Sygn. akt: KIO 1885/20

WYROK

z dnia 17 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 wrzesnia 2020 roku w Warszawie, odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 sierpnia 2020 r. przez
wykonawce Zaktad Drogowo-Budowlany NOJAN J. N., ul. Gorzelniana 7, 62-065
Grodzisk Wielkopolski w postepowaniu prowadzonym przez Miasto i Gming Buk, ul.
Ratuszowa 1, 64-320 Buk

orzeka

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty i odrzucenia oferty odwotujgcego oraz nakazuje ponowne badanie i
ocene ofert w postepowaniu z uwzglednieniem oferty odwotujgcego z zastosowaniem
wymogu z art. 92 ust.1 pkt 3 Pzp przez podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego
podjetej czynnosci

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i:

- zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 10 000, 00 (dziesiec¢ tysiecy) ztotych
uiszczonych przez odwoltujgcego Zaktad Drogowo-Budowlany NOJAN J. N., ul. Gorzelniana
7, 62-065 Grodzisk Wielkopolski, tytutem wpisu od odwotania

- zasgdza od zamawiajgcego Miasta i Gminy Buk na rzecz odwotujgcego kwote 13 600,00
(trzynascie tysiecy szescset) ztotych tytutem zwrotu kwoty uiszczonego wpisu od odwotania
oraz kosztu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejsze orzeczenie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:

Sygn. KIO 1885/20

UZASADNIENIE

Miasto i Gmina Buk, ul. Ratuszowa 1, 64-320 Buk, zwana dalej ,zamawiajagcym” prowadzi
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na udzielenie zaméwienia publicznego
pn.: Budowa ul. Kwiatowej i Storczykowej wraz z kanalizacjg deszczowg oraz przebudowg
linii o$wietleniowej”. Ogloszenie 0 zamoéwieniu zamieszczono w BZP Ogtoszenie nr 547079-
N-2020 z dnia 2020-06-03 r.

W dniu 6 sierpnia 2020 roku zamawiajgcy poinformowat 0 wyborze najkorzystniejszej
oferty oraz o odrzuceniu oferty wykonawcy Zaklad Drogowo - Budowlany NOJAN J. N. ul.
Gorzelniana 7, 62-065 Grodzisk Wielkopolski, zwanego dalej ,odwotujgcym”, ktéry to
wykonawca od takiej czynno$ci zamawiajgcego wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby



Odwotawcze;.
W whniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu:

* naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4, w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp poprzez wadliwg
czynno$¢ odrzucenia oferty odwoltujgcego z postepowania,

* naruszenie art. 92 ust 1 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie przedstawienia konkretnego i
szczego6towego uzasadnienia faktycznego czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego, co
faktycznie jesli nie uniemozliwia to co najmniej utrudnia kwestionowanie decyz;ji
Zamawiajgcego,

* naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust 1 Pzp poprzez wadliwy wybor oferty
najkorzystniejsze;.

Podnoszgc powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynno$ci odrzucenia oferty odwoltujgcego z postepowania jako obarczonej wadg majaca
wpltyw na wynik postepowania, a w konsekwencji uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtdrzenia czynnosci oceny ofert w postepowaniu z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego. Na wstepie podkreslit, Zze jego oferta zgodnie z
rankingiem ofert wynikajgcym z danych udostepnionych po czynnosci otwarcia ofert, przy
uwzglednieniu dokonanych przez zamawiajgcego pozostatych decyzji o odrzuceniu ofert
konkurencyjnych wykonawcéw bytaby po jej przywréceniu do postepowania ofertg
najkorzystniejsza.

Uzasadniajgc podniesiony zarzut w zakresie zarzutu razgco niskiej ceny oferty podat,
ze zamawiajgcy w trakcie procedury otwarcia ofert podat kwote, iz zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia kwote w wysokosci: 6.000.000,00 zt (brutto). W postepowaniu
zostato ztozonych tgcznie 4 oferty w przedziale cenowym od 3.378.511,61 zt do
4.658.297,66 ztotych. Wszystkie oferty w istotny sposéb réznity sie w stosunku do wartosci
zamowienia zamawiajgcego. Powyzsze oznacza wprost, ze rynkowa wartos¢ zamowienia
zostata ustalona w sposo6b poprawny na poziomie cen zfozonych ofert, a nie wartosci
zamowienia. Wartos¢ zaméwienia zostata ustalona przez zamawiajgcego na poziomie
zdecydowanie powyzej wartosci rynkowej dla tego typu zamowienia. Warto$¢ rynkowa dla
tego konkretnego postepowania zostata wyrazona w ofertach ztozonych przez wykonawcéw
w dodatku wycenionych na zblizonym poziomie, a podstawg zastosowania procedury
wyjasniajacej stat sie wylgcznie fakt arytmetycznej roznicy ceny oferty w relacji do wartosci
zamoOwienia ustalonej przez zamawiajgcego. W ocenie odwotujgcego w realiach tego
postepowania zamawiajgcy nie miat obowigzku dokonywania wezwania do wyja$nien razgco
niskiej ceny, gdyz zaoferowane ceny ofertowe byty ze sobg zbiezne.

Podat, Zze zamawiajgcy w dniu 2.07.2020r. wezwat odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych ceny oferty na podstawie art. 90 ust. 1 a Pzp. Zamawiajacy w tresci
wezwania powielit tre§¢ przepisu ustawy Pzp nie precyzujgc zakresu informacii jakich
oczekiwat. Wskazat, ze odwolujacy ztozyt wraz z ofertg wymagany kosztorys ofertowy
sporzgdzony metodg kalkulacji uproszczonej, stgd zamawiajgcy posiadat na dzieh wezwania
wiedze nt. szczeg6towego sposobu wyceny poszczegolnych elementéow sktadowych
zamowienia. Odwolujgcy w dniu 3.07.br. z zachowaniem wyznaczonego terminu ztozyt
Zamawiajgcemu tre$¢ wyjasnien wskazujac istotne czynniki cenotworcze, ktore w jego
ocenie mialy szczego6lne znaczenie dla ustalenia ceny ofertowej. W szczegolno$ci wskazat
na zastosowang stawke cen robocizny na poziomie rynkowym - 22 zt za roboczogodzine
pracy. Stawka ta spetnia wymagania okreslone w Rozporzadzeniu z dnia 10 wrze$nia 2019
r. (Dz U 2019 Poz. 1778) w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz
wysoko$ci minimalnej stawki godzinowej w 2020 r. Od dnia 1 stycznia 2020 r. ustalono
minimalne wynagrodzenie za prace w wysoko$ci 2600 zt.

Podkreslit, ze wskazat takze na oszczedno$ci wynikajgce z usprzetowienia firmy o
wiasne ukiadarki kostki brukowej betonowej, umozliwiajgce istotne zmniejszenie
czasochtonno$ci nawet o0 30% w stosunku do uktadania recznego tego typu nawierzchni.
Wykonawca odwotywat sie do posiadanych statych upustow cenowych na podstawowe
materiaty niezbedne do realizacji przedmiotu zamdwienia wskazujgc na posiadanie
indywidualnie okreslonych cennikéw producentéw z gwarancjg utrzymania cen a ceny sg
nizsze od cen dostepnych w sprzedazy detalicznej oraz hurtowej, a tym samym réwniez cen
w wiekszosci dostepnych katalogébw cenowych, bedgcych podstawg kalkulacji w
kosztorysach inwestorskich - czyli wyceny zamawiajgcego. Odwotujgcy dodatkowo powotat
sie na okoliczno$ci obiektywne majace wplyw na wycene takie jak - nie generowanie
produkciji odpadéw (petne wykorzystanie materiatu), minimalnych kosztéw przerzutu sprzetu
oraz niewielkiej odlegtosci siedziby firmy od terenu budowy (okoto 30 km), a takze zamiaru
samodzielnego wykonania zaméwienia bez podwykonawcow, jednoczesnie podkreslajac ze
obnizenie kosztow posrednich przy poszczegolnych pozycjach kosztorysowych wynika z
umiejetnosci kadry jakag posiada.



Zamawiajacy w dniu 17.07.br. zwrécit sie do wykonawcy o doprecyzowanie zfozonych
w piSmie z dn. 03.07.2020r. wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia
ceny lub kosztu, w zakresie wymienionych w treSci wezwania enumeratywnie wskazanych
pozycji kosztorysowych dotyczacych robét drogowych i kanalizacyjnych. Odwotujacy w
wyznaczonym terminie 21.07.br. ztozyt wymagane doprecyzowanie do ztozonych wyjasnien
wskazujgc kalkulacje szczegbtowe pozycji wymienionych w pi§mie nr ZP.271.04.2020 z dnia
17.07.2020 r., zgodnie z treScig wezwania.

Skiadajgc szczegdtowe kalkulacje Wykonawca podkreslit jednoczes$nie, ze wszystkie
wskazniki uzyte do obliczenia cen przedstawionych w ztozonej ofercie opierajg sie na
dotychczasowych doswiadczeniach w wykonywaniu analogicznych robét, a ceny
jednostkowe poszczegodlnych pozyciji kosztorysowych sg zblizone do cen sktadanych w
innych postepowaniach przetargowych. Wykonawca wskazat takze na fakt razacego
przeszacowania wyceny zamowienia przez zamawiajgcego, nieposiadajgcy odzwierciedlenia
w aktualnych cenach rynkowych.

Wykonawca dla kazdej z pozycji bedacej przedmiotem wezwania przedtozyt
szczegbtowe wyliczenia elementéw sktadowych wyceny. Nie mozna zatem powiedziec, ze
wykonawca zbagatelizowat wezwanie, czy tez przedstawit niekompletne, czy ogoélnikowe
informacje w przedmiocie wyliczenia oczekiwanych przez Zamawiajgcego w wezwaniu
pozyciji kosztorysu. Kazda pozycja kosztorysu objeta wezwaniem zostata w analogicznie
detaliczny sposob opisana. Dla kazdej z wymienionych pozyciji zostaty przedstawione
konkretne argumenty odnoszgce sie do tego, jak roboty miaty by¢ prowadzone wraz ze
wskazaniem czynnikdw wplywajgcych na rzekome zanizenie ceny danej pozycii
kosztorysowej. Ponadto tam gdzie wprost nie zostaty podane takie pozycje jak zysk, czy
koszty posrednie zostata okreslona pula (w PLN oraz procentowo) stanowigca kwote, ktéra
moze byc¢ traktowana jako "kwota do dyspozyc;ji". W ocenie wykonawcy poziom precyziji
wyjasnien ceny pozwalat na ustalenie zasad jej dokonania i przyjetych elementéw
kosztotwoérczych. W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze wyjasnienie ceny byto skuteczne,
precyzyjne i rozwiewato wszelkie ewentualne watpliwosci dotyczace zrodet kalkulacii
ofertowej.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art 92 ust.1 pkt 3
Pzp podal, ze zgodnie z trescig uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty odwotujacego z
dnia 6.08.2020 r zamawiajgcy wskazat w niej w sposob ogolnikowy, lakoniczny i
nieprecyzyjny dlaczego uznat, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce miaty dowodzi¢ ze
oferta zawiera razaco niskg cene. Odwotujgcy podnidst, ze uzasadnienie faktyczne
czynno$ci odrzucenia nie jest konkretne i jednoznaczne. zamawiajgcy wymienia blizej
niesprecyzowane i przyktadowe okolicznosci, ktdre jego zdaniem dowiodty ze cena oferty
jest razgco niska. Powodem odrzucenia majg by¢ btedy w wyjasnieniach. Odwotujacy
wskazuje ze ziozone wyjasnienia takich bledow faktycznie nie zawierajg - ani btedéw
obliczeniowych ani zwigzanych z podstawami wyceny zgodnie z dokumentacjg zamdwienia.
Wykonawca wskazuje ze fragment uzasadnienia odrzucenia odnosi sie do jakich$ blizej
niezdefiniowanych btedéw. Bledy na jakie powoluje sie zamawiajgcy nie sg zidentyfikowane i
skonkretyzowane - zamawiajgcy uzywa okreslen w rodzaju ,m.in." Wskazat, ze naruszenie
art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp przez brak podania faktycznego uzasadnienia odrzucenia oferty nie
jest naruszeniem tylko formalnym, ale moze mie¢ wptyw na przebieg, a tym samym wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. Podanie podstaw faktycznych odrzucenia oferty
oraz ich opisanie warunkuje zakres wnoszenia i rozpoznania $rodkdéw ochrony prawnej
wzgledem takiej czynno$ci.

W nastepnej czesci odwotania odwotujgcy odnidst sie do rzekomych bteddw w tresci
oferty dotyczgcych innego sposobu wykonania zaméwienia, ktére zamawiajgcy
zasygnalizowat w informacji o odrzuceniu oferty. Wskazat, ze wszystkie zastrzezenia
zamawiajacego wskazane w informacji o odrzuceniu oferty znalazty odzwierciedlenie w
zlozonych dokumentach i zostaty uwzglednione w ztozonych wyjasnieniach. Podkreslit, ze
zamawiajacy wskazuje, ze ,w niektorych pozycjach" - ktorych konkretnie nie wskazuje, nie
doliczono kosztow posrednich. Odwolujgcy w tym zakresie podat, ze w ztozonych
wyjasnieniach podane stawki za niektére czynnosci (zwigzane ze sprzetem i samochodami)
uwzgledniajg juz takowe koszty. Wiekszos¢ pozycji przedstawionych w wyjasnieniu posiada
jednak wskazanie na koszty po$rednie wraz ze wskazaniem ile one wynoszga. Dla kazdej
podanej w wyjasnieniach pozyciji kosztorysu zostaty przedstawione konkretne argumenty
odnoszgce sie do tego, jak roboty miaty by¢ prowadzone wraz ze wskazaniem czynnikéw
wplywajgcych na obnizenie ceny danej pozycji kosztorysowej. Ponadto tam gdzie wprost nie
zostaty podane takie pozycje jak zysk, czy koszty posrednie zostata okreslona pula (w PLN
oraz procentowo) stanowigca kwote, ktéra moze byc¢ traktowana jako "kwota do dyspozyc;ji".
Zwazywszy, ze zysk oraz koszty posrednie przy réznych pozycjach nie muszg byé
jednakowe to w uznaniu sktadajgcego oferte wykonawcy jest zatozenie ile na danej pozyciji
kosztorysowej przewiduje zarobi¢. Podkreslit takze, ze w ocenie odwotujgcego, przepisy Pzp,
uwzgledniajac cel procedury wyjasniajgcej cene oferty, nie stojg na przeszkodzie, aby
zamawiajacy uzupetniajgco kierowat do wykonawcy dodatkowe wezwania co do watpliwosci



jakie ewentualnie powstaty w zwigzku z przediozonymi wyja$nieniami ceny i dowodami - z
czego zamawiajgcy jak wynika z przebiegu aktualnego postepowania korzystat.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania i w
szczegoblnosci podkreslit, Ze w odwotaniu wykonawca nie zaskarzyt podstawy odrzucenia
oferty opierajacej sie na zastosowaniu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Tym samym , zdaniem
zamawiajgcego nalezy uznac¢, ze odwotujgcy uznat zasadno$S¢ czynno$ci odrzucenia jego
oferty ze wzgledu na btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Podstawa prawna odrzucenia oferty
zawarta zostata w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty i uzasadnieniu
odrzucenia oferty. Tym samym odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie z przyczyn
formalnych, wobec nie zaskarzenia w petni czynno$ci zamawiajgcego. Ponadto na rozprawie
w tym zakresie podniost, ze wykonawca, ktory nie skarzy podstaw odrzucenia oferty w
catosci to nie ma interesu o ktérym mowa w art 179 ust. 1 Pzp do kwestionowania czynno$ci
zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty. Tak sytuacja niezaleznie od oceny innych zarzutow
odwotania winna wedtug zamawiajgcego skutkowaé¢ oddaleniem odwotania.

Poza przywotaniem znacznej liczby orzeczen KIO majgcych uzasadnia¢ trafnos¢
podjetej przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty podat, ze wyjasnienia sktadane
na okoliczno$¢ wykazania braku w ofercie razgco niskiej ceny przez wykonawce powinny
by¢ potwierdzone konkretnymi dowodami, a nie ogélnikowymi, mglistymi tezami, ktérych
interpretacja bytaby utrudniona. Wskazat, ze w postepowaniu odwotawczym ciezar dowodu,
iz oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt,
jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego. Zauwazyt, Zze pomimo
dwukrotnego wezwania do ztozenia wyjasnien, odwotujgcy nie udowodnit, ze cena przez
niego zaoferowana jest ceng ktéra nie jest razgco niska. Nie udowodnit tego réwniez na
etapie pisania odwotania do KIO. Ocena otrzymanych od wykonawcy wyja$nien stanowita
podstawe do uznania przez zamawiajgcego, ze oferta zawiera cene razaco niskg. Wskazat
takze, ze za stanowiskiem zamawiajacego iz cena oferty odwotujgcego jest razgco niska,
przemawia takze fakt, ze w przedmiotowym postepowaniu ztozona zostata oferta firmy
IVESTON Sp. z 0.0. na kwote brutto 3.425.352,98 zt, a wiec o ok. 100.000 zt wyzszg niz
odwolujacy. Byty to jedyne oferty ponizej kwoty 4 min zt. W korespondenciji z firmg
INVESTON osoba upowazniona do reprezentowania ww. podmiotu wskazata, ze ,Do
kalkulacji naszej oferty wkradt sie btad, ktory zostat powielony w kosztorysach ofertowych
powodujac zanizong cene calej oferty. Po przeprowadzeniu weryfikacji ztozonej oferty
stwierdzamy, ze nie jesteSmy w stanie wykona¢ zamoéwienia w cenie przez nas
zaoferowanej".

Odnoszac sie do podstawy odrzucenia oferty z powodu razaco niskiej ceny podat, ze
zamawiajgcy dokonat wnikliwej oceny ztozonych ofert, a nastepnie udzielonych mu
wyjasnien ztozonych zaréwno przez odwotujgcego, jak i wykonawcy ktorego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza.

Dowodem na wnikliwe dokonanie powyzszych czynno$sci byto m.in. skierowanie tresci
odpowiedzi na zapytanie dotyczace razaco niskiej ceny do p. M. S., ktéry w postepowaniu
peit role inspektora Nadzoru Inwestorskiego w celu wydania opinii na temat wyjasnien
wykonawcow. Podkreslit, ze z przedmiotowej opinii wynika miedzy innymi, ze skalkulowany
przez odwotujgcego koszt wykonania szeregu pozycji kosztorysu jest razgco niski nie
pozwalajgcy na wykonanie tego zamdwienia za zaoferowang cene. Jako przyklad wskazat:

1. Podbudowa z gruntu stabilizowanego cementem - wycena wykonawcy 126 528,60 zt
netto jest niewykonalna w tej cenie. Zanizona o co najmniej 50%

2. Podbudowa z gruntu stabilizowanego cementem -wycena wykonawcy 80 098,70 zt
netto jest niewykonalna w tej cenie. Zanizona o co najmniej 50%

3. Podbudowa z gruntu stabilizowanego cementem -wycena wykonawcy 94 896,45 zt
netto jest niewykonalna w tej cenie. Zanizona o co najmniej 50%

4. Podbudowa z gruntu stabilizowanego cementem -wycena wykonawcy 27 306,38 zt
netto jest niewykonalna w tej cenie. Zanizona o co najmniej 50%

5. Whijanie stalowych Scian larsen 3-4 z Igdu, rusztowania lub pomostu na gteboko$¢ 8
metrow

6. wycena wykonawcy - 3 935,50 zt netto - realny koszt wykonania kilkadziesiat razy wyzszy
- ponad 49 000,00 zt netto - roboty wysokospecjalistyczne.

7. Wyrywanie stalowych $cianek szczelnych z Igdu, rusztowania lub pomostu na gt. 10
m - wycena wykonawcy 1 967,75 zt netto - realny koszt wykonania kilkadziesigt razy wyzszy
- ponad 45 000,00 zt netto - roboty wysokospecjalistyczne.

8. Wymiana gruntu - wycena wykonawcy 63 750,00 zt netto - cena nierealna. Zanizona



0 40%.

Nadto podat, ze pozycje kosztorysu ofertowego zawierajgce prace sprzetu liczone sg na
bardzo niskich stawkach - nierealnych. Wydajno$¢ ludzi i sprzetu nie jest mozliwa do
osiggniecia, nie mowigc juz o utrzymaniu takiej wydajnosci ludzi i sprzetu przez okres
trwania catego zadania.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art 92 ust. 1 pkt
3 Pzp podat, ze analiza akt postepowania, jak i zawiadomienia o odrzuceniu oferty i jego
uzasadnienia, prowadzi do przekonania, Ze zarzuty odwotujgcego sg bezpodstawne i nie
zastugujg na uwzglednienie. Istotnym jest zatem przy ocenie uzasadnienia faktycznego
ustalenie, czy podane informacje pozwalajg na zidentyfikowanie przez wykonawce
merytorycznych podstaw odrzucenia oferty.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze wymogi przepisowe dotyczgce podania uzasadnienia zaréwno
prawnegdo, jak i faktycznego zostaty nalezycie wykonane. Zamawiajgcy podat jakie gtowne
przestanki legty u podwalin jego decyzji o odrzuceniu ofert, wskazat na nieprawidtowosci w
ofercie. Zapisy w odwotaniu sg na tyle szczeg6towe, ze $wiadczg o fakcie, ze wykonawca
doskonale wie jakie nieprawidtowo$ci zawiera jego oferta i probuje je nieumiejetnie
thumaczyc.

Odnoszac sie do kwestii odrzucenia oferty wykonawcy w oparciu o podstawe z art 89
ust.1 pkt 6 Pzp tj. z powodu btedu w obliczeniu ceny, podniost, ze prawo zamoéwien
publicznych nie definiuje pojecia ,btgd w obliczeniu ceny". Dlatego przyjmuije sie, ze btedem
w obliczeniu ceny jest btad polegajacy na przyjeciu niewtasciwych danych do jej obliczenia,
wynikajgcy np. z nieprawidlowego ustalenia stanu faktycznego.

Uzasadniajgc powyzsze wskazat miedzy innymi na kwestie, ze np.: wykonawca btednie
wyliczyt pozycje kosztorysu ofertowego /roboty drogowe koszty kwalifikowane, dziat 4 poz. 9
KNR - 231-01-18-01-00 / dotyczgce wykonania Pielegnacja podbudowy piaskiem z
polewaniem wodg ul. Kwiatowa - 8671,45 m2 x 0,2 zl/m2

W wyjasnieniach wykonawca opisat - Kalkulacja zaktada pielegnacje podbudowy poprzez
zakrycie kruszywem oraz polewaniem wodg. Kruszywo stanowi tym samym poczgtkowg
czes¢ warstwy podbudowy z kruszywa, a koszty zwigzane z jej wykonaniem zostaty
uwzglednione w pozyciji dotyczgcej wykonania gornej warstwy podbudowy z kruszywa.
Wykonawca btednie wyliczyt 0,20 zt za 1 m2 - w tej pozycji nalezato policzy¢ zakup piasku,
dowdz na budowe, reczne prace robotnika budowlanego. Na Swiezg podbudowe nie moze
wjechac sprzet typu fadowarka/ koszt wody do polania piasku i koszt utrzymanie wilgotnosci
przez co najmniej 7 dni. Wykonawca wyjasnit, ze $wiadomie zmienit zalecenia projektanta i
niezgodnie z projektem oraz SSTWIOR przyjat inny materiat do pielegnacji podbudowy
betonowej. Warstwa gérna podbudowy zostata zaprojektowana z kruszywa famanego.

tamanego z gérnej warstwy podbudowy.

Natomiast zamawiajgcy w przedmiarze umie$cit pozycje Pielegnacja podbudowy piaskiem z
polewaniem wodg nie za$ kruszywem tamanym. Opis zakresu pielegnacji podbudowy

znajduje sie w SSTWIOR D-04.05.00 pkt 5 e - Przykrycie warstwag piasku lub grubej widkniny
technicznej i utrzymanie jej w stanie wilgotnym w czasie co najmniej 7 dni Piasek nie zalicza

sie do kruszyw tamanych. Piasek nie moze by¢ mieszany z kruszywem tamanym w celu
uzyskanie gornej warstwy podbudowy. Wykonawca $wiadomie przyjat inny materiat, nie
dopuszczony przez zamawiajgcego/projektanta, niezgodny z projektem i przedmiarem robot
na podstawie ktdrego miat by¢ sporzadzony kosztorys ofertowy, itd.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze narzucenie odpowiedniej technologii wykonania robét
wynikato miedzy innymi z tego, ze projektant z uwagi na duze zageszczenie sieci kablowych
na odcinku budowy ulic, zatozyt roboty ziemne pod kraweznik jako roboty reczne. Projektant
do wyceny przyjat w przedmiarze takg pozycje KNR 231-04-01-03-00, ktéra jednoznacznie
mo&wi 0 wykonaniu tych prac recznie - nie mechanicznie. Kosztorys ofertowy wykonawcy
zgodnie z SIWZ miat by¢ sporzgdzony na podstawie zatgczonego przedmiaru. Natomiast
wykonawcy zatozyt wykonanie tych robét w sposéb mechaniczny.

Reasumujac argumentacje dotyczaca podniesionego zarzutu podat, ze wobec faktu nie
zakwestionowania podstaw odrzucenia oferty opierajgcych sie na zastosowaniu art. 89 ust. 1
pkt 6 Pzp nalezy uzna¢, ze w tym zakresie odwotujgcy uznat czynno$¢ zamawiajgcego jako
zgodna z przepisami. Nie zarzucit jej wadliwo$ci oraz w zaden sposoéb nie podat
argumentow, ktére mogtyby jg podwazyé.

Odwotujgcy w ztozonym pismie procesowym odniést sie do tresci odpowiedzi na
odwolanie i przywotujac w duzej mierze argumentacje z odwotania w szczegolnosci podniost,
ze zgodnie z treScig zawiadomienia o odrzuceniu oferty odwotujgcego zamawiajgcy wskazat



na odrzucenie oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust 1 pkt 4 oraz 6 Pzp. Przywofanie
w petitum odwotania samego przepisu art. 89 ust 1 pkt 4 Pzp nie zmienia faktu, ze tres§¢
uzasadnienia odwotania zawiera zaréwno odniesienie sie do odrzucenia oferty odwotujgcego
z powodu razgco niskiej ceny jak réowniez do rzekomych btedéw obliczeniowych w cenie
oferty. Powyzsze potwierdza, zdaniem odwotujgcego w szczegdlnosci jego stanowisko
zawarte na s. 13 odwotania (pkt 4 oraz 5) potwierdzajgce brak bledéw obliczeniowych.

Podat, ze odwotujacy nie mogt odnosi¢ sie do tych rzekomych btedéw w ofercie o
ktérych zamawiajgcy tylko wspomniat w informacji o odrzuceniu oferty, a wskazat je dopiero,
w odpowiedzi na odwotanie. Podat, ze odwolujgcy przedstawit zarzuty odwotania - poddajgc
w watpliwo$¢ stanowisko chronologicznie w stosunku do kazdego zdania z uzasadnienia
decyzji odrzucenia jego oferty. W konsekwencji powyzsze powoduje, ze zarzuty odwotania
odnoszg sie do wszystkich wyartykutowanych przez zamawiajacego w decyzji o odrzuceniu
oferty powodéw, w tym dotyczgcych rzekomych btedow obliczeniowych. Podkreslit, ze poza
zarzutem formalnym, uzasadnienie odrzucenia oferty nie zawiera faktycznie wskazania
zadnych konkretnych btedow w obliczeniu ceny. Zamawiajgcy wspomina o nich dopiero w
odpowiedzi na odwotanie przywotujgc opinie¢ Pana M. S. .

Odnoszac sie do kwestii opinii Pana M. S. podat, ze powofana opinia stanowi wewnetrzny
dokument zamawiajgcego z etapu oceny ofert. Opinia powyzsza nie byta powotana w tresci
uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego nawet w postaci odestania do tego
dokumentu, nie moéwigc juz o powieleniu jej ustalen w uzasadnieniu odrzucenia oferty, czy
tez zatgczenia do niej.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie i
uwzgledniajgc dokumentacje z tego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania zaprezentowane na pis$mie i do

protokotu rozprawy, ustalita i zwazyla co nastepuje, odwotanie jest zasadne i podlega
uwzglednieniu.

Na wstepie Izba uznata, ze odwotujgcy, wnoszac przedmiotowe odwotanie wykazat
swoj interes w zfozeniu niniejszego Srodka ochrony prawnej w rozumieniu przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, gdyz uwzglednienie odwotania mogtoby mie¢ wptyw na wybor jego oferty
jako najkorzystniejszej w postepowaniu. Na wstepie Izba uznaje za zasadne przypomnienie,
ze postepowanie odwotawcze stuzy do zbadania poprawno$ci czynno$ci i zaniechan
zamawiajgcego w zakresie wyznaczonym podniesionymi zarzutami, ocenianymi przez
pryzmat wymagan stawianych w SIWZ i z uwzglednieniem instrumentow, jakie zamawiajacy
przewidziat w nim dla zbadania ofert.

Izba uznata stan faktyczny sprawy opisany w odwotaniu i pismach procesowych za
niewymagajgcy uzupetnienia. Strony réwniez nie zgtaszaty wnioskow o uzupetnienie opisu
stanu faktycznego i materiatu dowodowego sprawy. Izba nie uznata zasadno$ci wniosku
zamawiajgcego o oddalenie odwotania z powodu niezakwestionowania w odwotaniu jako
podstawy odrzucenia zarzutu z art 89 ust.1 pkt 6, gdyz niewatpliwym jest, Ze odwotujgcy
zakwestionowat w odwotaniu catg tres¢ informacji o odrzuceniu jego oferty. Podstawg oceny
Izby jest stan faktyczny sprawy skonkretyzowany w zarzutach odwotania i opisany
uzasadnieniu.

Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajacy dokonat odrzucenia oferty odwotujacego z
powodu razgco niskiej ceny oferty i btedu w obliczeniu ceny. Zdaniem Izby o ile
argumentacja i spos6b oceny oferty odwotujgcego, w zakresie zaoferowanej ceny nie budzit
wiekszych zastrzezen to juz kwestia odrzucenia oferty z powodu btedu w obliczeniu ceny nie
zostata przez zamawiajgcego w zaden sposob wykazana. Analizujgc tres¢ dokonanej oceny
oferty odwotujgcego przez zamawiajgcego trudno nie wywies¢ wniosku, ze oba te zarzuty
dotyczg tej samej kwestii czyli, razgco niskiej ceny oferty odwotujgcego. Zamawiajgcy
przedmiotowg kwestie podzielit niejako na dwie czesci, jedna dotyczyta kwestii realnosci
wyliczenia kosztu wykonania danej pozycji kosztorysu, a druga kwestii przyjecia okreslonej
ceny dla pozyciji kosztorysu w sytuacji zmiany czy to technologii wykonania robot, czy
rodzaju uzytych materiatébw. W tym zakresie zamawiajacy uznawat, ze zmiana np.
technologii wykonania robét z rob6t recznych na roboty wykonywane przy uzyciu sprzetu
mechanicznego powodowata sytuacje, ze odwotujgcy w ten sposoéb zanizat cene oferty w
stosunku do innych wykonawcéw, a nadto powodowato to sytuacje, ze w razie wykonywania
tych robdt wedtug technologii wskazanej w SIWZ (powr6t do prac wykonywanych recznie), to
podana kwota wynagrodzenia nie wystarczata na ich wykonanie. Tym samym wedtug
zamawiajgcego taka zamiana technologii wykonania robot, czy uzytych materiatéw stanowita
btad w obliczeniu ceny. Jako typowe sytuacje btedu w obliczeniu ceny, ktdre zamawiajgcy
wskazat dopiero w odpowiedzi na odwotanie polegaty przyktadowo, na:



- pielegnacja podbudowy piaskiem z polewaniem wodg nie za$ kruszywem famanym;

- w zakresie kopania rowka pod kraweznik o wymiarach 30x30 w gruncie, pozycja
kosztorysowa zaktada wykonanie rowka poprzez wykonanie robét ziemnych recznie.
Natomiast odwotujgcy wyjasnit, Ze Swiadomie przyjat inng technologie robét nie
dopuszczong przez zamawiajgcego/projektanta, niezgodng z projektem i
przedmiarem robét na podstawie ktérego miat byé sporzadzony kosztorys ofertowy.

- projektant do wyceny przyjgt w przedmiarze KNR 231-04-01-03-00, ktora
jednoznacznie méwi o wykonaniu tych prac recznie - nie mechanicznie, a odwotujacy
zatozyt wykonanie mechaniczne,

- itd,,

Izba uznata, ze powyzsze sytuacje mnie moga by¢ kwalifikowane jako bigd w
obliczeniu ceny. Btad w obliczeniu ceny zachodzi, jesli cena oferty zostata obliczona w
sposob niezgodny ze sposobem jej obliczenia podanym w dokumentaciji przetargowe;j lub np.
w cenie oferty uwzgledniono niewtasciwg stawke podatku VAT. Natomiast przedstawione
powyzej sytuacje dotyczace zastosowania innej technologii niz wymagana w SIWZ, czy tez
zastosowanie innych materiatéw nie stanowi btedu w obliczeniu ceny, ale wskazane pod tym
szyldem sytuacje nalezatoby oceni¢ po wzgledem zgodnosci tresci oferty z SIWZ (art 89
ust.1 pkt 2 Pzp). W sytuaciji, kiedy zamawiajagcy nie dopuszcza wykonania alternatywnego
sposobu wykonania zamowienia, to wykonawca niezaleznie od mozliwosci technicznych
musi wyceni¢ oferte wedtug ustaleh zamawiajgcego w SIWZ. Wycena wedtug innych metod
prowadzi w szczegolnosci do naruszenia art 7 ust.1 Pzp w zakresie mozliwosci
poréwnywalnosci ztozonych w postepowaniu ofert. Z punktu widzenia wykonawcow
zasadno$¢ wprowadzenia do SIWZ okreslonych technologii wykonania rob6t mogta podlegac
kwestionowaniu na etapie przedstawienia tresci SIWZ wykonawcom, a nie na etapie po
otwarciu i ocenie ofert. Nadto dodac nalezy, ze zasadno$¢ oceny prawidtowosci
skalkulowania ceny odpowiednich pozycji kosztorysu dotyczy tylko kwestii, kiedy oferta w
tym zakresie jest zgodna z SIWZ. W innej sytuacji analiza ceny nie ma raciji bytu, gdyz w
przypadku niezgodnosci oferty z SIWZ i braku mozliwosci naprawy tej sytuaciji w trybie
przepisu art 87 ust. 2 Pzp oferta podlega odrzuceniu jako niezgodna z SIWZ. Izba zauwaza,
ze nie jest mozliwe dokonywanie oceny prawidtowosci wyliczen ceny danej pozyciji
kosztorysu, kiedy przyjety w ofercie sposéb realizacji zamaéwienia jest niedopuszczony przez
zamawiajgcego. Dlatego tez w sytuaciji, kiedy nie jest wiadomym, czy wszystkie wyceny
pozycji kosztorysowych dotyczg pozycji zgodnych z SIWZ, a tym samym mogg podlegaé
ocenie w zakresie zaoferowanej ceny oferty, to ocenianie zarzutu razaco niskiej ceny jest
zarowno niemozliwe jak i przedwczesne. Na kanwie powyzszej sytuacji nalezy zwrocié
uwage na fakt, iz w postepowaniu mamy do czynienia z rozliczeniem kosztorysowym, a nie
ryczattowym. Jesli przy ryczatcie co do zasady kosztorysy stanowig element informacyjny, to
w przypadku rozliczania wykonanych rob6t metodg kosztorysows, to kazda pozycja w
kosztorysie ofertowym winna zawiera¢ wszystkie koszty ( dane kalkulacyjne) w oparciu o
ktére bedzie wyliczane wynagrodzenia dla wykonawcy w kosztorysie powykonawczym.

Biorgc pod uwage powyzszg sytuacije i probe obliczenia ceny oferty wg. sytuaciji
podciagnietych pod btad w obliczeniu ceny Izba uznata, ze niezbedna jest ponowna ocena
oferty majaca na celu nie tylko uprzgdkowanie powyzszej kwestii, ale takze
przyporzadkowanie odpowiednich sytuacji wskazanych w kosztorysie ofertowym pod
odpowiedni wymog SIWZ i przepis prawa.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art 92 ust.1 pkt 3
Pzp z ktérego wynika, ze zamawiajacy informuje niezwiocznie wszystkich wykonawcow,
ktorych oferty zostaty odrzucone podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne, Izba uznata, ze
zamawiajacy nie wypehit tego obowigzku. Zdaniem Izby przepis ten ma zagwarantowac
wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie zamowienia mozliwosé
zapoznania sie z petnym rozstrzygnieciem zamawiajgcego (oraz jego motywami). Z przepisu
tego jednoznacznie wynika wymaog, aby wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu uzyskali
petny zakres informacji co do rozstrzygniecia zamawiajgcego w zakresie oceny ofert wraz z
jego petnym uzasadnieniem co do podstawy faktycznej i prawnej odrzucenia oferty.
Niewatpliwym jest, ze uzasadnienie faktyczne i prawne jest informacjg istotng dla
wykonawcy i wplywa na zakres sktadanych przez wykonawce $rodkéw ochrony prawnej, a w
szczegoblnosci na rodzaj argumentacji majgcej obali¢ stanowisko zamawiajgcego.

Izba uznata, ze w przedmiotowym postepowaniu szczegolnie w sytuaciji, kiedy wykonawca
dowiaduje sie o rzeczywistej podstawie odrzucenia jego oferty przez zmawiajgcego dopiero z
pisma - odpowiedzi na odwotanie, to konieczne jest doprowadzenie do sytuacii, aby
wykonawca miat mozliwo$¢ pozyskania petnego uzasadnienia faktycznego i prawnego
odrzucenia jego oferty, w oparciu o informacje od zamawiajgcego, a nie z pism ktore pojawity
sie na etapie postepowania odwotawczego.



Natomiast w przedmiotowym odwotaniu zamawiajgcy uzasadniajgc odrzucenie oferty
odwolujacego podat (cata tresc¢), ze:

»Zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust. la ustawy z 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. (J. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwrdcit sie do wykonawcy o ztozenie
wyjasnien czy przedmiotowa oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Wyjasnienia ztozone przez wykonawce zawieraty btedy polegajgce
m.in. na zatozeniu technologii rob6t niezgodnej z przedmiarem na podstawie ktérego miat
by¢ sporzgdzony kosztorys ofertowy, na braku zatozenia w niektérych pozycjach
wspotczynnika spulchnienia materiatu, braku uwzglednienia kosztow rozbiérki oraz utylizacji
podsypki cementowo - piaskowej. Ponadto w niektdrych pozycjach nie doliczono kosztow
posrednich, nie dodano wydajnosci ztozonej przez Wykonawce oraz ilosci pracownikow,
cze$¢ pozycji kosztorysowych zostata ewidentnie zanizona. W zwigzku z powyzszym
zachodzg przestanki odrzucenia oferty okreslone w art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt
6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych”.

Nawet z pobieznej analizy uzasadnienia informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego
mozna wywiesc tylko tyle, ze zamawiajgcy stwierdzit btedy w zakresie technologii robét
niezgodnej z przedmiarem. Nadto w jakichs pozycjach nie doliczono kosztéw posrednich, itp.
Izba uznaje, Zze to uzasadnienie jest nie tylko ogolnikowe i lakoniczne, ale przede wszystkim
nie odnosi sie do sytuaciji ktére zdaniem zamawiajgcego wskazywaty na razaco niskg cene
oferty i btad w jej obliczeniu. Dlatego tez niezbedne jest wprowadzenie do postepowania
pewnego fadu mogacego da¢ podstawe do oceny, czy mamy do czynienia z razgco niskg
ceng oferty, czy mamy biad w obliczeniu ceny, czy zachodzg przestanki do uznania
niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, czy tez oferta jest zgodna z SIWZ i nie podlega
odrzuceniu.

Nie mozna oczekiwa¢ od wykonawcy otrzymujgcego uzasadnienie takiej tresci, aby w
odwotaniu odniést sie w pemi do zarzutéw wobec jego oferty, gdy zostaty podane dopiero w
odpowiedzi na odwotanie. Zakres nieprawidtowosci w ofercie wykonawcy, ktéry stanowit
podstawe jej odrzucenia determinuje zakres zarzutéw odwotania. Tak wiec w sytuacji kiedy
zamawiajacy jako podstawe odrzucenia oferty wskazuje btgd w obliczeniu ceny, a takiej
podstawy nie da sie wywies¢ z okolicznosci sprawy, to zamawiajacy stwierdzajac
nieprawidtowosci w ofercie winien te nieprawidtowosci w sposob wtasciwy zakwalifikowaé
pod odpowiedni przepis ustawy. Izba nie jest uprawniona do wskazywania zamawiajgcemu
podstaw prawnych do ewentualnego odrzucenia oferty. Rolg Izby jest ocena prawidlowosci
podejmowanych czynnosci przez zamawiajgcego, a nie dokonywanie za zamawiajgcego
badania i oceny ofert. Natomiast wykonawca z informaciji o odrzuceniu jego oferty winien
pozyskac¢ peing wiedze o ustalonych przez zamawiajgcego nieprawidtowo$ciach w jego
ofercie, ktore zaskutkowaty odrzuceniem jego oferty. Wykonawca tylko w oparciu o tak
posiadane informacje moze w sposoéb prawidtowy sformutowac tres¢ zarzutow odwotania.

Tym samym Izba uznata zasadno$¢ zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art 92 ust.1 pkt 3 poprzez nie podanie prawidtowego stanu faktycznego i prawnego,
ktéry legt u podstaw odrzucenia oferty odwolujgcego. Nadto uznata za zasadne stanowisko
odwotujacego, ze przy tak sformutowanej informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego brak
byto mozliwosci jednoznacznego ustalenia powodu z jakiego oferta odwotujgcego zostata
odrzucona. Btedy na jakie powotuje sie zamawiajacy nie sg zidentyfikowane i
skonkretyzowane w sposob spetniajgcy wymagania z art 92 ust.1 pkt 3 Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uwzglednita odwotanie wskazujgc w szczegdlnosci
na zasadno$¢ zarzutu w zakresie niewykonania przez zamawiajgcego obowigzku
informacyjnego dla wykonawcy o kiérym mowa w art 92 ust.1 pkt 3 Pzp. Zamawiajacy
wykonujgc powyzsze orzeczenie Izby, winien - jak to wyzej wskazano, podda¢ ponownej
ocenie tres¢ oferty odwotujgcego. Jesli stwierdzi uchybienia w tym zakresie winien przypisac
je pod odpowiednie ustalenia SIWZ i przepisy Pzp, a nadto zastosowa¢ mozliwo$é
kierowania do wykonawcy wezwan o wyjasnienia, czy uzupetnienia tresci oferty.

Izba orzekta jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191

ust.2i 192 ust. 2i 3 pkt 1 ustawy Pzp

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 41 poz. 238).
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Przewodniczacy:
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