 m2 (str. 6 wyjasnien),
natomiast zamawiajgcy w dokumentacji projektowej przewidziat do odtworzenia 1.800 m2, co ma oczywiscie
niebagatelne odzwierciedlenie w kosztach przyjetych w ofertach — dwie pierwsze znacznie zanizone oferty majg bardzo
niskie koszty odtworzen, natomiast pozostate firmy o ponad 110 000,00 zt netto przyjety wieksze i prawidiowe koszty:
Martel to 9 800,00 zt, Ustugi Transportowe 70 000,00 zi, odwotujgcy 290 000,00 zt, M. 187 365,00 zi, Instal-Bud
305 764,00 zt.

Odwotujacy wskazat na str. 7 wyjasnien ceny, gdzie wskazano ,Pozostate odcinki sieci kanalizacyjnej sg
zlokalizowane poza obrysem drogi asfaltowej w pasie zieleni co nie generuje naszej firmie dodatkowych kosztow
zwigzanych z odtworzeniem terenu” i stwierdzit, ze nie jest to prawdziwe stwierdzenie, poniewaz projektant w
dokumentaciji projektowej, zgodnie z uzyskanymi uzgodnieniami na etapie projektowania, przewidziat w poboczu oraz
w miejscach przej$cia sieci w drodze gruntowej odtworzenie nawierzchni z thucznia kamiennego na powierzchni 612 m2.
Wykonawca pomingt w kalkulacji te koszty, co wiecej tre§¢ wyjasnien potwierdza, ze podstawg zanizonej wyceny oferty
jest zamiar wykonania przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznacznie niezgodny z SIWZ. Powyzsze wprost oznacza
dodatkowa podstawe odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. Dodano, iz w ofercie
odwotujgcego i w jego wyjasnieniach jest przedstawiony prawidtowy koszt odtworzen, przewidzianych w dokumentacji —



powierzchnia odtworzenia terenu/nawierzchni, jakg przyjelismy w ofercie, wynosi 1.800 m2 w przypadku nawierzchni
bitumicznych oraz dodatkowo 620 m2 w przypadku nawierzchni gruntowych. Wskazano takze na zestawienie giownych
materiatdw do odtworzenia terenu nawierzchni.

Odwotujacy dodat, ze wykonawca Ustugi Transportowe pomingt koszt wykonania kanalizacji ttocznej o dtugosci
497 m (rurociagi PE-RC SDR 17 tréjwarstwowe DN 75 - rurocigg ttoczny), koszt na poziomie 49 700,00 zt netto w ofercie
wykonawcy. TreS¢ wezwania zamawiajgcego jest konkretna i precyzyjna, jednak wykonawca zbagatelizowat wezwanie
i poprzestat na ogoélnikowych twierdzeniach.

W tej sytuacji, wobec przeprowadzenia przez zamawiajgcego procedury wezwania do wyjasnienia ceny oferty
Ustugi Transportowe, oferta ta winna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust 1 pkt 4 p.z.p., bowiem wykonawca nie
wykazat i nie udowodnit, Ze cena oferty nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej wniost petnomocnik
strony wskazujac, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w catosci i zasgdzenie na jego rzecz kosztéw
postepowania odwotawczego, w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Izba stwierdzita spetnienie przestanek art. 185 ust. 2 i 3 p.z.p. i dopuscita do udzialu w postepowaniu
odwotawczym wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia M. F., P. F. i P. F. dziatajgcych w formie
spotki cywilnej pod nazwa Zaktad Ustugowy MARTEL S.C. M.F,, P. F., P. F., Milecin 37,05-840 Brwinow (dalej zwanych
jako ,przystepujacy’), zgtaszajgcych przystapienie po stronie zamawiajgcego. Przystepujacy przedstawit swoje
stanowisko procesowe w formie pisemne;.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie
ze stanowiskami przedstawionymi w odwolaniu, odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujacego,
konfrontujac je z zebranym w sprawie materialtem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego przedstawiong przez zamawiajagcego, w szczegodlnosci z postanowieniami
ogtoszenia o zamowieniu, SIWZ, ztozonymi ofertami i korespondencja prowadzong w toku przetargu oraz po
wystuchaniu oswiadczen i stanowisk zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okre$lonej w art. 180 ust. 1 p.z.p. i podlega rozpoznaniu
zgodnie z art. 187 ust. 1 p.z.p. Izba stwierdzita rébwniez, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek o ktérych mowa w
art. 189 ust. 2 p.z.p., ktdrych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy. Ponadto, w ocenie sktadu orzekajgcego, odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia
$rodka zaskarzenia, zgodnie z przestankami art. 179 ust. 1 p.z.p.

Postawione przez odwotujgcego zarzuty sprowadzaty sprawe do rozstrzygniecia, czy zamawiajgcy w sposob
prawidlowy dokonat badania i oceny oferty przystepujacego oraz wykonawcy D. D. prowadzgcego dziatalno$é
gospodarczg pod nazwg Ustugi Transportowe D. M. D. w Zaborowie (dalej zwanego jako ,wykonawca Ustugi
Transportowe”), w tym czy nie zaniechano odrzucenia ofert z powodu razgco niskiej ceny (art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p.) i
niezgodnosci z trescig SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.), co w konsekwencji spowodowato wadliwy wybor oferty
najkorzystniejszej (art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p.).

Skiad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 192 ust. 2 p.z.p.,
ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze
miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdowienia.

lzba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony, po dokonaniu ustalen
poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, w szczegdlnosci w oparciu o postanowienia ogtoszenia o
zamowieniu, SIWZ, ziozone oferty, korespondencje prowadzong w toku przetargu pomiedzy zamawiajgcym a
wykonawcami, zwazajgc na okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu — stwierdzita, ze sformutowane przez
odwotujgcego zarzuty znajdujg czesciowe potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym. Zatem odwotanie
posiada uzasadnione podstawy i jako takie zostato czeSciowo przez Krajowg lzbe Odwotawczg uwzglednione.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze w ustalonym stanie rzeczy cze$ciowo potwierdzity sie okolicznosci podnoszone
przez odwotujgcego w zarzucie nr 1 z petitum odwotania, co powoduje, ze zamawiajgcy naruszyt art. 90 ust. 1 w zw. z
art. 7 ust. 1 p.z.p. i przedwczesnie zakonczyt postepowanie wyjasniajgce cene, zardbwno w zakresie oferty
przystepujacego, jak i oferty wykonawcy Ustugi Transportowe. Postepowanie wyjasniajgce sposob kalkulacji ceny
nalezato kontynuowac, celem jednoznacznego wykazania realnosci cen, albo stwierdzenia, ze sg ona razgco niskie. Izba
nie podzielita stanowiska odwotujacego o naruszeniu przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p, nie doszio bowiem
do potwierdzenia w materiale dowodowym, aby na obecnym etapie istnialy jednoznaczne podstawy do uznania, ze
zaoferowane ceny sg razgco niskie, co jest konieczne do zastosowania sankcji odrzucenia oferty na kanwie
przedmiotowej normy. Natomiast dokonana przez Izbe weryfikacja czynnosci zamawiajgcego, w ramach okolicznosci
wskazanych w zarzucie nr 2 z petitum odwotania, powoduje przyjecie, ze zamawiajgcy, w stosunku do oferty wykonawcy
Ustugi Transportowe, zaniechat przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego jej tres¢, kiedy wyjasnienia sposobu
ceny dajg podstawe do powstania uzasadnionych watpliwosci, ktére nalezato wyjasni¢, co powoduje naruszenie art. 87
ust. 1 p.z.p. Ponadto, w zakresie oferty przystepujgcego stawiane zarzuty zaniechania jej odrzucenia na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. nie znalazly potwierdzenia w materiale procesowym, wiec w tym zakresie odwotanie zostato
oddalone.

Na wstepnie rozwazan sktad orzekajgcy zauwaza, iz Krajowa lzba Odwolawcza nie jest zwigzana podstawg
prawng przyjetg przez odwotujgcego przy dokonywaniu kwalifikacji naruszenia prawa przez zamawiajgcego. Sad
Najwyzszy w swoich orzeczeniach wskazuje, ze sad nie jest zwigzany wskazang przez powoda podstawg prawng
roszczenia, przeciwnie — sgd jest obowigzany rozpatrzy¢ sprawe wszechstronnie i wzigé pod rozwage wszystkie
przepisy prawne, ktére powinny zosta¢ zastosowane w rozwazanym przypadku (por. przykladowo wyroki Sadu
Najwyzszego: z 30.11.2016 r. sygn. akt: Il CSK 351/15, z 28.03.2014 r. sygn. akt: Il CSK 156/13, z 19.03.2012 r. sygn.
akt: Il PK 175/11).

Przenoszac ten poglad na grunt postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg, w mys| zasady
da mihi factum, dabo tibi ius, 1zba, w ramach dokonywanej subsumpciji, jest uprawniona do oceny odwotania w aspekcie
tych norm prawnych, ktére powinny zosta¢ zastosowane. Izba nie jest natomiast zwigzana podstawg prawna, ktorg
wskazat odwotujgcy. Stanowisko to potwierdzajg sady powszechne, gdzie trafnie stwierdza sie, ze zakres zarzutow
wyznaczajg okolicznosci faktyczne, w ktérych odwotujgcy upatruje niezgodnosci z przepisami ustawy (por. wyrok Sgdu
Okregowego w todzi z 29.06.2018 r. sygn. akt: Xlll Ga 546/18, wyrok Sgdu Okregowego w Rzeszowie z 18.04.2012 .
sygn. akt: | Ca 117/12, wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z 29.06.2009 r. sygn. akt: X Ga 110/09).Krajowa Izba
Odwotawcza zwigzana jest zatem zawartymi w odwotaniu zarzutami (art. 192 ust. 7 p.z.p.), ale nie jest zwigzana



przyjetg przez odwotujgcego kwalifikacjg prawng okolicznosci faktycznych wskazanych w zarzucie.

Sktad orzekajgcy podkresla, ze art. 180 ust. 3 p.z.p. wymaga wskazania przez odwotujgcego czynnoSci lub
zaniechania czynno$ci zamawiajgcego, ktére doprowadzity do naruszania ustawy oraz zwiezlego przedstawienia
zarzutéw. W odwotaniu nalezy takze okresli¢ zadanie oraz wskaza¢ okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce
wniesienie $rodka zaskarzenia. Okolicznosci tych nie mozna jednak utozsamia¢ z podstawag prawng, czy kwalifikacjg
stanu faktycznego do przepiséw prawa. Art. 192 ust. 2 p.z.p. stanowi bowiem, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia — niezaleznie od tego, jak to naruszenie zostanie zakwalifikowane przez odwotujgcego. Innymi
stowy, Izba nie jest zwigzana podstawg prawng podang przez odwotujgcego i powotana podstawa faktyczna, ktéra moze
by¢ kwalifikowana wedtug réznych podstaw prawnych, uzasadnia rozwazenie ich przez Izbe i zastosowanie jednej z
nich, nawet odmiennej od tej, ktdéra zostata wskazana przez odwotujgcego. Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzajgc
naruszenie prawa dokonuje kwalifikacji prawnej zarébwno tego naruszenia, jak i skutkdw, jakie jego stwierdzenie ze sobg
niesie, ktore znajdujg swoje odzwierciedlenie w rozstrzygnieciu zawartym w sentencji wydanego orzeczenia.

W zakresie zarzutu nr 1 z petitum odwotania, zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego i wykonawcy Ustugi
Transportowe, z powodu zaoferowania razgco niskiej ceny (art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p.), sklad orzekajgcy wskazuje co
nastepuje.

Izba ustalita, ze zamawiajacy jednokrotnie wzywat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien sposobu kalkulacji ceny
— pismem z dnia 12 pazdziernika 2020 r. ztozono wyjasnienia wraz z dowodami, w ramach odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego z dnia 6 pazdziernika 2020 r. Podobnie, w zakresie ceny wykonawcy Ustugi Transportowe — pismem z
dnia 9 pazdziernika 2020 r. ztozono wyjasnienia wraz z dowodami, w ramach odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z
dnia 6 pazdziernika 2020 r.

Sktad orzekajgcy zweryfikowat prawidtowos¢ przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego cene, w ramach
okolicznosci wskazanych w odwotaniu, w wyniku czego stwierdzono, ze zamawiajgcy w sposob niepetny przeprowadzit
postepowanie wyjasniajgce sposob kalkulacji ceny obu ofert, a tym samym naruszyt art. 90 ust. 1 p.z.p. Dalej Izba
stwierdzita, ze na dzien orzekania nie ma podstaw, aby dokona¢ subsumpcji ustalonego w sprawie stanu faktycznego
pod art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., zatem zamawiajgcy prawidtowo nie zastosowat sankcji w postaci odrzucenia ofert z
postepowania, jako zawierajgcych razgco niskie ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Krétko zaznaczy¢ nalezy, ze ocena wyjasnien sposobu kalkulacji ceny, zgodnie z dyspozycja art. 89 ust. 1 pkt 4
p.z.p., wymaga ustalenia — w spos6b niebudzacy watpliwosci — ze oferta zawiera cene razaco niskg, gdyz odrzucenie
oferty moze nastgpi¢ wylgcznie w sytuacji rzeczywistego wystapienia przestanek okreslonych w tej normie. Przy tym
podstawy odrzucenia nalezy interpretowa¢ w sposob $cisty, co wymaga jednoznacznego i klarownego ustalenia, ze
zaoferowana przez wykonawce cena oferty nie pozwala na nalezytg realizacje zamowienia zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego i jest nierealna, nieekwiwalentna.

Powyzsze powoduje, ze niezwykle istotna jest sama procedura wyjasniajgca sposob kalkulacji ceny dokonywana
przez zamawiajgcego, ktéra powinna zakonczy¢ sie otrzymaniem jednoznacznego wyniku — cena oferty jest rzetelnie
skalkulowana, zapewnia zysk i odpowiada wymogom zamawiajgcego zawartym w dokumentacji postepowania, bgdz
cena oferty jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia, co powoduje odrzucenie oferty. Art. 90 ust. 3 p.z.p.
nie pozostawia w tej sferze watpliwosci, zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, kiedy dokonana ocena wyjasnien wraz
ze zlozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera cene razgco niskg. Zatem procedura prawidlowo
przeprowadzonych wyjasnien powinna zakonczy¢ sie jednym, obiektywnym i kwantyfikowalnym wynikiem.

Ustalajgc zatem wzorzec prawidtowego postepowania, do ktorego Izba w toku orzekania poréwna podwazane
czynnoSci i zaniechania zamawiajgcego, celem oceny ich prawidtowosci, nalezy wigczyé we wzorzec koniecznosc
ustalenia — czy nalezycie dziatajgcy zamawiajgcy w danym stanie rzeczy prawidtowo i wyczerpujgco przeprowadzit
postepowanie weryfikujgce cene, w szczegolnosci, ze art. 90 ust. 1 p.z.p. nie zawiera wskazania co do ilosci czynnosci
poodejmowanych w ramach procedury wyjasnienia ceny ofertowej. Dopiero po ustaleniu, ze wyjasnienie bylo peine,
mozna ocenia¢ czy analizowana cena jest razgco niska. Oczywiscie, w sposéb nieroztgczny, zwigzana jest z tym
kwestia tresci samego wezwania do ztozenia wyjasnien, oceniajgc bowiem czy konkretne wyjadnienia sg rzetelne, czy
nie, nie sposdb nie odnies¢ sie do tre$ci tegoz wezwania. Wezwanie zatem powinno determinowac tre$¢ udzielonych
wyjasnien i trudno bytoby uzna¢ za nierzetelne te wyjasnienia, w ktérych nie uwzgledniono kwestii o jakie zamawiajgcy
nie pytat w sposéb jasny i jednoznaczny, badz nie pytat w ogdle.

Podstawg do stwierdzenia przez Krajowg lzbe Odwotawczg, ze w ustalonym w sprawie stanie faktycznym doszio
do naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. bylo stwierdzenie, ze wyjasnienia
przystepujacego i wyjasnienia wykonawcy Ustugi Transportowe sktadane w przetargu odpowiadajg Zzgdaniu
zamawiajgcego, jednakze jedynie zapoczatkowaty proces mogacy doprowadzi¢ do peinego wyjasnienia zaoferowanej
ceny i dokonania jej kwalifikacji jako ceny razgco niskiej, lub jako ceny realnej. W zwigzku z tym nie budzi watpliwosci
Izby, ze w niniejszej sprawie — uwzgledniajgc jej indywidualny stan na moment orzekania — istnieje potrzeba
doprecyzowania elementéw sktadajgcych sie na kalkulacje ceny ofert i wobec tresci wyjasnien zamawiajgcy byt
zobowigzany do kontynuowania procesu weryfikacji sposobu obliczenia ceny. Sprecyzowanie watpliwosci i oczekiwan ze
strony zamawiajgcego umozliwitoby obu wykonawcom odniesienie sie¢ do nich na odpowiednim poziomie
szczegbtowosci, a zatem dostarczenia na tyle precyzyjnego materiatu dowodowego i wyjasnien, aby uczyni¢ proces
kwalifikacji ceny jako rynkowej, bgdZ razaco niskiej, procesem realnym i zgodnym z wymogami ustawy p.z.p., czego
w postepowaniu objetym sporem zaniechano.

Jak wynika z ustalen stanu faktycznego i wskazanych podstaw prawnych, na chwile wyrokowania, nie ma
podstaw do przyjecia, ze omawiane wyjasnienia sg na tyle lakoniczne i gotostowne, aby przyjaé¢, ze nie zostaly ztozone.
Do wyjasnien przediozono réwniez dowody. Ponadto, informacje podane w wyjasnieniach nie potwierdzajg w sposob
jednoznaczny, ze oferty obu wykonawcoéw zawierajg ceny razgco niskie. Zdaniem lzby zamawiajgcy naruszyt przepisy
ustawy, bowiem jedynie zapoczagtkowat proces wyjasnienia ceny zaoferowanej przez przystepujgcego i wykonawcy
Ustugi Transportowe, natomiast z niezrozumiatych przyczyn przerwat go i dokonat przedwczesnej czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej.

Z powodu braku szczegbétowego dopytania przez zamawiajgcego w przetargu,w toku postepowania
odwotawczego przed Izba, doszto do quasi postepowania wyjasniajgcego cene przystepujgcego, kiedy rozpoznajgc
odwotanie sktad orzekajgcy ocenia czynnosci jednostki zamawiajgcej w przetargu. Umkneto uwadze przystepujgcego, ze
to termin sktadania odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w przetargu jest wlasciwym etapem na przedstawienie
swojego szczegbtowego stanowiska, pokazanie petnych wyliczen i odniesienie sie do poszczegdinych kosztow oraz
zfozenie dowoddw (art. 90 ust. 2 p.z.p.), bowiem Izba — oceniajgc dziatanie zamawiajgcego — bierze pod uwage stan



rzeczy istniejgcy w chwili podjecia przez zamawiajgcego danych czynnosci, czyli wyjasnienia, ktore byty podstawg
wyboru jego oferty, jako oferty najkorzystniejszej. Bez wykazania, ze okolicznosci podnoszone na rozprawie byly
podstawg oceny sposobu kalkulacji ceny, nalezy uznac¢ twierdzenia te za spdznione.

Na obecnym etapie Izba ocenia poprawnoS¢ dziatan zamawiajgcego, a wigec okolicznosci nieujawnione
zamawiajgcemu i dowody, ktdrych nie ztozono na wezwanie do wyjasnien sposobu wyliczenia ceny, zostaty pominiete.
Jak trafnie wskazat Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z 9 kwietnia 2010 r. sygn. akt IV Ca 1299/09 ,w ocenie Sgdu
Okregowego ziozenie przez skarzacego dodatkowych wyjasnien i przedstawienie nowych elementéw celu wykazania
prawidtowosci wyliczenia wskazanej w ofercie ceny dopiero na rozprawie przez Krajowg lzbg Odwotawczg bylo
spoznione i nie mogto by¢ wziete po uwage ani przez Izbe, ani tym bardziej przez Sad Okregowy. Definicja ,,okre$lonego
terminu” na ztozenie wyjasnien zamawiajgcemu (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp) oznacza, ze informacje i dowody
przedstawione przez wykonawce muszg by¢ znane zamawiajgcemu na konkretnym etapie postepowania przetargowego
(celem umozliwienia mu podjecia decyzji co do ewentualnego przyjecia oferty lub jej odrzucenia), a nie w toku
postepowania odwotawczego lub skargowego”. Sklad orzekajacy argumentacje tg podziela i przyjmuje za wiasna.

Z powodu braku szczegdtowego dopytania w postepowaniu wyjasniajgcym sposob kalkulowania ceny, dopiero
przed Izbg przystepujgcy probowat wykazywac, jak liczono koszty odwodnienia i dlaczego sg one realne, kiedy sama
dysproporcja pomiedzy kosztami, jakie zalozono, a kosztami z innych ofert, powinna spowodowa¢, ze okolicznosc¢ tg
zamawiajgcy powinien szczegbtowo wyjasnic w przetargu. Argumentacja zamawiajgcego i przystepujgcego o
realizowaniu | etapu budowy i znajomosci warunkéw terenowych, powoduje, ze za wiarygodng nalezy uzna¢ mozliwos¢é
zmniejszenia tego kosztu z powodu wiedzy i doswiadczenia wynikajgcego z wczesniejszych prac. Nie zwalnia to jednak
wykonawcy z rzetelnego odniesienia sie do przyjetej kwoty i wskazania podstaw jej obliczenia, o co zamawiajacy
powinien dopytaé, w szczegdlnosci, ze sam w odpowiedzi na odwotanie podkreslat istotne odbieganie kosztow
odwodnienia terenu przystepujgcego od pozostatych wykonawcédw. Jakkolwiek takze ocena zamawiajgcego, ze
wykonawca zna teren, co wplywa na prawidiowe oszacowanie ceny odwodnienia, nie powoduje, ze nie nalezy poznac
szczegOtow zalozen przystepujgcego i ich oceni¢ — co powinien uczyni¢ nalezycie dziatajgcy zamawiajgcy. Ponadto,
dopiero przed Izbg wyjasnito sie, ze przystepujgcy okresla ten koszt jako odwodnienie wykopu dla montazu zbiornika
przepompowni. Zamawiajgcy nie posiadat tej wiedzy w postepowaniu, nie wynika to z wyjasnien, wiec tego nie
zweryfikowano.

Podobnie, w zakresie kosztu odtworzenia terenu. Przystepujgcy ztozyt w swoim stanowisku procesowym
szczegOtowe wyjasnienia, jak koszt ten wyliczyt, o co powinien zapyta¢c go zamawiajgcy w przetargu, chociazby ze
wzgledu na réznice w cenie w tym zakresie w poszczegoélnych ofertach. Izba uwzglednita réwniez, ze wskazane w
przedmiarze wartosci ilosci do odtworzenia sg pomocnicze, stgd zasadnym jest oszacowanie tego kosztu na podstawie
wizji lokalnej terenu, jak podnosit przystepujacy. Nalezy sie zgodzi¢ takze z zamawiajgcym, ze konieczno$¢ odtworzenia
terenu wystapi o ile zostanie on naruszony, co wynika z opisu przedmiotu zamoéwienia. Jak rowniez, zatozenia wskazane
w wyjasnieniach ceny przez przystepujgcego sa w ocenie Izby prawidtowe. Zabrakto tylko jednego, wskazania chociazby
rzedu wielkosci jakg przyjeto do odtworzenia, czy innej uchwytnej podstawy (przyktadowo przedziat procentowy
nawierzchni, jaki nalezy doprowadzi¢ do stanu pierwotnego) wyjasniajgcej skad sie wziela przyjeta kwota. Brakuje
wyjasnienia w zakresie szacunkowego, ilosciowego zatozenia przystepujacego, pozwalajgcego oceni¢, ze podana kwota
jest prawidtowa, lub zanizona. Zamawiajgcy nie powinien uznawac wyjasnien za wystarczajgce i konczy¢ postepowania
wyjasniajgcego cene, w szczegoélnosci, ze sam zadat takie pytanie wykonawcy (pkt 1 ppkt 8 wezwania zamawiajgcego z
dnia 6 pazdziernika 2020 r.) i nie wyegzekwowat na nie odpowiedzi, z niezrozumiatych przyczyn uznajgc, ze skoro
wykonawca juz realizowat prace na terenie inwestycji, to zapewne dokonat wtasciwej wyceny.

W zakresie przyjetych kosztow pracy, ktdére w ocenie odwotujgcego sg zanizone, Izba nie podzielita watpliwosci
odwotujgcego, czy koszty wskazano w wyjasnieniach jako warto$¢ netto, czy brutto. Jednoznacznie sg to warto$ci netto,
jak wszystkie koszty w wyjasnieniu sposobu kalkulaciji ceny, co wynika z opisu ,razem koszty wykonania 1 473 000,00 z#
(netto)”. Koszty pracy uwzgledniajg rowniez wymagania minimalnego wynagrodzenia, ustalonego na podstawie
przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177 ze
zm.), wiec w tym przedmiocie nie budzg watpliwosci Izby. Nie wykazano takze, ze sg to stawki zbyt niskie, jak na stawki
rynkowe w danej branzy, czy dla danego stanowiska. Odwotanie w czesci dotyczgcej kosztow pracy ogranicza sie do
negowania zatozen przystepujgcego, bez wskazania dlaczego sg wadliwe, jest merytorycznie puste. Ponadto,
wyjasnienia ceny prawidtowo odpowiadajg na pytania zamawiajgcego w przedmiocie wielkoSci przyjetych stawek osob,
ktére bedg wykonywac roboty budowlane (vide pkt 1 ppkt 1 i 2 wezwania z dnia 6 pazdziernika 2020 r.).

Dalej Izba wskazuje, ze skoro odwotujgcy uwazat, ze przyjeta przez przystepujgcego liczba oséb do realizacji
zamobwienia jest nieprawidtowa, to aby sktad orzekajacy mégt dokona¢ podzielenia jego tezy, nalezalo chociazby
wskaza¢, jaka liczba oséb bedzie wiasciwa i wyjasni¢ dlaczego. Zamawiajgcy pozostawit w tym zakresie swobode
wykonawcom. Jezeli odwolujgcy uznatl, Zze obliczenia jego konkurencji sg wadliwe, nalezalo wyj$¢ ze sfery swoich
przekonan i wskaza¢ w odwotaniu konkretne okolicznoéci i wnioski, powodujgce, Zze sktad rozpoznajgcy spér bedzie
mogt zweryfikowaé w materiale procesowym zarzuty odwotania. Stanowisko ograniczajgce sie do gotostownego
zanegowania liczby pracownikow przystepujacego, to stanowczo zbyt mato do postawienia skutecznego zarzutu.

W przedmiocie kosztow sprzetu réwniez ograniczono sie do poddania w watpliwosé przyjetej przez
przystepujacego stawki, bez préby chociazby uprawdopodobnienia, ze jest zanizona. Tym niemniej, na rozprawie
ujawnita sie rozbieznos¢ w zakresie stawki za prace sprzetu. Przystepujacy, rozwijajgc argumenty z wyjasnien w swoim
stanowisku procesowym wskazat inng stawke, niz w wyja$nieniach ceny i nalezy o to dopyta¢ wykonawce. Jakkolwiek
mogto dojs¢ do omyiki, czy chodzito o wycene godziny pracy sprzetu, czy o osiem godzin, to szczegdtowe kalkulacje w
ramach kwoty z wyjasnien (403 200,00 zt) powinny rozwiaé te watpliwosci.

Skiad orzekajgcy stwierdzit dalej, ze zamawiajgcy nie wyspecyfikowat w dokumentacji przetargu urzgdzen, jakie
nalezy wykorzysta¢ przy realizacji zamowienia, stgd nie ma podstaw do podwazenia zasadnosci ich wyboru przez
przystepujacego. Odwotujgcy takze nie podnosit, ze w ramach przyjetej przez przystepujgcego stawki nierealnym jest
praca jakiego$ konkretnego urzadzenia, niezbednego do wykonania robét — co powodowatoby faktyczne zanizenie ceny.

Nastepnie, w przedmiocie rzekomych brakéw w wycenie materiatow w ofercie przystepujacego, Izba wskazuje,
ze umkneto uwadze odwolujgcego, ze przyjete wynagrodzenie ma charakter ryczattowy, wiec bezpodstawnym jest
oczekiwanie zalgczenia do wyceny szczegdtowego kosztorysu i wyliczenia wszystkich materiatow wraz z wycenami dla
kazdej z pozyciji. Przystepujacy w wyjasnieniach wskazat przyjety koszt materiatdw, w zakresie robét wodociagowych i
robét kanalizacyjnych, rozszerzajac tg cene w stosunku do tabel z formularza cenowego. Do wyjasnieh zatgczono tez
oferty materiatowe, ktére — jak wskazano w wyjasnieniach — majg charakter poglagdowy, sg przyktadowe.

Przystepujgcy udowodnit, ze ma mozliwosS¢ uzyskania korzystnych cen, zgodnie z przediozonymi ofertami, co



dodatkowo potwierdzono na rozprawie. Zatem poczyniono zado$¢ obowigzkowi wykazania posiadania korzystnych
warunkéw przy kalkulacji ceny i odpowiedziano na pytania od nr 3 do nr 6 z wezwania do wyjasnier — aczkolwiek zamiast
wskazac¢ konkretne koszty ztozono dowody, co moglo prowadzi¢ do wrazenia, ze w cenie ryczattowej nie uwzgledniono
wszystkich niezbednych materiatow. Dlatego tez zamawiajgcy powinien wezwaé przystepujgcego do udzielenia
klarownej odpowiedzi na pytanie, ile koszty materiatowe — zgodnie z podziatem ze wskazanych pytan z wyjasnien —
wynoszg, a nie uznac za wystarczajgce przedstawienie jedynie ofert materiatowych (ktére sg przyktadowe).

Sktad orzekajgcy podzielit takze stanowisko zamawiajgcego i przystepujacego, ze koszty, ktérych szczegdtowo
nie wyspecyfikowano, sg kosztami marginalnymi, zawierajgcymi sie w szerszej pozycji cenowej. Co nie oznacza, ze
zamawiajgcy nie powinien wyjasni¢ tej okolicznosci przy wyjasnieniu sposobu kalkulacji ceny, celem weryfikacji
rzetelnoSci wyceny przystepujgcego i zawarcia w cenie wszystkich elementow wymaganych do realizacji zamoéwienia.
Ztozone przez odwotujgcego zestawienia wiasne materiatéw dla sieci wodociggowej i materiatow dla sieci kanalizacyjnej
wiasnie takich kosztow dotyczg, pojedynczych, uwzglednionych w wigkszej, zbiorczej pozyciji.

Ponadto, spornym byto czy w cenie koniecznym jest uwzglednienie konkretnych materiatow — rur ostonowych lub
rownowaznych, a nie rur PVC — do wykonania kanalizacji metodg bezwykopowa. Zamawiajacy nie uregulowat w
dokumentacji postepowania jakich materiatdw uzy¢ do wykonania sieci wodociggowej tlocznej, zaden z wykonawcéw o
to nie pytat w ramach wyjasnien SIWZ, wiec obecnie jest to w zakresie swobody doboru przez wykonawcow.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze bedzie to weryfikowane na etapie realizacji robét i jest to decyzja odpowiedzialnego za roboty
inspektora nadzoru. Nie ma tez zadnych wytycznych, czy norm w tym przedmiocie, zalezy to od zalecen konkretnego
producenta. Izba podzielita to wiarygodne i przekonujgce stanowisko, zas odwotujgcy nie podwazat go i nie zdecydowat
sie na wykazanie okoliczno$ci przeciwnej.

Ztozony przez odwolujgcego dowdd réwniez potwierdza argumentacje zamawiajgcego, gdzie jeden
z przedsiebiorcow, dziatajgcy w branzy materiatbw budowlanych, przedstawiciel producenta rur tworzywowych,
wskazuje jakie w jego ocenie rury nalezy zastosowaé. Natomiast oSwiadczenie to jest nieprzydatne dla wykazania
okolicznosci, na ktorg zostato powotane przez odwotujgcego, tj. na okolicznos¢ niemozliwosci zastosowania rur PVC do
wykonania kanalizacji metodg bezwykopowsg, bez zastosowania rur ostonowych. Poniewaz z dowodu tego, majgcego
charakter dokumentu prywatnego, wynika, ze pan J.C. oSwiadcza, ze z jego wiedzy wynika, ze rury PVC nie sg
stosowane do wykonania kanalizacji metodg bezwykopowg. Trudno wiec skutecznie twierdzi¢, ze osoba ta,
przedstawiciel producenta konkretnych produktow, posiada techniczng wiedze o braku mozliwosci zastosowania danego
materiatu (co jest kategorig znacznie szersza, niz sprzedawane przez pana J.C. materialy) do konkretnych robét. Nie
podnoszono tez, ze osoba ta takg specjalistyczng wiedzg — obejmujgcg aspekty wykonania prac budowlanych dysponuje
—raczej nalezy przyjac, ze pan J.C. posiada wiedze co do towaru, jaki sprzedaje.

Skiad orzekajgcy nie znalazt zatem podstaw aby przyjac, ze przystepUJacy zanizyt swojg cene, nie oferujgc
konkretnego materiatu (spornych rur), skoro nie udowodniono, aby wymag taki wynikat z dokumentaCJl przetargu, norm
techniczno-budowlanych, zasad wiedzy technicznej i sztuki budowlanej w zakresie wykonania sieci wodociggowej
ttocznej, czyli z obiektywnych, weryfikowalnych podstaw. Stanowisko odwolujgcego pozostato w sferze subiektywnych
przekonan strony, ktérych nie udowodniono, wiec na tej podstawie nie mozna bylo stwierdzi¢, ze doszto do naruszenia
prawa przez oceniajgcego wyjasnienia ceny zamawiajgcego.

W zakresie okolicznosci dotyczacych watpliwosci w przedmiocie realnosci ceny, zaoferowanej w ofercie
wykonawcy Ustugi Transportowe lzba wskazuje, ze nie podziela stanowiska odwotujgcego o negowaniu okolicznosci
uzasadniajgcych obnizenie ceny, wskazanych w wyja$nieniach sposobu kalkulacji ceny. Wykonawca posiada wtasny
sprzet i wykonuje prace we wiasnym zakresie (str. 1 wyjasnien z dnia 9 pazdziernika 2020 r.), nie ponosi zatem
dodatkowych kosztéw wynajmu, czy zakupu urzgdzen, nie zleca robo6t podwykonawcom, posiada zaplecze budowy
blisko inwestycji, co zmniejsza koszty logistyczne, dobrze zna warunki gruntowe inwestycji i posiada kilkuletnie
dos$wiadczenie w dziataniu na rynku lokalnym (str. 2 ww. wyjasnien). W ocenie Izby okoliczno$ci te wprost wpisujg sie w
hipoteze art. 90 ust. 1 p.z.p. i dotyczg sprzyjajgcych warunkow realizacji zamowienia, wiec czynniki obnizajgce cene —
wbrew stanowisku odwotujgcego — zostaty w wyjadnieniach prawidlowo wskazane. Ponadto, wykonawca zapewnia, ze
wykona przedmiot zaméwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego wskazanymi w SIWZ, co czesto spotyka sie w
praktyce wyjasniania ceny i trudno z tego powodu czyni¢ zarzut przedsigbiorcy. Wykonawca o$wiadczyt réwniez, ze
uwzglednit w cenie zysk, $wiadczy o tym sfomutowanie, ze cena zawiera zarobek i nie ma ryzyka przewyzszenia
kosztéw zakupu materiatu.

W przedmiocie kosztéw personelu umkneto odwotujgcemu, ze czym innym jest koniecznoS¢ zawarcia podatku
od towaréw i ustug w cenie oferty, a czym sg koszty pracy, co do ktdérych ustawodawca nie zdecydowat sie na objecie
ich podatkiem VAT. W ustalonym stanie rzeczy, w zakresie kosztow utrzymania dziewieciu pracownikéw i kierownika
budowy, jak wskazano w wyjasnieniach ceny, trudno méwic¢ o innym podatku zwigzanym z kosztami pracy, niz podatek
dochodowy, wiec Izba nie znalazta podstaw do podzielenia tego stanowiska.

Skiad orzekajgcy podzielit natomiast argumentacje odwolujgcego, ze w wyjasnieniach ceny brakuje
szczegoOtowego odniesienia sie do wysokosci kosztéw eksploatacji urzadzehn. O ile paliwo (dla trzech koparek,
samochodu ciezarowego, trzech buséw, zageszczarek, pily i agregatow) jest istotnym czynnikiem cenotwoérczym, to
brak jest wyjasnienia, czy w cenie zawarto koszty amortyzacji, czy ewentualny margines na naprawy, co powoduje brak
mozliwosci przeprowadzenia jednoznacznej oceny prawidtowo$ci wysokosci zatozonych kosztow. Zamawiajacy, jak
podkre$lono w odpowiedzi na odwotanie, zna zaplecze sprzetowe wykonawcy, z ktorym juz pracowat, jednakze nie
powoduje to, ze zamawiajgcy posiada wiedze o wszystkich kosztach zwigzanych z pracg maszyn wykonawcy, skoro
wyjasnienia tego nie precyzujg, odpowiedz na odwotanie zresztg tez. Jakkolwiek wynagrodzenie posiada forme
ryczattowg, to zamawiajgcy otrzymat od wykonawcy tabele kosztow, ktére powinien szczegotowo przeanalizowac.

Sktad orzekajacy dalej ustalit, ze w wyjasnieniach ceny wskazano, ze czas realizacji umowy wykonawca ocenia
na 150 dni, zas w formularzu ofertowym podano do 255 dni (pkt 2 formularza ofertowego wykonawcy Ustugi
Transportowe), zamawiajgcy nie wyjasnit tej rozbieznosci. Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, ze wskazana w
SIWZ ilos¢ dni jest maksymalna i mozna skréci¢ ten okres, zapewne czynigc oszczednosci, co nie zmienia faktu, ze
termin realizacji zaméwienia jest jednym z istotniejszych elementéw umowy, wiec tak znaczgcag réznice nalezato
wyjasni¢. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie nie odnidst sie do tej okolicznosci, poniewaz o nig w przetargu nie
pytat wykonawcy. Z drugiej za$ strony nie bytlo podstaw, aby na tym etapie oceni¢, ze termin ten jest wadliwy, gdyz
odwotujgcy nie zdecydowat sie na rozwiniecie swojego stanowiska, pozostawiajgc je jako stwierdzenie, ze 150 dni
stanowi nierzeczywisty termin na realizacje robdt. Nie wskazano tez jaki termin bytby realny, co pozwolitoby
skwantyfikowa¢ rzekome zanizenie wyceny i dokona¢ merytorycznej oceny wyjasnien. W dokumentacji postepowania
réwniez nie wskazano terminu minimalnego, pozostawiajac to zatozenie jako ryzyko wykonawcy, przy okresleniu terminu



maksymalnego dla kazdego z trzech etapow i catkowitego terminu na wykonanie catosci robét do 255 dni.

Sktad rozpoznajgcy spér zauwaza réwniez, ze w dokumentacji postepowania formularz ofertowy (zatgcznik nr 1
do SIWZ) zostat tak przez zamawiajgcego skonstruowany, ze nie wymagano od wykonawcy, aby oddzielnie wpisano
termin realizacji zamowienia, poniewaz termin maksymalny do 255 dni w pkt 2 formularza uzupemit zamawiajgcy. Jest
zatem prawdopodobne, ze wykonawca przyjgt krotszy termin w wycenie, a formularz ofertowy pozostawiono bez
ingerencji — skoro zamawiajgcy nie pozostawit tego do samodzielnego uzupetnienia, a odgornie wskazano ilos¢ dni. Z
do$wiadczenia wynika, ze jezeli zamawiajgcy nie wymaga dopisania, skreslenia, czy jakiegokolwiek innego
doprecyzowania przez przedsiebiorce danego elementu, danej wielkosci, wykonawcy nie ingerujg w tres¢ wzoréw
dokumentéw do wypetnienia.

W przedmiocie zanizonej powierzchni odtworzenia nawierzchni bitumicznej, jak podkreslono we wczesniejszej
czesci uzasadnienia, podana w przedmiarze ilosci 1800 m2 do odtworzenia jest wartoScig poglgdowa. Izba podzielita
stanowisko zamawiajgcego o korelaciji ilosci do odtworzenia nawierzchni z iloScig, jaka zostanie naruszona, zgodnie z
OPZ. Tym niemniej, zamawiajgcy nie dopytat wykonawcy o podstawy przyjetej wielkosci 470 m2 do odiworzenia. Jest to
istotna réznica w stosunku do przedmiaru, nawet jezeli ma on tylko charakter pomocniczy, to nalezato wyjasni¢ zatozenie
wykonawcy i je zweryfikowac, czego zaniechano. Wykonawca odpowiedziat na pytanie zamawiajgcego z wezwania (pkt
1 ppkt 7 wezwania z dnia 6 pazdziernika 2020 r.), a otrzymana odpowiedz powinna spowodowac kontynuacje
postepowania wyjasniajagcego cene, czego w przetargu zabrakio. Jednostka zamawiajgca nie byta w stanie rzeczowo
wyjasni¢ prawidlowosci wycenionej wielkosci, gdyz o to wykonawcy w przetargu nie zapytano. Dodatkowg watpliwosc
nasuwa takze przyjeta szeroko$¢ przejscia 0,7 mb.

Odwolujacy podnosit takze, ze pominieto w wyjasnieniach koszt wykonania kanalizacji ttocznej. O ile nie ma
podstaw do stwierdzenia razgco niskiej ceny z tego powodu, poniewaz w ofercie wykonawcy koszt ten obliczono na
poziomie 49 700,00 zt netto i nie wykazano w odwotaniu, aby byt on zanizony, to brak jest w wyjasnieniach ceny zatozen
wykonawcy przyjetych do jego kalkulacji. Brakuje wyjasnienia podanej kwoty, pozwalajacego oceni¢, czy obliczona cena
jest prawidlowa, czy zanizona. Zamawiajgcy nie powinien uznawac wyjasnien wykonawcy za wystarczajgce i konczyé
postepowania wyjasniajgcego cene w tym zakresie.

Rekapitulujgc, w ocenie sktadu orzekajgcego wyjasnienia przystepujgcego i wykonawcy Ustugi Transportowe
powinny byly zosta¢ przez zamawiajgcego krytycznie przeanalizowane co do kosztéw wskazanych w uzasadnieniu,
wynikajgcych z przedmiotu zamowienia i obecnie nie mozna wykluczy¢ takze potrzeby dalszego doprecyzowania
wyceny innych sktadnikbw ceny, w zaleznosci od treSci ponownie udzielonych wyjasnien. Naturalng konsekwencijg
analizy wyjasnien kalkulacji ceny wykonawcow powinno byé zmierzanie do usuniecia pojawiajgcych sie w wyniku
pierwszych wyjasnien watpliwosci — nie zas wybor oferty najkorzystniejszej.

Dopiero kontynuacja postepowania wyjasniajacego elementy ceny, uczynitaby zado$¢ celowi regulaciji wynikajgce;j
z art. 90 ust. 1 p.z.p. Zamawiajgcy powinien zakonczy¢ postepowanie wyjasniajgce dopiero wtedy, kiedy uzyska
jednoznaczne, klarowne i mozliwe do obiektywnej weryfikacji informacje, przektadajgce sie na uchwytne i wymierne
warto$ci ekonomiczne, czego w rozpoznawanym sporze zabrakio. Brak wyjasnienia watpliwosci w sytuacji— w ktérej
takowe pojawityby sie po stronie nalezycie analizujgcego zaistniatg sytuacje zamawiajgcego — skutkuje wytrgceniem
postepowania z prawidlowych toréw i operowanie w obszarze, gdzie zadna ze stron nie jest pewna, czy zostanie
zapewniona prawidiowa realizacja zamdwienia publicznego.

Nalezy podzieli¢ rowniez stanowisko orzecznictwa europejskiego, iz niedopuszczalne jest automatyczne
uznawanie cen za razgco niskie (np. wylgcznie na podstawie arytmetycznego kryterium) i odrzucanie ofert o cenach
ponizej pewnego poziomu (por. orzeczenie ETS z 22.06.1989 r., C-103/88), kiedy zaréwno wyjasnienia, jak i zlozone
wraz z wyjasnieniami dowody, nie dajg na obecnym etapie podstaw do uznania, ze cena oferty przystepujgcego i cena
oferty wykonawcy Ustugi Transportowe sg cenami niewiarygodnymi, nierealistycznymi w odniesieniu do wartosci
szacunkowej, przedmiotu zaméwienia, czy cen pozostatych trzech ofert ztozonych w przetargu. Podobne wnioski
wskazat w swoim orzeczeniu Sad Okregowy w Katowicach, stwierdzajgc, ze ,dysproporcja cen zaoferowanych przez
kilku wykonawcow nie daje jeszcze podstaw do zatozenia, ze cena najnizsza podana przez jednego z wykonawcéw, jest
ceng razaco niska, gdyz zalezne jest to od efektywno$ci oraz kosztéw prowadzenia dziatalnosci okreslonego podmiotu.
Po drugie, podstawa odrzucenia oferty jest zaoferowanie ceny "razgco niskiej", a nie ceny "niskiej." Te dwa pojecia nie sg
tozsame.” (por. wyrok z 21 czerwca 2010 r., sygn. akt XIX Ga 175/10). Zatem same arytmetyczne poréwnania dokonane
przez odwolujgcego nie moga przesadzac o koniecznosci odrzucenia oferty jego konkurencji. Okoliczno$cig notoryjng, a
wiec niewymagajgcg zadnego dowodu jest fakt, ze na cene oferty ma wplyw caly szereg okolicznosci i czynnikow
indywidualnie dotyczacych kazdego przedsiebiorcy. Zestawienie wartosci stanowigcych roznice w zaoferowanych
cenach, czy przetozenie réznic cenowych na wartoSci procentowe, nie moze stanowi¢ jednoznacznego dowodu, ze
cena jednego przedsiebiorcy jest realna, a kazda nizsza cena jest ceng nierynkowag. Rézne podmioty, o odmiennej
historii na rynku, réznej wiarygodnosci finansowej, roznych relacjach handlowych, wiasciwym dla siebie potencjale
technicznym i zawodowym oraz witasnym know-how, sg w stanie zaoferowac¢ rézne ceny ofertowe, co nie Swiadczy
0 razgco niskiej cenie, a o prawidlowym dziataniu konkurencyjnej gospodarki.

W konsekwencji powyzszych wywodéw sktad orzekajacy stwierdzit, iz sankcja odrzucenia oferty przystepujgcego
i oferty wykonawcy Ustugi Transportowe bytaby w ustalonym stanie sprawy nieadekwatna, tym bardziej, ze odwotujgcy
nie wykazat, aby z tresci wyjasnietr wynikato, ze na obecnym etapie stwierdzi¢ mozna z przekonaniem, Zze zaoferowano
ceny razgco niskie. Izba nie podzielita zatem stanowiska odwotujacego o zaniechaniu odrzucenia obu ofert, co nie
powoduije, ze dziatanie zamawiajgcego byto prawidiowe. W ocenie sktadu orzekajgcego ustalony stan rzeczy powoduije,
ze zamawiajacy naruszyt art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., ktéry naktada na jednostki zamawiajgce obowigzek
rzetelnej oceny wyjasnieh sposobu kalkulacji ceny oferty, poniewaz zamiast kontynuowac postepowanie wyjasniajgce
cene przedwcze$nie dokonano wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W przedmiocie zarzutu nr 2 z petitum odwotania, zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego i wykonawcy
Ustugi Transportowe, z powodu niezgodno$ci z treScig SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.), Izba wskazuje jak nizej.

Nie znalazto potwierdzenia w materiale procesowym, aby zamawiajgcy okreslit technike wykonania robét dla sieci
kanalizacyjnej, w przeciwienstwie do sieci wodociggowej (ktéra zgodnie z OPZ, rozdziat VIl szczegbtowy opis zakresu
rzeczonego zamowienia pkt 1 ppkt 2 ma by¢ wykonana metodg bezwykopowg (przecisk sterowany)). W zadnym
miejscu dokumentacji postepowania nie uregulowano metody wykonania dla sieci kanalizacyjnej. Odwotujacy takze nie
byt w stanie w odwotaniu wskazac¢ konkretnej tresci SIWZ, z ktdrej wywodzit zarzut.

Wyjasnienie tresci SIWZ z dnia 8 wrzesnia 2020 r., pytanie nr 1 i odpowiedz, takze nie wskazuje na szczegotowe
uregulowanie metody dotyczacej sieci kanalizacyjnej, poniewaz wprost dotyczy ,dopuszczenia wykonania” konkretnymi
rurami, zatem nie jest to nakaz, a dopuszczenie zastosowania rur PE SDR17 RC. Jak rowniez pytanie i odpowiedz



dotyczy sieci wodociggowej i kanalizacji ttocznej— jak wskazat sam odwotujgcy — zamawiajacy wyrazit zgode na
wykonanie przewiertow sieci wodociggowej i kanalizacji ttocznej odpowiednimi rurami, co nie oznacza zakazu czy
nakazu wykonania sieci sanitarnej konkretng technikg. O dwolujgcy nadinterpretuje SIW Z, tak jak przyjgt do wyceny swojej
oferty i zarazem stawia przystepujgcemu zarzut ztozenia oferty niezgodnej z dokumentacjg postepowania, nie potrafigc
wskaza¢ tresci SIWZ, z ktérg wigze naruszenie prawa. Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, ze obecnie zarzuty
dotyczg raczej polemiki z trescig specyfikacii, niz faktycznych jej uregulowan.

Kiedy skuteczne wywiedzenie zarzutu niezgodnosci z treScig SIWZ wymaga wskazania na wade oferty w
korelacji z dokumentacjg przetargu, poprzez jednoznacznie podanie w ofercie co nie jest zgodne z SIWZ i w jaki spos6b
ta niezgodno$¢ wystepuje— w konfrontacji z klarownie wskazanymi i ustalonymi fragmentami dokumentaciji
postepowania, dotyczgcymi faktycznych wiasciwosci przedmiotu zamoéwienia, a nie interpretacji strony. Skoro
zamawiajacy nie okreslit, ze kanalizacja sanitarna ma by¢ wykonana metodg wykopowg, wykonawcy mogli swobodnie
zadecydowac o technice robodt, jaka przyjma, w zaleznosci od indywidualnych mozliwosci danego przedsigbiorstwa.
Ponadto, wytgcznie odwotujacy zaoferowat realizacje odrzutow kanalizacji sanitarnej metodg bezwykopowg. Pozostali
wykonawcy zaoferowali wykonanie odrzutéw kanalizacji sanitarnej metodg wykopows, co jedynie dodatkowo potwierdza
stanowisko zamawiajgcego. Zatem Izba oddalita zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. w
zakresie oferty przystepujacego, jako nieudowodniony i bezprzedmiotowy.

Nalezy rowniez doda¢, ze na rozprawie odwolujgcy usitowat podnosi¢ nowe okolicznosci w zakresie stawianego
zarzutu, ponad tre$¢ odwolania, co zastuguje na krytyke i stanowi nieuprawnione obejscie zawitego terminu na
wniesienie srodka zaskarzenia, w ktorym strona obowigzana jest wskaza¢ wszystkie okolicznosci, z jakimi wigze
naruszenie prawa. Obecnie dzialania takie sg spdznione i jedynie na marginesie nalezy zauwazy¢, ze nadal nie
wskazano konkretnej, jednoznacznej tresci SIWZ, z kiérg oferta przystepujgcego bytaby sprzeczna.

W zakresie zarzucanej niezgodnosci oferty wykonawcy Usiugi Transportowe— pominiecie odtworzenia
nawierzchni z ttucznia kamiennego, w zwigzku z trescig ze str. 7 wyjasnien sposobu kalkulacji ceny wykonawcy z dnia 9
pazdziernika 2020 r. Izba stwierdzita rozbieznos¢ stanowiska wykonawcy i dokumentacji projektowej, ktorej nie wyjasnit
zamawiajacy.

Wynagrodzenie zostato okreSlone w formie ryczaltu, co nie zwalnia zamawiajgcego ze szczegdtowego
wyjasnienia co zawarto w cenie, a kiedy wyjasnienia sposobu jej kalkulacji budzg uzasadnione watpliwosci w
przedmiocie zawarcia w niej wszystkich wymagan przedmiotu zamowienia, to nie mozna tej okolicznosci
zbagatelizowa¢, a nalezy wyjasni¢. Istnieje prawdopodobienstwo, ze wykonawca sie pomylit, jak podnoszono na
rozprawie, koszty odtworzenia nawierzchni bitumicznej z wyjasnien sposobu obliczenia ceny wskazujg na btad, czy
omytke, ktéra zdaniem zamawiajgcego nie wptywa w sposob istotny na wyjasnienia strony i nie powoduje, ze tg oferte
nalezy odrzuci¢. Co jednak nie zmienia faktu, ze okoliczno$¢ tg nalezalo wyjasni¢ i w zwigzku z otrzymanymi
wyjasnieniami poczyni¢ dalsze kroki, ktére nakazuje ustawa p.z.p. Odwotujgcy réwniez nie zdecydowat sie na wskazanie
w odwotaniu argumentacji, ze zauwazony biad nie nosi cech kwalifikujgcych go do poprawy w trybie art. 87 ust. 2 p.z.p.,
wiec nalezy od razu oferte odrzucic.

Odrzucenie oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., bedzie spowodowane niezgodnoscig zobowigzania, ktére
w swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktérego przyjecia
oczekuje zamawiajgcy i ktére opisat w tresci SIWZ. O ile z tresci omawianej oferty bezposrednio nie wynika co w niej
zawarto, wiec taka merytoryczna niezgodno$¢ nie jest jednoznaczna, to wyjasnienia ceny powodujg powazne
watpliwosci, ktére nalezato wyjasni¢. Przy tym zastosowanie przez zamawiajgcego odrzucenia oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. mozliwe jest jedynie w sytuacji niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposob
jej zgodnosci z treScig SIWZ — na podstawie art. 87 ust. 1 p.z.p., z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian w tresci
oferty — wynikajgcym ze zdania drugiego tego przepisu, lub przeprowadzenia dopuszczalnych zmian w tresci oferty na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. Innymi stowy, rzeczona niezgodno$¢ tresci oferty z SIWZ musi posiada¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny, ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku zamawiajacego polegajgcego na poprawieniu oferty,
zgodnie z brzmieniem art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. Zamawiajacy powinien dopyta¢ wykonawce co zawart w ofercie, aby
dokona¢ weryfikacji, czy nie dochodzi do koniecznosci zastosowania ustawowego trybu jej konwalidowania, co
ustawodawca jednoznacznie narzucit zamawiajgcemu. Nie ma w tym zakresie dowolnosci, poniewaz odrzucenie oferty
niesie za sobg nieodwracalny skutek, jakim jest eliminacja wykonawcy z postepowania.

U podstaw rozstrzygniecia legta rowniez linia orzecznicza, ktdrg podziela sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie, iz
czynno$¢ odrzucenia oferty wykonawcy jest czynno$cig ostateczng i zastosowanie instytuciji uregulowanej w art. 89 ust.
1 pkt 2 p.z.p. winno nastgpi¢ dopiero po wyczerpaniu wszystkich dozwolonych prawem mozliwosci zmierzajgcych do
wyjasnienia lub uzupetnienia oferty, w celu ustalenia faktu co do zgodnosci oferty z trescig dokumentacji postepowania
(por. np. wyrok Sadu Okregowego w Biatymstoku, sygn. akt. Il Ca 803/10 z 24 listopada 2010 r.).

W konsekwencji Izba staneta na stanowisku, iz nie mozna dokona¢ subsumpcji zaistniatego w sprawie stanu
faktycznego pod norme art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., zatem zamawiajgcy prawidlowo nie zastosowat sankcji w postaci
odrzucenia oferty wykonawcy Ustugi Transportowe. Jednakze w ustalonym stanie rzeczy Izba stwierdzita, ze
zamawiajgcy naruszyt dyspozycje art. 87 ust. 1 p.z.p., ktéry przeradza sie w obowigzek zamawiajgcego w przypadku
niejasnosci co do tresci oferty, co zbagatelizowano, zdaje sie ze wzgledu na przyjety charakter wynagrodzenia. Po
uzyskaniu od wykonawcy wiedzy dotyczacej zauwazonej rozbieznosci w wycenie zamawiajgcy bedzie mogt ocenic, czy
to faktycznie omytka jak twierdzit, czy tez inny biad, wigec zakwalifikuje oferte do poprawy, albo jg odrzuci.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie, bowiem wykazano, izw przedmiotowym stanie faktycznym
zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p. Stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy
miato istotny wplyw na wynik postgpowania o udzielenie zaméwienia, w postaci przedwczesnego wyboru oferty
przystepujacego, jako oferty najkorzystniejszej.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 p.z.p., {.
stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztébw w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), obcigzajgc
zamawiajgcego, jako strone przegrywajgcg, kosztami postepowania odwotawczego, na ktére ziozyt sie wpis oraz koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, zasgdzone na podstawie ztozonej faktury VAT, zmniejszone do kwoty
wynikajgcej z § 3 pkt 2 lit. b ww. rozporzadzenia.

Przewodniczacy:






