Sygn. akt: KIO 2444/20

WYROK
z dnia 16 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Jan Kuzawinski

Protokolant: Adam Skowronski

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
uniewaznienie i powtorzenie czynnosci oceny ofert, w tym odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art.
90 ust. 3 ustawy Pzp ofe ius Inzynieria Sp. z 0.0., ul. Wolska 123B, 05-119 Wola Aleksandra

2.k

2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieé tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego, tytutem wpisu od odwotania,

2.2zasgdza kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy sze$éset zlotych zero groszy) od Zamawiajgcego -
Gmina Jabtonna, ul. Modlinska 152, 05-110 Jabtonnana rzecz Odwolujgcego - ROKOM Sp. z o.0., ul.
Karnicka 22, 03-162 Warszawa, stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz.U.
2019 poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodniczacy...........ccoevnieninnieninn
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Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym

w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zaméwieniu, Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi przepis art. 189 ust. 2 ustawy
- Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia,
wobec mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w
art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.



Izba ustalita, co nastepuje.

Okolicznosci faktyczne oraz postanowienia SIWZ powotane w tre$ci odwotania, przytoczone powyzej, odpowiadajg
rzeczywistoSci i nie byty sporne, wobec czego nie bedg przez Izbe powtarzane.

Przytoczy¢ nalezy natomiast wskazane przez Zamawiajgcego informacje zwigzane

z warto$cig szacunkowg zamodwienia. Zamawiajgcy wskazat, ze w Czesci 7 zamdwienia, ktdrej dotyczy rozpoznawane
odwotanie, warto§¢ zamowienia w oparciu o kosztorys inwestorski wyniosta 3 222 781,65 zt netto, co daje kwote
3 964 021,43 brutto. Wszystkie ze ztozonych ofert miaty cene o powyzej 30% nizszg niz wartos¢ zamowienia wynikajgca
z kosztorysu inwestorskiego. Srednia arytmetyczna cen ofert wyniosta 2 620 909.50 zt. Cena oferty Appius byta 0 29%
nizsza od $redniej cen i 0 53,1% nizsza od wartosci zamowienia.

Izba zwazyta, co nastepuije.

Izba uznata, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Przed szczegbtowym odniesieniem sie do zarzutow odwotania nalezy zwréci¢ uwage na kilka kwestii ogélnych, wobec

stanowiska Zamawiajgcego, przeczgcemu, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba zaznacza, ze zakresu odwotania i jego podstawy nie okre$lajg jedynie przepisy prawa
przytoczone przez wnoszgcego odwotanie na jego wstepie, przy wskazaniu zarzutéw. Zgodnie z dyspozycijq art. 180 ust.
3 ustawy Pzp odwotanie powinno wskazywaé czynno$¢ lub zaniechanie czynno$ci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie
niezgodnoS¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwigzte przedstawienie zarzutdéw, okre$la¢ zgdanie oraz wskazywaé

okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Co za tym idzie — powotana podstawa prawna nie
ogranicza zakresu kognicji Izby. Kluczowymi dla rozpoznania odwotania sg wskazane okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania, nie powotana podstawa prawna. A contrario, skonstruowanie zarzutu poprzez
przytoczenie jedynie podstawy prawnej, bez powotania okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych jego postawienie,
skutkuje pozostawieniem takiego ,zarzutu” bez rozpoznania, de facto bowiem nie jest to zarzut, a jedynie przytoczenie
przepisu. Odnoszgc powyzsze do realibw rozpoznawanej sprawy nalezy zwazy¢, ze bez znaczenia pozostaje powotana
przez Zamawiajgcego okoliczno$¢, ze Odwotujgcy nie powotat art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, a jedynie art. 89 ust. 1 pkt 4
tejze. Odwotujgcy konsekwentnie podnosit

i dowodzit, ze wyjasnienia ztozone przez przystepujgcego Appius nie pozwalajg na uznanie, ze cena jego oferty nie jest
razgco niska. Co za tym idzie, argumentacja odwotania nakazywata uznanie, ze Odwotujgcy podnosi okolicznosci
faktyczne i prawne, ktérych dotyczy dyspozycja art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, naruszenie tego przepisu byto zatem réwniez
przedmiotem zarzutu odwotania.

Dalej nalezy odnies¢ sie do argumentacji Zamawiajgcego, zgodnie z kidérg w zasadzie nie byt on zobligowany do
wezwania przystepujgcego Appius do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1a ustawy Pzp.

Zamawiajgcy podnosit, ze cena wszystkich ofert odbiegata o powyzej 30% od wartosci szacunkowej zaméwienia, gdyz
dokonat przeszacowania jego wartoéci, a co za tym idzie — zachodzita sytuacja, w ktorej ,rozbieznos¢ wynika z
okolicznos$ci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia”, co zgodnie z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, zwalnia
zamawiajgcego z obowigzku skierowania wezwania do wyjasnien. Niezaleznie od powyzszego jednoczesSnie
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wprost przyznaje, ze wezwat wykonawce Appius, gdyz cena jego oferty w
znaczacy sposob odstawata od cen pozostatych wykonawcow. Wskazat tez, ze jego intencjg byto upewnienie sig, ze
wykonawca za zaoferowang cene zdolny jest do wykonania catego zaméwienia zgodnie z wymaganiami. Zamawiajgcy
zatem sugerowat, ze w rzeczywistoSci nie miat watpliwo$ci co do realno$ci ceny oferty Appius,

a wezwanie miato charakter formalny.

Odnoszac sie do powyzszego nalezy wskazac, ze skierowanie do wykonawcy wezwania do wyjasnien z art. 90 ust. 1a
pkt 1 ustawy Pzp powoduje, ze po stronie wezwanego wykonawcy aktualizuje sie obowigzek udzielenia wyjasnien.
Wyjasnienia te muszg odpowiada¢ tresci wezwania oraz wymogom art. 90 ust. 1 ustawy Pzp (m.in.). ziozenie
dowoddw). Co za tym idzie, niezaleznie od faktycznych pobudek zamawiajacego kierujgcego wezwanie do wyjasnien, na
wykonawcy spoczywa ciezar udzielenia zgdanych wyjasnien i udowodnienia, ze cena oferty jest realna (art. 90 ust. 2
ustawy Pzp). Wymadg prawidtowego udzielenia wyjasnien

i udowodnienia, ze cena nie jest razgco niska, w razie jego niespetienia obwarowany jest sankcjg odrzucenia oferty,
zawartg w art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Niezaleznie od wskazanego obowigzku wykonawcy do udzielenia przekonujgcych i popartych dowodami wyjasnien w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, nalezy zauwazyc¢, ze

w rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy miat watpliwosci co do realno$ci ceny oferty Appius, zatem winien byt rzetelnie
zbada¢ czy wykonawca sprostat cigzgcemu na nim obowigzkowi.

W tym zakresie stanowisko Zamawiajgcego stoi w sprzecznosci z sugerowang ,formalnoscig” wezwania - sam bowiem
w wezwaniu do wyjasnien, jak i w odpowiedzi na odwolanie, wskazat ze oferowana cena budzita watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przez wykonawce przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami.

Podsumowujgc powyzsze Izba uznata, ze brak jest podstaw dla uznania, azeby

w rozpoznawanej sprawie zachodzity jakiekolwiek okolicznosci wylgczajace badanie ztozonych przez Przystepujgcego
Appius wyjasnien w kontekscie art. 90 ust. 1 — 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy,
ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene lub koszt

w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Powotany przepis odnosi sie do wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1
ustawy Pzp — ktory stanowi, ze jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razaco
niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia

i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami
okresSlonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu. W ustepie 2 przedmiotowego artykutu,
ustawa okresla, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zawiera sankcje, ktorg objety zostaje wykonawca, ktéry albo nie uniesie ciezaru dowodu
wyjasnien o ktéorych mowa w art. 90 ust. 1 i 1a ustawy Pzp albo ktdry nie dotozy nalezytych staran w sktadaniu tych
wyjasnien — badz tez catkowicie zaniecha podjecia dziatarn w tym kierunku. Przyjeta przez ustawodawce konstrukcja jest
logiczng konsekwencjg ustalonego rozktadu ciezaru dowodu, ktéry w zakresie braku razaco niskiej ceny, zgodnie z art.
90 ust. 2 ustawy Pzp, spoczywa na wykonawcy. W sytuacji bowiem, gdy Zamawiajgcy powzigtby watpliwosci w zakresie
realnosci ceny i wezwat do wyjasnien (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp), a wykonawca nie udzielitby wyjasnien, Zamawiajgcy nie



mogtby jednoznacznie stwierdzi¢, ze oferta zawiera razgco niskg cene (art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp) — statoby to w

sprzecznoSci z wczesniej wyrazonymi ,watpliwosciami” wskazanymi w ww. wezwaniu. Zamawiajgcy pozostatby bez

narzedzia pozwalajgcego na dyscyplinowanie nierzetelnego wykonawcy, co paralizowatoby postepowanie.

Podkreslenia wymaga, ze zgodnie z przyjetym orzecznictwem KIO jako brak udzielenia wyjasnien nalezy rozumie¢ nie
tylko catkowitg biernosS¢ po stronie wykonawcy (ij. brak odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego), ale réwniez ztozenie

wyjasnien o charakterze ogélnym, nierzeczowym, niepopartym faktami, zawierajgce braki i nieodnoszace sie do kwestii

poruszonych w wezwaniu (por. np. wyrok KIO z 17.01.2018 r., KIO 23/18, z 19.04.2018 r., KIO 503/18). Odmienne
podejscie do wykonawcy, ktory wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp nie doktada nalezytej

staranno$ci w ziozeniu wyjasnien, stanowitoby jego uprzywilejowanie, co z kolei naruszatoby zasade réwnego

traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Przechodzac do oceny, czy Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
nalezy zbada¢, czy ztozona przez Przystepujacego Appius oferta zawierata razgco niskg cene oraz czy udzielone
przezeh wyjasnienia pozwalaly na uznanie, ze zaoferowana cena jest realna. Jak wskazano powyzej, Zamawiajgcy
zwrocit sie do Przystepujgcego o wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, z uwagi na okoliczno$¢, ze cena jego
oferty byta o ponad 30% nizsza niz wartos¢ szacunkowa zamowienia. Zwazy¢ nalezy, ze cena ta byta od wartoSci
zamowienia nizsza o 53%, za$ od Sredniej cen ztozonych ofert — 0 29%. Nie budzi zatem watpliwosci, ze Zamawiajgcy
byt zobligowany do wezwania do wyjasnien, a takze, ze byto to dziatanie racjonalne i zasadne, z uwagi na wyjgtkowo
niska cene. W tresci wezwania Zamawiajgcy zazadat przedstawienia wyjasnien, a takze ztozenia dowodéw (co zostato
przez Zamawiajgcego podkreslone) dotyczacych wyliczenia ceny

w zakresie wskazanym w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, t.:

1) oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych
warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztoéw pracy,

ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.

0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2018 r. poz. 2177);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;

3) wynikajacym z przepiséw prawa pracy i przepisdw o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujacych w miejscu, w
ktérym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania cze$ci zaméwienia podwykonawcy.

W odpowiedzi na ww. wezwanie, Przystepujgcy Appius ziozyt wyjasnienia w piSmie z dnia 17 wrzesnia 2020 r. W
odniesieniu do czesci 7 zamowienia powotat sie na 3 okolicznosci

w zakresie zaoferowanej ceny: posiadanie wiasnego sprzetu budowlanego, spadek cen materiatbw budowlanych z
powodu pandemii oraz wykonanie muréw oporowych typu L na miejscu budowy — zamiast korzystania z gotowych
prefabrykatow, co obniza koszty transportu, produkcji i posrednictwa. Jako dowody na pierwszg okoliczno$¢ przediozyt
umowy leasingu wywrotki, walca i koparko-tadowarki, na drugg — oferty firmy Brix produkujgcej materialy budowlane z
dnia 24.01.2020 r. (przed pandemig) i dnia 18.08.2020 r. (w trakcie pandemii). Ponadto Przystepujacy zlozyt wycene
realizacji zaméwienia.

W ocenie Izby zlozone przez Przystepujgcego Appius nie pozwalajg na uznanie, ze cena jego oferty jest realna. Po
pierwsze wskazaé nalezy, ze Przystepujgcy nie odnidst sie sktadnikdbw ceny, na ktdére wskazywatl Zamawiajgcy w
wezwaniu. Nie wskazat m.in. kosztow pracy, w tym wyliczenn obcigzen wynikajgcych z przepisbw prawa pracy i
przepisow

0 zabezpieczeniu spotecznym i powierzenia wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy.

W odniesieniu do okoliczno$ci posiadania sprzetu budowlanego, nalezy wskazac, ze Przystepujgcy nie wykazat, w jaki
sposob wptywa to na ceneg, poza ogdlnikowym stwierdzeniem, Zze zmniejsza koszty realizacji inwestycji. Jest to tym
bardziej istotne, ze wbrew twierdzeniom wyjasnien nie posiada ich ,na wiasno$¢”, a jest jedynie korzystajagcym na
podstawie umowy leasingu — co niesie koszty w postaci raty leasingowej.

Kolejna okoliczno$¢, na ktérg powotywat sie Przystepujacy — spadek cen materiatow budowlanych — mogtaby mie¢ wptyw
na ustalenie realnosci ceny oferty, pod warunkiem, ze Przystepujacy wykazatby, w jaki sposéb przektada sie to na cene
oferty. Nie sg wystarczajgce ogoélnikowe stwierdzenia, poparte w dodatku jedynie jedng ofertg — w dodatku producenta,
ktéry, zgodnie z niezaprzeczonym twierdzeniem Odwolujgcego, w ofercie posiada jedynie jeden z materiatow
wykorzystywanych w realizacji zamoéwienia (krawezniki obrzezne), ktorych wartos¢ jest nieznaczna. Ponadto spadek cen
materiatdéw jest okolicznoScig powszechng, dotyczgca réwniez innych wykonawcow, ktorzy nie byli w stanie zaoferowaé
az tak obnizonej ceny. Ostatnia z powotanych przez Przystepujacego okolicznosci, ktére miaty pozwoli¢ na zaoferowanie
tak niskiej ceny dotyczyta wykonania muréw oporowych L na terenie budowy,

w zastepstwie prefabrykatow dostarczanych na plac budowy. Po raz kolejny zaznaczyé nalezy, ze nie jest
wystarczajgcym ogélnikowe wskazanie na obnizenie kosztéw. Przystepujacy winien byt przedstawi¢ wyliczenia
dotyczace wptywu takiego rozwigzania na cene oferty oraz dowody na ich poparcie.

Réwniez przedtozone przez Przystepujgcego wyliczenie ceny realizacji zamowienia nie moze zosta¢ uznane za
wystarczajgce wyjasnienie zaoferowanej ceny. Jak zasadnie wskazat Odwotujgcy, na podstawie tego dokumentu nie
sposoéb ustali¢ czy Przystepujacy

w zaoferowanej cenie uwzglednit koszty pracy, koszty posrednie i zysk — w wyliczeniu brak jest takich pozyciji, a pokrywa
ono catg cene ofertowg. Co wiecej, przediozone przez Przystepujgcego wyliczenie nie moze zosta¢ uznaé¢ za
wiarygodne wyjasnienie, wobec okolicznosci, ze bylo ono oparte w catosci o kosztorys Zamawiajgcego, a jak
Przystepujacy sam wskazat w zgtoszeniu przystgpienia - kosztorys ten zawierat btedy co do ilosci — a zatem réwniez
wyliczenie Przystepujgcego, ktére powtarzato wszystkie ilosci z kosztorysu — obarczone byto btedami. Bez znaczenia
pozostaje podkreSlana przez Zamawiajgcego okoliczno$é, ze wynagrodzenie ma charakter ryczattowy, a zatem
Przystepujacy dowolnie mogt ksztattowac ceny poszczegdlnych pozyciji kosztorysu i zawieraé w nich rézne sktadniki
cenowe (w tym koszt pracy i zysk). Przedstawienie samego wyliczenia — w dodatku obarczonego btedami — nie stanowi
bowiem dowodu realno$ci ceny.

W tym miejscu doda¢ nalezy, ze w piSmie wyjasniajgcym Przystepujacym powotywat sie rowniez na okolicznosci
dotyczace ul. Akademijnej — odnosito sie do to czesci 8 zamdwienia, pozostaje zatem bez znaczenia w sprawie.

Nie mozna réwniez poming¢, ze sam Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie przyznaje, ze zfozone wyjasnienia
,N0szg pewne cechy niedoktadnosci”. Z kolei bez wplywu na ocene ziozonych przez Przystepujacego wyjasnien



pozostajg przypuszczenia, ktdre w odpowiedzi na odwotanie i w toku rozprawy podnosit Zamawiajacy. Zamawiajgcy
usitowat wywiesS¢, z czego moze wynika¢ niska ceny oferty Przystepujgcego — np. wykorzystanie materiatbw z innych
budéw, sprzedaz pozyskanego drewna. Nalezy wskaza¢, ze sg to wiasnie przypuszczenia Zamawiajgcego i sam fakt, ze
Zamawiajgcy musiat je poczyni¢, wskazuje na wadliwo$¢ wyjasnien Przystepujgcego. W sytuacji, gdyby Przystepujacy
sprostat cigzgcemu na nim obowigzkowi ziozenia wyjasnien i wykazania realnosci ceny, Zamawiajgcy mogtby wprost
wskaza¢ na zafozenia, ktore pozwolity Przystepujgcemu zaoferowa¢ tak niskg cene, bowiem wynikalyby one z
wyjasnien. Dywagacje Zamawiajgcego o potencjalnych zrodtach oszczednosci Przystepujgcego w zaden sposéb nie
naprawiajg lakonicznych, og6lnikowych wyjasnien Przystepujacego.

W ocenie Izby przedstawione przez Przystepujgcego wyjasnienia i ztozone dowody nie pozwalajg na uznanie, ze
zaoferowana cena jest realna. Udzielone przez Przystepujgcego informacje nie potwierdzajg, ze za zaoferowang cene
jest on w stanie zrealizowa¢ zamowienie, wobec czego Zamawiajgcy powinien byt dokona¢ odrzucenia oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Biorac pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak
w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2 i § 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.
972).

Przewodniczacy.........c.ccceevnieininnenn



