Sygn. akt: KIO 1461/20

WYROK

z dnia 4 sierpnia 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Mikofaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 czerwca 2020 r. przez wykonawce A. B.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Sprzetowo-
Transportowych A. B. w Wieluniu, ul. Fabryczna 41, 98-300 Wielun w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Siemkowice, Plac Wolnosci 1, 98-354 Siemkowice

przy udziale wykonawcy S. K. prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg pod firma: Zaktad
Transportowo-Handlowo-Ustugowy S. K. we Wrzosowej, ul. Wesota 13, 42-263
Wrzosowa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci

z 24.06.2020 r. wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego - S. K.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: Zaktad Transportowo-
Handlowo-Ustugowy S. K. we Wrzosowej, ul. Wesota 13, 42-263 Wrzosowa, jak i
nakazuje przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert, w jej ramach
nakazuje Zamawiajacemu odrzucenie oferty Przystepujacego, z uwagi na
potwierdzenie sie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego pomimo
iz cena oferty jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz
zarzutu wadliwej oceny wyjasnien zfozonych przez Przystepujgcego i uznania, ze
wyjasnienia potwierdzajg, iz oferta Przystepujgcego nie zawiera razaco niskiej
ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a w konsekwencji zaniechania
odrzucenia oferty Przystepujgcego, pomimo iz wykonawca ten nie ztozyt

wyjasnien spetniajgcych wymagania okre$lone w art. 90 ust. 1 - 3 Pzp, a jego
oferta zawiera razgco niskg cene, jak i zarzutu zaniechania odrzucenia oferty
ztozonej przez Przystepujacego, pomimo iz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ

. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.
2. kosztami postgpowania obcigza Gmine Siemkowice, Plac Wolnosci 1, 98-354

Siemkowice i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce A. B.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaklad Ustug Sprzetowo-
Transportowych A. B. w Wieluniu, ul. Fabryczna 41, 98-300 Wielun tytutem



wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Siemkowice, Plac Wolnoéci 1, 98-354 Siemkowice na rzecz A.
B. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Sprzetowo-
Transportowych A. B. w Wieluniu, ul. Fabryczna 41, 98-300 Wielun kwote 13

600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztéw wpisu oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 27 wrze$nia 2019 r. poz. 1843 z pbzn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Sieradzu.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1461/20

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Budowa kanalizacji sanitarnej w Gminie Siemkowice", Znak sprawy
IRS.271.2.1.2020 zostato wszczete ogtoszeniem w Biuletynie Zamoéwien Publicznych Nr
541382 - N - 2020, data zamieszczenia 19.05.2020 r. przez Gmina Siemkowice, Plac
Wolnosci 1, 98-354 Siemkowice zwane dalej: ,Zamawiajgcym".

W dniu 24.06.2020 r. (e-mailem) Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej - S. K. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: Zaktad
Transportowo-Handlowo-Ustugowy S. K. we Wrzosowej, ul. Wesofa 13, 42-263 Wrzosowa
zwany dalej: .Zaktad Transportowo-Handlowo-Ustugowy S. K.” albo ,ZTHU” albo
~Przystepujacym”. Druga pozycje w rankingu zajefa oferta: A. B. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Zaklad Ustug Sprzetowo-Transportowych A. B. w Wieluniu, ul.
Fabryczna 41, 98-300 Wielu zwana dalej: ,,Zaktad Ustug Sprzetowo-Transportowych A. B.”
albo ,Odwotujgcym”.

W dniu 29.06.2020 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zaktad Ustug Sprzetowo-
Transportowych A. B. wniosta odwotanie na w/w czynno$é z 24.06.2020 r. Kopie odwotania
Zamawiajacy otrzymat 29.06.2020 r. (e-mailem). Zarzucit naruszenie:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrze$nia 2019 r. poz. 1843) zwanej dalej: ,Pzp” w zw. z art. 7
ust. 1iust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ZTHU pomimo iz cena oferty jest
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,

2. Art.90ust. 2i3Pzpw zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1iust. 3 Pzp
poprzez wadliwg ocene wyjasnien ziozonych przez ZTHU i uznanie, ze wyjasnienia
potwierdzaja, iz oferta ZTHU nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty ZTHU, pomimo iz wykonawca
ten nie ztozyt wyjasnien spetniajgcych wymagania okre$lone w art. 90 ust. 1 - 3 Pzp, a jego
oferta zawiera razgco niskg cene,

3. Art. 89 ust. 1 pkt2 Pzpw zw. z art. 7 ust. 1i ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez ZTHU, pomimo iz jej treS¢ nie odpowiada tresci SIWZ,

4. Art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1i ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez ZTHU, pomimo iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.
Whnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:



1. Uniewaznienia czynnoSci wyboru oferty najkorzystniejszej.

2. Dokonania powtornej czynnosci badania i oceny ofert.

3. Odrzucenia oferty ztozonej przez ZTHU.

4. Dokonania wyboru oferty Odwolujacego.

Whnosit takze o przeprowadzenie dowodow:

1. ZProtokotu postepowania wraz z zatgcznikami - w szczegdinoSci:
a. z SIWZwraz z jej modyfikacjami i wyjasnieniami,

b. z oferty zlozonej przez ZTHU,

c. pism ztozonych przez ZTHU w zwigzku z postepowaniem po terminie skfadania ofert,
a w szczegolnosci wyjasnien dotyczacych ceny oferty,

2. Zdokumentow przedstawionych na rozprawie.
Zamawiajgcy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia zwanej dalej: ,SIWZ'.

a. w Rozdziale 3: przedmiotem zamédwienia jest wybudowanie kanalizacji sanitarnej
o dtugosci 995m i przykanalikbw oraz odtworzenia nawierzchni drogowych,

b. w Rozdziale 13:
» wykonawcy przystuguje wynagrodzenie ryczattowe,

» podstawa do ustalenia ceny jest dokumentacja projektowa i specyfikacje techniczne
wykonania i odbioru roboét,

» wykonawcy mieli prawo do wizji lokalnej,

» cena oferty ma zawiera¢ wszystkie koszty budowy i prac towarzyszgcych np.
przygotowanie zaplecza, dostawa mediéw, obstuga geodezyjna, zabezpieczenie istniejgcego
uzbrojenia, koszty zajecia terenu i drogi, koszty ubezpieczenia budowy, robét i mienia na
budowie.

c. w Rozdziale 17:

» postanowienia przygotowanych istotnych postanowien umowy nie podlegajg negocjacjom,

* zmniejszenie zakresu prac pocigga za sobg zmniejszenie wynagrodzenia.

2. Zgodnie z postanowieniami Rozdziatu 14 SIWZ Zamawiajgcy oceniat oferty w trzech
kryteriach:

a. Cena-owadze: 60%
b. Gwarancja - o wadze: 40%,
W terminie wyznaczonym na ztozenie ofert, czyli 02.06.2020r. wptynely cztery oferty.

4

Podczas otwarcia ofert Zamawiajgcy oSwiadczyt, iz na sfinansowanie zamowienia
przeznaczyt 985.000,- zt. Ceny ofert przedstawiaty sie nastepujgco:

a. ZTHU: 4748.64,68 zt,
b. PPHU Z sp. j. z siedzibg w Betchatowie: 822.870,00 zt,
c. Odwolujgcy: 633757,50 zi,
d. Hydromex Plus sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie 795.847 - zt
4. Wszyscy Wykonawcy zaoferowali 60-cio miesieczny okres gwarancji.
Zamawiajgcy w dniu 10.06.2020r. wezwat ZTHU do wyjasnienia ceny. Zamawiajgcy

wskazal, iz cena wydaje sie razgco niska i budzi watpliwosci co do tego, czy jest adekwatna



do wskazanego zakresu zamdwienia. Zmawiajgcy wezwat ZTHU do ziozenia wyjasnien,
w tym do zfozenia dowodoéw, dotyczgcych wyliczenia ceny oferty. Wyjasnienia i dowody
miaty by¢ ztozone w terminie do 17.06.20 r. ZTHU ztozyt wyjasnienia w dniu 17.06.20 r.
Pismem z dnia 24.06.2020r. Zamawiajgcy poinformowat, ze:

a. Zanajkorzystniejszg uznat oferte ZTHU i ktdra uzyskata 100 punktow.
b. PPHU ,Sanel’ Z sp. j. z siedzibg w Betchatowie uzyskat 74,63 punkty,
c. Odwolujgcy uzyskat 84,96 punktow,
d. Hydromex Plus sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie uzyskat 75,80 punktow.
7. Zdaniem Odwotujgcego oferta ZTHU winna by¢ odrzucona.
Charakter wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.

1. W Swietle dyspozyciji art. 90 ust. 3 Pzp, wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp rodzi domniemanie, iz cena oferty jest razgco niska. Zgodnie

z trescig art. 90 ust. 2 Pzp, to na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania, ze za
zaoferowang cene jest w stanie zaméwienie wykona¢. SO w W-wie w wyroku z 14.03.2017
r., sygn. akt XXlll Ga 967/16 podkreslit: ,to nie skarzacy (na etapie przed KIO - odwotujgcy
majg wykazywac, ze oferta konkurenta jest razgco niska, lecz odwrotnie to oferent musi
wykazac, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Ciezar dowodu spoczywa na
barkach tego, ktory oferuje i rozpoczyna sie od momentu zgdania wyjasnien przez
Zamawiajgcego i nie ulega on modyfikacji na etapie postepowania zarbwno odwotawczego
jak i skargowego".

2. Zamawiajgcy, dokonujgc oceny ztozonych wyjasnien, ma obowigzek zweryfikowania, czy
sg one realne, poparte wiarygodnymi dowodami, tj. czy wykonawca obalit cigzgce na nim
domniemanie zaoferowania razgco niskiej ceny. Istota tej ustawowej regulacji polega na tym,
ze brak wyjasnien na réwni ze ztozeniem pozornych lub nieudokumentowanych obliguje

Zamawiajgcego do odrzucenia oferty (por. art. 90 ust. 3 Pzp). Nie jest wystarczajgce ztozenie

wyjasnien wymieniajgcych jedynie wysoko$¢ ponoszonych kosztéw, bez udowodnienia
prawidtowosci ich wyliczenia stosownymi, dotgczonymi do wyjasnien dowodami. Co wiecej,
skoro art. 90 ust. 3 nakazuje Zamawiajgcemu badanie wyjasnien - czyli oSwiadczenia
wiasnego wykonawcy - i dowodéw, to brak dowodéw skutkuje konieczno$cig negatywnej
oceny ztozonych wyjasnien i odrzucenia oferty.

3. Zamawiajgcy powinien oceni¢ na ile przedstawione argumenty potwierdzajg rynkowy
charakter oferty, i czy podane informacje znajdujg uzasadnienie w przedstawionych
dowodach. Art. 90 ust. 3 Pzp kreuje obowigzek aktywnego i krytycznego badania ztozonych
wyjasnien. Zamawiajgcy ma nie tylko wezwac do udzielenie wyjasnien, ale tez ma te
wyjasnienia ocenic. Nie chodzi bowiem o zaakceptowanie jakichkolwiek wyjasnien, ale

o0 zaakceptowanie jedynie takich wyjasnien, ktére w sposéb niebudzacy watpliwosci obalajg
gwarancjg zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu przetargowym, a takze jego
proporcjonalnosci i przejrzystosci - zasady te sg wprost wymienione w art. 7 ust. 1 Pzp.

4. KIO w wyroku z 08.09.2015 r., sygn. akt: KIO 1826/15 wskazata: ,Mozna natomiast
sformutowac jeden generalny postulat, ktéry przy ocenie wyjasnieh wykonawcow powinien
by¢ bezwzglednie egzekwowany - wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne, spojne

i adekwatne do danego przedmiotu zaméwienia. Stosowana powszechnie w dokumentach
tego typu beletrystyka polegajgca na mnozeniu ogolnikow o wielkim doswiadczeniu
wykonawcy, jego znakomitej organizacji produkcji, optymalizacji kosztow, wdrozeniu
niezwykle nowoczesnych i energooszczednych technologii, posiadaniu wykwalifikowanej
acz taniej kadry, korzystnym potozeniu jego bazy czy siedziby etc. przewaznie nic nie wnosi
do sprawy i nie niesie informacji o zadnych mozliwych do uchwycenia warto$ciach
ekonomicznych. Jako taka moze by¢ traktowana jedynie jako dopetnienie i tto do bardziej
konkretnych i wymiernych danych podawanych w ramach wyjasnien, a nie ich podstawa czy
zasadnicza tre$¢. Informacje podawane w wyjasnieniach powinny by¢ wiec na tyle
konkretne, aby mozliwe byto ich przynajmniej przyblizone przetozenie na uchwytne

i wymierne wartosci ekonomiczne, a takze mozliwa ich weryfikacja oraz ocena
wiarygodnosci. ”.

5. Dokonywana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien powinna uwzglednia¢ zgodnosé



oferty z przedmiotem zamowienia oraz okoliczno$ci, na ktére nie mogg powotac sie inni
wykonawcy. Element unikalnosci jest o tyle istotny, iz przedmiot zamowienia (co oczywiste)
jest taki sam dla wszystkich i bedzie realizowany w tych samych realiach rynkowych.

Konsekwencjg tego stanu rzeczy jest to, ze kazdy z wykonawcow uzyje podobnych maszyn
i urzadzen oraz zatrudni podobng ilo§¢ pracownikéw. Podsumowuijac:

a. wyjasnienia powinny by¢ wyczerpujace i szczegdtowe, odnosi¢ sie do konkretnych
okolicznosci ztozonej oferty, a takze zawiera¢ wskazanie konkretnych elementéw majgcych
wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny - co wynika z wielu wyrokéw KIO np. wyrok KIO

z 07.11.2014 r., sygn. akt: KIO 2185/14),

b. wyjasnienia muszg wskazywac¢ obiektywne czynniki obnizajgce koszty powinny miec
charakter obiektywny i nie by¢ wspolne dla pozostatych wykonawcow biorgcych udziat

w postepowaniu - okolicznosS¢ ta jest powszechnie akceptowana przez doktryne

i orzecznictwo, przyktadowo:

wyrok SO w Rzeszowie sygn. akt | Ca 117/12,

wyrok SO Warszawa-Praga sygn. akt [V Ca 1299/09,

wyrok SO w Katowicach sygn. akt XIX 179/13.

6. Nie moze zyskac akceptacji sytuacja, w ktdrej niska ceny uzyskiwana jest kosztem
zastosowania rozwigzan sprzecznych z SIWZ - co ma miejsce w odniesieniu do oferty ZTHU
- w takim przypadku oferta winna by¢ odrzucona nie tylko na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

i pkt 4 Pzp ale tez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

7. W okolicznosciach niniejszej sprawy ZTHU winien zatem wykazac - w sposéb wyzej
przedstawiony - w jaki sposob wykona zaméwienie za kwote nizsza o - 52% o kwoty
ustalonej przez Zamawiajgcego i osiggnie zysk, czego nie uczynit. Zamawiajacy btednie
uznat wyjasnienia zfozone w dniu 17.067.2020r. za wystarczajgce. ZTHU nie obalit
domniemania razgco niskiej ceny. Ztozone wyjasnienia sg niewystarczajace, nie sg
udowodnione i wrecz potwierdzajg istnienie razaco niskiej ceny w ofercie ZTHU.

Wyijasnienia razgco niskiej ceny ZTHU.

1. TreS¢ wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych przez ZTHU w dniu 17.06.2020 r.
potwierdza, ze oferta ww. Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona, gdyz zawiera razgco
niska cene.

a. Odpowiedz udzielona przez ZTHU jest lakoniczna, ogélnikowa i w zaden sposéb nie
potwierdza realnosSci zaoferowanej ceny za wykonanie zamowienia.

b. Woyjasnienia nie zawierajg przedstawienia sposobu w jaki zostaty obliczone wskazane
w nim pozycje kosztowe (tzn. dlaczego w takiej akurat wysokosci

wykonawca okreslit poszczegolne koszty, brak dowodoéw uzasadniajgcych realno$é
zaktadanych szacunkow).

c. Nie przedstawiono zadnych dowodéw potwierdzajgcych prawidtowos$¢ kosztéw podanych
w tresci wyjasnien. W aktach sprawy znajduje sie co prawda pismo z 28.05.2020r.
zawierajgce (zgodnie z jego tre$cia) wycene materiatow (pismo z 28.05.2020r. wystawione
przez P. O. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: PPH Sanitech w
Czestochowie) jednak:

» z treSci pisma nie wynika, by byta to oferta a tym bardziej nie wynika, iz byta ona przyjeta,

* nie zawiera wszystkich materiatébw niezbednych do wykonania zaméwienia, a ZTHU
oswiadczyt, iz jest to wycena niekompletna i dotyczy jedynie glownych materiatow,

» ZTHU wskazal, iz koszt wszystkich materiatow to 140.028,10 zt netto, a przedstawit
informacje cenowg (wycena z Sanitech) na kwote 95.895,25 zt - nie jest wykazane, ze za
réznice ZTHU moze kupi¢ potrzebne materiaty u innych dostawcow,

d. Nawet uwzgledniajgc wycene dokonang przez Sanitech, to nie moze by¢ ona uznana za
wystarczajgca, gdyz nie zawiera danych pozwalajacych na zidentyfikowania producenta
wykazanych materiatdw oraz nie pozwala na ustalenie czy materiaty te spetniajg wymagania
techniczne i jakoSciowe okreslone przez Zamawiajgcego. Sanitech nie oSwiadczyt tez, ze
zapoznat sie z dokumentacjg projektowg oraz specyfikacjami technicznymi wykonania

i odbioru robot.



2. ZTHU o$wiadczyt, ze zamoOwienie wykona 6 osobowa brygada w czasie 56 dni, a koszt
zwigzany z zatrudnieniem to 96.880,-

a. Brak jakichkolwiek dowoddw potwierdzajgcych to, ze pracownicy ZTHU faktycznie pracujg
za tak niskie stawki. Wskazac nalezy, ze ZTHU wskazat, iz jest to caly koszt zwigzany

z zatrudnieniem a zatem przyjg¢ nalezy, iz sg to kwoty brutto fgcznie ze wszystkim
sktadkami.

b. Wysokos¢ kosztdéw pracy nie jest nalezycie wykazana. Koszty pracy sg jednym

z podstawowych czynnikéw, ktore powinny byly zosta¢ wyjadnione, na ktore wprost wskazuje
przepis art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp. Tresc¢ tego przepisu zostata przytoczona przez
Zamawiajgcego w wezwaniu.

c. Brak wykazania kosztoéw obstugi geodezyjnej.

d. Brak wykazania kosztéw kierownika budowy i (byé moze) kierownika robét - sg to pozycje
odrebne od kosztéw zatrudnienia ww. 6 osobowej brygady.

e. Brak wyliczenia i brak harmonogramu robét co by mogto potwierdzi¢ realno$¢ przyjetego
56 dniowego czasu realizacji zamowienia.

3. W zakresie dysponowanie sprzetem, to ZTHU o$wiadczyt, ze posiada caty
niezbedny sprzet potrzebny do realizacji zadania.

a. Nie zostaly przedstawione zadne dowody potwierdzajgce fakt posiadania takiego sprzetu.
Warto tez zwroci¢ uwage, iz sfowo posiadanie nie jest rownoznaczne z tym, ze ZTHU jest
wiascicielem wykazanych maszyn i urzgdzenh a zatem moze ponosi¢ opfaty np. z tytutu
najmu, leasingu dzierzawy etc.

b. Jednoczes$nie, jezeli nie sg to maszyny i urzgdzenia nowe to regutg sg wyzsze koszty
eksploatacji. Wyjasnienia nie zawierajg informacji pozwalajgcych na identyfikacje maszyn
i urzadzen dla potrzeb oszacowania kosztow pracy (ZTHU podaje jedynie marke).

c. Dysponowanie sprzetem i urzgdzeniami do realizacji zamowienia jest okoliczno$cig
wiasciwg wszystkim wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamoéwienia. Wigkszos¢
wykonawcow robot budowlanych positkuje sie wiasnym sprzetem (zwlaszcza tak
podstawowym sprzetem jak wymieniony przez ZTHU) a nie sprzetem wynajmowanym od
innych podmiotéw.

d. ZTHU nie wykazuje, w jaki sposéb posiadanie sprzetu wptywa na oszczednosci
w realizacji zamoéwienia i w jaki sposoéb realnie przektada sie ona na cene oferty.

4. Koszt paliwa ustalono na 39.200,- zt i zostat on podany w przeliczeniu na 56 dni czasu
realizacji zamowienia. Podejscie takie nie jest praktykowane przy wyliczaniu kosztéw robét
budowlanych - najczesciej przyjmuje sie koszt tzw. ,motogodziny”’, czyli koszt rzeczywistej
pracy konkretnego urzadzenia.

a. Czytajgc literalnie wyjasnienia z 17.06.2020r. mozna przyjgc, iz wszystkie maszyny

i urzgdzenia pracuja jednocze$nie przez 56 dni. Podejscie takie jest oczywidcie
nieracjonalne. ZTHU nie wskazat kiedy i ile pracuje poszczegolne urzgdzenie, nie wskazat
jaki jest przebieg ciezardwek i nie wskazat, jaki jest koszt zakupu paliwa, koszt obstugi i koszt
pracy kierowcow i operatoréw.

b. Na koszt pracy maszyn sktada sie wiele czynnikéw (zakup, amortyzacja, stopien zuzycia,
koszty paliwa, olejow, ptyndw eksploatacyjnych). Zuzycie paliwa jest (po kosztach zakupu)
bodaj najwiekszg pozycjg kosztotwdrczg. Spalenie zalezy przede wszystkim od pojemnosci
(wielkosci) silnika i obcigzenia podczas pracy.

c. ZTHUwskazal, iz koszt dziennego zuzycia paliwa bedzie wynosit 700,- zt - poniewaz uzyto
stowa ,koszt”, to nalezy zatozyc, iz jest to cena brutto tgcznie z podatkiem VAT. Ceny

hurtowe oleju napedowego Ekodiesel - cho¢ ZTHU nie wskazat, ze korzysta z cen hurtowych

- oferowane przez PKN Orlen S.A. - na dzien ziozenia odwotania 4142,64,- brutto za m3 czyli
za 1000 litréw, co oznacza, ze za 700,- zt mozna kupi¢ -169 litréw paliwa (zrodto:

). Przyjmujac

metodyke podang w wyjasnieniach, mozna przyjgc, ze dla warunkoéw pracy w zakresie

zamowienia faktyczne zuzycie paliwa bedzie ksztattowato sie na poziomie - 314 litrow
dziennie co wynika z ponizszego zastawienia:



» koparka kotowa CAT 4 szt.- zuzycie paliwa po 51/h, czyli 201/h,

» koparka ggsiennicowa CAT 3szt - zuzycie paliwa po 61/h, czyli 181/h,
» midi CAT 2 szt. zuzycie paliwa po 41/h, czyli 81/h,

*  midi KUBOTA 2 szt. zuzycie paliwa 31/h, czyli 61/h,

» samochdd ciezarowy min 40 1/ 100 km, zaktadajgc dzienny przebieg 50 km (co i tak jest
warto$cig zanizong) to 40/2=201 przez 8h daje 2,5 1 /ha ZTHU powotuje 10 sztuk
samochodoéw, czyli 2501/h

» walce, zamiatarki, skrapiarki ok 41/h sztuka, czyli 121/h

d. Jak wida¢ z powyzszego zestawienia dzienne zapotrzebowanie na paliwo bedzie wyzsze
niz 169 litrow ON.

e. Odwolujgcy zaznacza jednak, iz przyjecie zuzycia dobowego jest btedne. Zuzycie paliwa
mozna wyliczy¢ poprzez ustalenie faktycznego czasu pracy konkretnego urzadzenia wedtug
pomiaréw rzeczywistych lub danych statystycznych - w wyjasnieniach z 17.06.2020r. nie ma
takich informacii.

5. ZTHU wskazal, iz ponosi koszt biurowe oraz koszty utrzymania ustalone na 28.000,- zt
o ile mozna zatozy¢ co miesci sie w kosztach biurowych, to nie jest zrozumiate co to sg
-Koszty utrzymania”. Wskazac jednak nalezy, iz wyjasnienia nie powinny wymagac¢
dokonywania interpretacji, a ,koszty biurowe” jako pojecie nieostre powinno by¢ opisane

w wyjasnieniach.

6. ZTHU odwoluje sie do posiadanego doswiadczenia, ktére jakoby pozwolito na obnizenie
ceny, ale nie wykazat w jaki sposéb te okolicznosci to obnizenie uzyskano.

V. ZTHU w wyja$nieniach z 17.06.2020r. nie przedstawit zadnej informaciji na temat istotnych
elementéw cenotworczych. ZTHU nie wykazat m.in. kosztéw obstugi geodezyjnej (o czym juz
wspomniano), kosztéw robét przygotowawczych, nadzoréw branzowych, oznakowania

i zabezpieczenia rob6t w pasie drogowym, kosztéw usuwania kolizji, odtworzenia
uszkodzonych nawierzchni, ewentualnego odwodnienia wykopow etc. Ocena wyjasnien
zlozonych przez ZTHU musi by¢ negatywna i oferta powinna by¢ odrzucona.

1. ZTHU nie wykazat kosztow piaskéw na zasypki, obsypki oraz na kosztow pisku na
wymiane gruntu oraz transportu i zabudowy.

a. Zamawiajgcy w dokumentacji wykonawczej projektu budowlanego wskazat, ze w okolicy
ul. Dziegigciéw (vide dokumentacja wykonawcza str. 39 i 40) ,Migzszo$ci warstwy piaskéw

zmieniajg sie. Najwiecej piaskow w zbadanym podtozu gruntowym jest: - w rejonie

skrzyzowania ul. Wierzbowej z ul. Parkowa,- w rejonie ul. Mickiewicza, - w ul. Nowej,- w ul.
Czestochowskiej,- w ul. Dziegieciéw,-w ul. Zamkowej, - pomiedzy Placem XXX-lecia a ul.
Dworcowsg, - w ul. Widawskiej na odcinku od otworu nr 42 do otworu nr 50. ”

b. Jednocze$nie Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcéw, ze: ,Wode gruntowg stwierdzono
tylko w otworze nr 31. Tutaj naptyw wody wystapit z warstwy gliny, a zwierciadto wody
gruntowej ustabilizowalo sie na glebokosci 1,50 m” - w praktyce oznacza to, ze wystepujg na
terenie budowy grunty spoiste, ktére muszg zosta¢ wymienione lub wymieszane w celu
uzyskania wskaznika zageszczenia a do tego potrzebny jest piasek.

2. ZTHU nie wykazal kosztow mas bitumicznych i podbudéw niezbednych do odtworzenia
nawierzchni oraz kruszyw do odbudowy nawierzchni. W przedmiocie zamdwienia
jednoznacznie wskazano, ze nalezy wykona¢ odtworzenie nawierzchni drogowych.
Odtworzenie to bedzie miato miejsce co najmniej w trasie kanalizacji co wynika z decyzji
zarzgdcy drogi dotaczonej do projektu odtworzenia nawierzchni str. 2 i 3 - wskazano tam
konieczno$¢ zabudowy ~28 ton mas asfaltowych i ~40m3 podbudowy z kruszywa
naturalnego (dot. ulicy Dworcowej i Dziegieciow).

3. Zamawiajgcy w technologii wykonania zadania w przedmiarze rob6t okreslit m.in.:
a. wykonanie odcinka 270m metodg przewiertu sterowanego - wg. opisu przedmiaru:

przeciskiem sterowanym z zerdzig pilotowg z rur PEHD o $r. DN 200 mm, dI. przecisku
ponad 30 m, grunt kat. lll-IV. obmiar 270m - wykonanie bezwykopowo takiego odcinka
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rurociggu jest oszczedng metodg wykonania-zamowienia i takg technologie narzucit
Zamawiajacy,

b. wykonanie przewiertow poprzecznych pod drogami w ostonowe;j rurze stalowej (sg
w projekcie a nie ma w przedmiarze) - wykonanie takich przewiertéw powoduje znaczgce
obnizenie kosztow odtworzeni, zasypek zageszczen itd.,

c. ZHUT w swych wyjasnieniach nie wykazat wiertnicy horyzontalnej do wykonania
przewiertu sterowanego ani wiertnicy poziomej do

wykonania przewiertéw rurami ostonowymi stalowymi.

4. Powyzsze okolicznosci wskazuje, iz ZTHU nie ma mozliwo$¢ albo nie planuje wykonania
zamowienia w sposéb zgodny z wymaganiami SIWZ co zapewne ma wplyw na cene.

W takim jednak przypadku ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i
jednoczesnie tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ co - w obu przypadkach - winno
skutkowac¢ odrzuceniem oferty.

Poniewaz wyja$nienia ztozone przez ZTHU nie spetniajg wymagan okreslonych
przepisem art. 90 Pzp, to zaktualizowata sie przestanka odrzucenia oferty okre$lona w art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp.

1. Zgodnie z wyrokiem KIO z 23.09.2016 r., sygn. akt: KIO 1651/16 ,,Przepis art. 90 ust. 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz.
2164 ze zm.) nakazuje zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry nie ztozyt
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na jej cene lub jesli ztozone
wyjasnienia potwierdzaja, ze zostata zaoferowana cena razgco niska, co interpretowane jest
jako ztozenie wyjasnien, ktdére nie przekonuja, ze cena oferty zostata skalkulowana w sposo6b
prawidtowy, a nalezyte wykonanie zamowienia nie jest zagrozone”.

2. Podobnie KIO orzekto w wyroku z 19.05.2016r. KIO 722/16: ,Sytuacja prawna wykonawcy,
ktory ztozyt wyjasnienia ogdine, nieadekwatne do wezwania zamawiajgcego, nie

pozwalajgce na ustalenie, ze cena oferty zostata obliczona prawidtowo, jest taka sama jak
sytuacja prawna wykonawcy, ktéry wyjasnien nie ztozyt w ogole. W obu przypadkach oferta
podlega odrzuceniu”.

VII. Ogodlnikowo$¢ ztozonych wyjasnien nie moze stanowi¢ podstawy do kierowania do
wykonawcy kolejnego wezwania do udzielenia dalszych wyjasnien w trybie art. 90 Pzp.

1. W wyroku z 07.11.2017 r., sygn. akt: KIO 2221/17 stwierdzono: ,Brak udzielenia przez
wykonawce wyjasnien lub udzielenie wyjasnien, w ktorych wykonawca nie udowodnit, ze
cena oferty nie jest razgco niska, obliguje zamawiajgcego do odrzucenia oferty. Tym samym
od rzetelnosSci wyjasnien wykonawcy zalezy jego dalszy udziat w postepowaniu”.

2. W kolejnym orzeczeniu KIO uznata, ze: ,Ponowne wezwanie wykonawcy do ztozenia
dodatkowych wyjasnien, w tym dowoddw, w przedmiocie razgco niskiej ceny oferty winno
by¢ wystosowane w sytuacji, gdy ztozone przez wykonawce wyjasnienia i dowody na
pierwsze wezwanie zamawiajgcego zrodzity po stronie zamawiajgcego dalsze watpliwosci,
ktére wymagatyby dodatkowego wyjasnienia czy uszczegbtowienia. Kolejne wezwanie
wykonawcy w ww. zakresie nie moze prowadzi¢ do bezpodstawnego stworzenia kolejnej
szansy dla wykonawcy, ktéry ztozyt wyjasnienia o wysokim poziomie og6lnosci, nie
przedstawiajgc przy tym zadnych dowodéw potwierdzajgcych kalkulacje ceny oferty" (wyrok
KIO z 06.11.2017 r., sygn. akt: KIO 2212/17).

Zamawiajacy w dniu 30.06.2020 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 02.07.2020 r. (wptyw bezpo$redni do Prezesa KIO) Zakiad Transportowo-
Handlowo-Ustugowy S. K. zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catoSci. Kopia zgloszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Na wstepie nalezy wskazat, ze o tym, czy
cena lub koszt oferty sg rzeczywiscie razgco niskie, rozstrzyga zawsze Zamawiajgcy w
odniesieniu do konkretnego przypadku, w oparciu o posiadane materiaty, w szczegolnosci
wyjasnienia wykonawcy i zatgczone przez niego dokumenty, oceniane w kontekscie
wiasciwosci przedmiotu zamoéwienia bedgcego przedmiotem postepowania. W konsekwenciji,
nalezy odrzuci¢ automatyczne przyjmowanie, ze cena ponizej pewnego poziomu jest cena
razgco niska. Stanowisko to potwierdzit SO w Katowicach w wyroku z 21.06.2010 r., sygn.
akt XIX Ga 175/10 stwierdzajgc, ze: ,Dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku
wykonawcow, nie daje jeszcze podstaw do zatozenia, ze cena najnizsza podana przez
jednego z wykonawcow, jest ceng razgco niskg, gdyz zalezne jest to od efektywnosci oraz




kosztéw prowadzenia dziatalnosci okreslonego podmiotu. Po drugie, podstawg odrzucenia
oferty jest zaoferowanie ceny "razgco niskiej", a nie ceny "niskiej." Te dwa pojgcia nie sg
tozsame.” . Zatem nalezy uzna¢ za SO w Katowicach, ze punktem odniesienia do okreslenia
jest przedmiot zamoéwienia i przyjgé mozna, Ze cena razgco niska to taka, ktéra jest
nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien i
ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Podobne stanowisko zajeta KIO w wyroku KIO z 14.05.2019 r., sygn. akt: KIO
776/19, gdzie Izba stwierdzita, ze ,,celem postepowania wyjasniajgcego, o ktérym mowa w
art. 90 ustawy Pzp, jest ustalenie przez zamawiajgcego faktow Swiadczgcych o tym, ze
zaoferowana przez wykonawcow cena jest realna, wiarygodna i zapewni prawidtowe
wykonanie przedmiotu zamdwienia, inne ustalenia przesadzajg o tym, ze cena lub koszty sg
razgco niskie". Z kolei z wyroku z 07.01.2019 r., sygn. akt: KIO 2640/18 wynika, ze ,,0 cenie
razgco niskiej mozna moéwic¢, gdy jest oczywiste, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawce za podang cene bytoby nieoptacalne, albo gdy cena w
stosunku do przedmiotu zamowienia bedzie ceng odbiegajaca od jego wartosci, w
szczegdlnosci gdy roéznica ta nie bedzie mozliwa do uzasadnienia obiektywnymi wzgledami
pozwalajgcymi wykonawcy zrealizowac¢ to zamdwienie bez strat i dodatkowego finansowania
wykonania zamoéwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne". Natomiast SO w
Krakowie w wyroku z 23.04.2009 r. wskazat jako kryteria identyfikujgce cene razaco niskg
Lodbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na danym rynku w taki sposob, ze

nie ma mozliwosci realizacji zamoéwienia przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie
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ceny, ktérej realizacja nie pozwala na utrzymanie rentowno$ci wykonawcy na tym zadaniu;
niewiarygodno$¢ ceny z powodu oderwania jej od realiow rynkowych".

Zrazaco niskg ceng mamy do czynienia w sytuacji, gdy jej wysokos¢ jest oderwana
od realiow rynkowych i nie oddaje rzeczywistych kosztow realizacji zamoéwienia, nie mogac
tym samym zapewni¢ zrealizowania za nig przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymogami
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Badanie kwestii razgco niskiej
ceny, niezaleznie od podstaw jego wszczecia dotyczyé moze catkowitej ceny oferty, co
wymaga ustalenia w okoliczno$ciach danej sprawy, przy uwzglednieniu m.in. rodzaju
przedmiotu zamowienia czy czynnika cenotworczego. Stwierdzenie, ze wysokos¢ istotnej
sktadowej ceny oferty ustalona zostata w oderwaniu od realiéw rynkowych powoduje, ze
cene catkowitg oferty uzna¢ nalezy za razgco niska. Przystepujgcy wskazuje w tym miejscu,
ze Odwolujgcy nie wykazat w Odwotaniu z 29.06.2020r. aby istotna sktadowa czes$¢ oferty
byta ustalona przez Przystepujacego w oderwaniu od realiéw rynkowych tym bardziej nie
wykazano aby catkowita cena oferty odbiegata od cen obowigzujacych na danym rynku
w taki sposob, ze nie ma mozliwosci realizacji zamowienia przy zatozeniu osiagniecia zysku.

Odnoszac sie do zarzutéw zawartych w Odwotaniu wskazat, ze:

Ad IV. Wyjasnienia dotyczgce razaco niskiej ceny w ofercie ZTHU S. K. (str. 6
odwotania z 29.06.2020r.)

1. Odpowiadajac nawigzuje do Odpowiedzi ZTHU S. K. z 17.06.2020r. udzielonej
Zamawiajgcemu i bedacej w aktach sprawy, wskazuje, ze koszty materiatéw, ktore
przedstawiono zawierajg wszystkie koszty materiatowe oraz optaty jakie oferent ponosi
zwigzane z realizacjg zadania zgodnie z Projektem Budowlanym, Prawem Budowlanym,
SIWZi BHP. Koszty materiatow gléwnych przedstawione w wyjasnieniach stanowg 95%
materiatow niezbednych do realizacji zgodnie z wymogami Zamawiajgcego, poniewaz tylko
takie mozna przyjg¢ do oferty. Pozostata kwota, a wiec 140.028,10 - 95.895,25 = 44.132,85z4
netto jest kwotg wystarczajgcg na zakup 5% materiatdw i pokrycie opfat takich jak obstuga
geodezyjna, optaty zajecia pasa drogowego itp. Takie koszty jak wymienione wyzej nalezy
uwzgledni¢ w kosztach budowy i oferent postapit zgodnie z tg zasadg, 5% z kwoty ogdinej
materiatow stanowi kwote 7.001,40 zt co jest wystarczajgce na zakup materiatow drogowych
bo tylko te materiaty pozostajg do zakupu a wiec:

» Kruszywo tamane - 80 ton x 32,00zt za tone = 2560,00 zt
* Masa bitumiczna - 20 ton x 195,00zt za tone = 3900,00 zt

co daje kwote taczng 6.460,00 zt. Pozostaje do dyspozyciji kwota 541,40 zi, ktéra
zostaje na ewentualne nie przewidziane, a bardzo drobne materiaty, ktérych zakupu nie
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sposob przewidzie¢. Na poczet potwierdzenia cen materiatéw drogowych przedstawiam



oferty w zatgczniku. Z kwoty 44.132,85 zt odejmujemy 7.001,40 zt zostaje zatem kwota
37.131,45zt jest to kwota na wszystkie optaty geodezyjne, zarzadcy drogi itp. Jest to kwota
w zupetnosci wystarczajgca na pokrycie wszystkich optat za zajecia pasa drogowego oraz
aktualnych stawek geodezyjnych.

2. W odpowiedzi na zarzut odno$nie kosztow osobowych 96.880,00 zt przedstawiam petne
wyliczenie kosztéw brygady 6 osobowej bo wiasnie taka brygada jest potrzebna do
zrealizowania zadania w czasie wyliczonym przez oferenta.

Koszty osobowe 1730zl/dzien brygada 6 osobowa na takg brygade przypada réwniez
kierownik budowy, przektadajg tg kwote na 21 dni roboczych, ktéra wypada $rednio
w miesigcu co daje kwote (1730,00zix21dni =36.330,00 zt) i dzielgc to na 1 pracownika daje
nam Srednig wyptate miesieczng 36.330,00/7 (6 osob fizycznych i kierownik) = 5190,00 z#
brutto, na poczet czego przedstawiam umowy oraz pasek z wyptat za maj 2020 r. Czas
realizacji jaki przyjat oferent czyli 56 roboczo dni wynika z doswiadczenia jakie posiada
Przystepujacy, a jest ono imponujgce w tego typu zadaniach, w celu sprecyzowania
przedstawiam wyliczenie:

» prace kanalizacyjne - 995mb / 21mb dziennie = 48 dni
» prace odtworzeniowe - drogowe jest to 152,00m2 czas realizacji 2 dni
» prace porzgdkowe na catym zadaniu - czas realizacji 5 dni

pozostaje 1 dzien, ktéry zawsze jest wykorzystywany do odbioru wewnetrznego
ZTHU. Na realizacje 21 mb sktadajg sie wszystkie prace, ktére przypadajg na dany odcinek
wraz z ewentualnymi przytaczami dlatego tez 21 mb jest to Srednia ilos¢ poniewaz w jeden
dzien mozna wykona¢ 30 mb, a w drugi 10 mb, bo na przykiad nalezy wykonac¢ przytacze.
Takie doswiadczenie $redniego czasu realizacji nabywa sie w toku wieloletnich prac, ktére
Przystepujacy realizowat, dla przyktadu podam, ze w obecnej chwili realizuje zadania,
w ktorych dlugos¢ kolektora gltbwnego wynosi 12 kilometrow.

3. Odnosnie dysponowania sprzetem potrzebnym do wykonania omawianego zamoéwienia
wskazuje, ze ZTHU podat, ze ,posiada sprzet” precyzujgc dalej stwierdzam, ze jest
wiascicielem podanego sprzetu, zatem nie wystepujg tu zadne koszty np. wynajmu,
dzierzawy czy leasingu. Tak bogata baza sprzetowa zaréwno do realizacji robét
kanalizacyjnych jak i drogowych jest atutem ZTHU i ma duzy wptyw na oferowang cene.
Nalezy nadmienic iz oferent jest réwniez w posiadaniu wiertnicy poziomej na dowod czego
przedstawiamy fakture zakupu w zatgczniku.

4. Odpowiadajgc na zarzut dotyczacy kosztow paliwa wskazuje, ze koszty paliwa 39.200,00
zt Przystepujacy wyliczyt na czas realizacji zadania, czyli 56 dni - realizacja zadania brygadg
6 osobowg czyli do realizacji potrzebny jest sprzet:

» Koparka kotowa CAT 313D - spalanie 81/h = 81x8h=64l
» Koparka ggsiennicowa CAT 308C - spalanie 51/h = 51x8h=40I
» Samochdd samowytadowczy MAN 12t - spalanie 30l/roboczo dnidwke

» Samochdd dostawczy (brygadéwka) Mercedes Sprinter - spalanie 121/100km czyli na
dojazd i powr6t 63kmx2=126km czyli na 1 dzien 151

Spalanie w maszynach wynika z prowadzonego przez oferenta systemu tankowania,
z ktorego wynika spalanie dzienne na podstawie, kiérego przyjmowane sg koszty do
poszczegdinych ofert. Podsumowujgc 641+40[+30I+15I=149I + paliwo do drobnego sprzetu
ok. 10l = 159 litréw, taka ilos¢ paliwa jest wystarczajgca do realizacji zadania na jeden dzien
roboczy. llos¢ ktdrg przyjat Odwotujgcy jest obliczona btednie poniewaz przyjeto do
wyliczenia prace wszystkich maszyn wymienionych jakie posada ZTHU S. K., a taka
potrzeba w przypadku omawianego zadania nie wystepuje. Oferent zawsze przyjmuje zapas
na ewentualne podwyzki cen jakie moga wystgpi¢ w czasie realizacji zadania.
W przedstawionym przez Odwotujgcego cenniku hurtowym ORLEN nalezy przyja¢, iz kazdy
negocjuje wiasng cene dostarczanego paliwa i od ceny hurtowej ORLEN nalezy odliczy¢
rabat, ktéry wypracowuije sie wraz z iloscig zakupionego paliwa. Kwota 700 zt pozwoli bez
problemu zakupi¢ potrzebng ilos¢ paliwa.

5. Zarzut odnos$nie wysokosci kosztéw biurowych i kosztow utrzymania 28.000,00zt - kazda
firma ponosi koszty biurowe, ktére zwigzane sg z zatrudnieniem personelu, np. sekretarki,
ksiegowej oraz koszty utrzymania. Koszty utrzymania w przypadku oferenta to koszty
zwigzane z utrzymaniem warsztatu, ktory oferent prowadzi we wiasnym zakresie aby obnizy¢
koszty napraw maszyn i urzadzen. Przedstawiona kwota wynika z analiz jakie
przeprowadzane sg w firmie ZTHU, dzieki temu Przystepujgcy moze okresli¢ koszty biurowe



i koszty utrzymania, schemat wyliczenia jest tajemnicg przedsiebiorstwa i w ocenie
Przystepujgcego nie ma potrzeby jego ujawniania.

6. Odnosnie watpliwosci Odwotujgcego w zakresie zarzutu dotyczacy posiadanego
doswiadczenia umozliwiajgcego obnizenie ceny podaje, ze doSwiadczenie w realizacji robo6t
zwigzanych z budowg kanalizacji sanitarnych czy deszczowych ma bardzo duzy wptyw na
wysoko$¢ oferowanej ceny poniewaz: ,Nie kazdy kto wykonat 100 mb kanalizacji sanitarnej
jest w stanie wykona¢ 1km. ale kazdy kto wykonat 1km jest w stanie wykona¢ 100 mb”

Doswiadczenie pozwala na szybszg i duzo tansza realizacje 1mb poniewaz nie jest
potrzebny czas na ewentualne analizowanie jak pokona¢ dang przeszkode gdyz takich
przeszkadd, ktére wymagajg analizy w przypadku realizacji wielu zadan mogto byc¢ juz kilka
w innych realizowanych zadaniach i czas, ktéry musi po$wieci¢ inny wykonawca na analize
i ewentualne p6zniejsze wykonanie ZTHU ma juz zaoszczedzony, budowa idzie ptynnie bez
zbednych przestojow i podwyzszania kosztow zadania. Firma ZTHU S. K. zostata zatozona
w 2003 roku i od chwili zatoZenia do dnia dzisiejszego wykonata wiele zadan polegajacych
na budowie kanalizacji sanitarnej czy szerzej instalacji wodno-kanalizacyjnych, w tym takze
zadania o szerszym zakresie rob6t niz omawiane zamowienie.

Ad V. Zarzut odno$nie cennikdéw cenotworczych (str. 9 odwotania z 29.06.2020r.):

1. Zdokumentaciji projektowej wynika, iz na realizowanym odcinku wystepuje grunt kat. Ii Il
czyli piaszczysty, przepisy nie zabraniajg wykorzystania tego gruntu do wykonania podsypki
i obsypki zgodnie z dokumentacjg projektowg. Na odcinku projektowym nie ma koniecznosci
wymiany gruntu, co wynika z dokumentacji projektowej jak i przedmiaru robot, ktéry
Zamawiajgcy zatgczyt w celu sporzgdzenia oferty przez ewentualnych wykonawcéow.

2. Koszt masy bitumicznej i kruszywa zostat wskazany w pozyciji V. 1

3. ZTHU S. K. posiada wiertnice pozioma, ktéra pozwoli na realizacje zadanie zgodnie ze
projektem budowlanym, prawem budowlanym, BHP oraz SIWZ

W tym stanie rzeczy, uznat, ze:

1. Zamawiajgcy nie naruszyt przepisow prawa (zarzut nr 1 i 2 ze strony Odwotujgcego
zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego jako zawierajgcej razgco niskg cene oraz
dokonanie wadliwej oceny wyjasnien ztozonych przez Przystepujacego) dokonujgc
rozstrzygniecia omawianego przetargu. Udzielone wyjasnienia potwierdzaja, iz ztozona
oferta jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidtowo oszacowana, zatem nie stwarza
zagrozen dla prawidlowego wywigzania sie wykonawcy z przyjetych obowigzkéw umownych.

2. W kwestii zarzucanej tresci oferty ZTHU niezgodnosci z SIWZ (zarzut nr 3) nalezy uzna¢,
ze w ugruntowanym orzecznictwie KIO wyrazono poglad, ze przestanka z art. 89 ust. 1 pkt. 2
Pzp zachodzi w sytuaciji, w ktérej oferowane Zamawiajgcemu $wiadczenie nie odpowiada
wymogom opisanym w SIWZ. W omawianej sprawie sytuacja taka nie ma miejsca, poniewaz
Odwolujgcy zakwestionowat nie tyle przedmiot $wiadczenia, co jego wycene.

W konsekwencji oferta Przystepujgcego nie powinna podlega¢ odrzuceniu w oparciu

0 wzmiankowana podstawe prawna.

3. Chybiony jest takze zarzut nr 4 jakoby Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty

Przystepujgcego pomimo, iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji. Zgodnie z art.

3 ust. 1 ustawy z dnia 16.04.1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji: Czynem
nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta”. W omawianej sprawie
Odwolujgcy nie wykazat ani nie uprawdopodobnit, aby spetnione zostaty przestanki zawarte
w ww. przepisie w szczegolnosci aby Przystepujacy naruszyt prawo lub dobre obyczaje.

W dniu 10.07.2020 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec
whniesienia odwotanie do Prezesa KIO wni6st na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,
odpowiedz na odwotanie, w ktdrej oddala w catosci odwotanie. Kopia zostata przekazana
Odwolujgcemu oraz Przystepujgcym. Zamawiajacy, po przeanalizowaniu ziozonych
wyjasnien uznat, ze cena ofertowa wyliczona przez ZTHU, nie jest ceng razaco niska i
zapewnia prawidlowe zrealizowanie przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego. W ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach
Przystepujacy do odwotania szczegbdtowo podat wysokos¢ poszczegdlnych elementéw
sktadajgcych sie na zaproponowang w ofercie cene przedmiotu zamowienia. Wykonawca
podat koszty zakupu materiatow niezbednych do zrealizowania przedmiotu zaméwienia
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i przediozyt, w celu udokumentowania ich wysokosci, oferte dostawcy tych materiatow.
Oferent podat tez szczegdlowe wyliczenie kosztéw zatrudnienia 1 brygady pracownikéw,
ktérzy bedg wykonywaé przedmiot zamdwienia przez caty okres jego realizaciji i koszty
obstugi biurowej. Przystepujgcy do odwotania stwierdzit ponadto w swoich wyjasnieniach, ze
posiada sprzet niezbedny do zrealizowania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(wyjasnienia oferenta znajdujg sie w dokumentaciji przedtozonej KIO). Zamawiajgcy uznat
wyjasnienia ztozone przez ZTHU za wiarygodne i wyczerpujgce i z uwagi ha powyzsze, po
wyliczeniu punktaciji ofertowej z uwzglednieniem drugiego kryterium oceny ofert, to jest
okresu udzielanej gwaranciji, uznat oferte Przystepujgcego do odwotania po stronie
Zamawiajgcego za najkorzystniejszg w przedmiotowym postepowaniu i dokonat wyboru
oferty ZTHU do realizacji zaméwienia publicznego. Informacja o wynikach postepowania
zostata przekazana wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu w dniu 24.06.2020 r.
Odnoszac sie do zarzutéw Odwolujgcego do czynnosci dokonanych przez Zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze sg one
nieuzasadnione i nie znajdujg potwierdzenia w dokumentaciji przetargowe;.

Zamawiajacy nie zgadza sie z przywotanymi przez Odwolujgcego zarzutami
i podnosi, ze to Zamawiajgcy rozstrzyga kazdorazowo, w odniesieniu do konkretnego

przypadku, czy ztozona oferta zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Podstawg decyzji podejmowanej w tym zakresie przez Zamawiajgcego sg
wyjasnienia ziozone przez oferenta i przedtozone przez niego dokumenty, ktore sg
analizowane w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia w toczgcym sie przed Zamawiajgcym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Fakt, ze cena ofertowa jest nizsza o co
najmniej 30 % od Sredniej arytmetycznej cen z pozostatych ztozonych ofert nie oznacza
automatycznie, ze cena ta jest razgco niska. Na wysokos¢ ceny okreslonej w ofercie
sktadanej w przetargu publicznym wpltywa bowiem wiele czynnikdw, ktére czesto sg bardzo
indywidualne dla danego oferenta i wynikajg ze specyfiki funkcjonowania danego
przedsiebiorcy na rynku, organizacji pracy, posiadanego zaplecza osobowego i sprzetowego,
kosztoéw zatrudnienia, kosztéw obstugi biurowej i innych elementéw uwzglednianych przy
obliczaniu ceny zamowienia. Dysproporcja cen zaoferowanych przez wykonawcow, ktérzy
Zlozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu nie oznacza, ze cena najkorzystniejszej oferty
jest razgco niska. Jak podniesiono bowiem wyzej jej wysokos¢ jest uzalezniona od
efektywnosci dziatania o ponoszonych przez konkretny podmiot kosztéw prowadzonej
dziatalno$ci. W ocenie Zamawiajgcego cena ofertowa zaproponowana przez firme ZTHU jest
ceng niskg, ale nie razgco niska, co potwierdzajg ztozone przez oferenta na jego zadanie
wyjasnienia i dokumenty. Potwierdzajg to réwniez dodatkowe wyjasnienia i dokumenty
zatgczone przez tego przedsiebiorce w przystgpieniu do odwotania po stronie
Zamawiajgcego, zawierajgce potwierdzenie ponoszonych kosztdéw zwigzanych

z funkcjonowaniem dziatalno$ci gospodarczej. Cena ta nie jest nierealistyczna

i niewiarygodna w odniesieniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien i innych ofert
zfozonych w toku przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Odwolujgcy nie wykazat w swoim odwotaniu, ze cena zaoferowana przez Przystepujacego
do odwotania nie jest ceng rynkowa oraz ze wyliczone przez niego koszty realizaciji
zamoOwienia sg nieprawdziwe i niezgodne z rzeczywisto$cig. Zamawiajgcy stoi na
stanowisku, ze za cene razgco niskg mozna uznac tylko cene, ktéra catkowicie odbiega od
cen obowigzujacych na danym rynku w taki sposéb, ze moze doprowadzi¢ do braku zysku
po stronie potencjalnego wykonawcy zaméwienia publicznego, a taka sytuacja nie wystepuje
w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy zrealizowat juz zamowienia publiczne
podobne do przedmiotu zamdéwienia objetego zarzutami odwotania i jest w stanie ocenic, czy
podana cena ofertowa pozwala zrealizowa¢ przedmiot zamowienia zgodnie z jego
wymaganiami. Zamawiajgcy prawidtowo ocenit wyjasnienia oferenta, ktérego oferta zostata

wybrana do realizacji przedmiotu zamoéwienia oraz zatgczone do oferty dokumenty a oferta ta

spetia w pelnym zakresie wszystkie wymagania okreslone przez Zamawiajgcego z SIWZ
Zamawiajacy zrealizowat dyspozycje art. 90 ust. 1a Pzp i wezwat oferenta, ktérego oferta
budzita watpliwo$ci co do prawidtowo$ci wyliczenia ceny ofertowej i w ten sposob wykonat
obowigzek natozony przez ustawodawce. Wyjasnienia ZTHU, zaréwno te zfozone na etapie
dokonywania wyboru oferty przez Zamawiajgcego, jak i te poparte nowymi dowodami na
etapie przystgpienia do odwotania po stronie Zamawiajgcego, dodatkowo potwierdzaja, Zze
stanowisko Zamawiajgcego i podjete przez niego czynnosci sg prawidtowe i nie naruszajg
przepiséw Pzp w zadnym z podnoszonych przez Odwotujgcego zakresow.

Oferta ztozona przez ZTHU nie zawiera razgco niskiej ceny w rozumieniu art. 90 ust.
1 a Pzp i zapewnia realizacje przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez Zamawiajgcego w SIWZ. Wykonawca ten posiada rowniez niezbedne do realizaciji
przedmiotowego zamowienia doswiadczenie, ktére pozwala mu na obnizenie kosztow

19



poprzez unikanie btedow w toku realizacji. Zamawiajacy nie naruszyt rowniez art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp, poniewaz oferta wybrana jako najkorzystniejsza odpowiada wymaganiom
okreslonym w SIWZ, a zarzut Odwolujgcego dotyczy sposobu wyliczenia ceny, a nie braku
zaoferowania realizaciji ktérego$ z elementéw przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy stoi
réwniez na stanowisku, ze ztozenie oferty przez Przystepujacego do odwotania nie stanowi
czynu nieuczciwej konkurencji, poniewaz nie zawiera elementéw niezbednych do uznania
danego czynu za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2019 roku, poz. 1010, ze
zm.). Odwolujgcy nie wykazat w odwotaniu, ze Przystepujacy do odwotania dziatat
sprzecznie z prawem, dobrymi obyczajami lub tez zagrazat swoimi dziataniami lub naruszat
nimi interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Zamawiajacy popiera w catej rozciggtosci
argumentacje zawartg w przystgpieniu do odwotania po swojej stronie przedstawiong przez

Skiad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujgcego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, zas Odwolujgcy ma

interes w uzyskaniu zamoéwieniu. Odwotujgcy, ktérego oferta uplasowata sie na drugiej

pozycji w rankingu ztozonych ofert, w wypadku potwierdzenia zarzutdbw ma szanse na
uzyskanie zamowienia.

Sktad orzekajgcy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentaciji
postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegolno$ci postanowien SIWZ
oraz zatgcznikoéw. Dodatkowo wezwanie z 10.06.2020 r. oraz wyjasnienia z 17.06.2020 r., jak
i informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej z 24.06.2020 r. Nadto, dowod z dokumentaciji
projektowej ziozonej na rozprawie przez Zamawiajgcego w wersiji elektroniczne;.

Dotyczy to takze wezwania w trybie art. 26 ust. 2 Pzp z 18.06.2020 r. i ztozonego
w dniu 22.06.2020 r. w odpowiedzi uzupetnienia w tym trybie zawierajgcego m.in.

1) wykaz robdt i wykaz oséb skierowanych do realizacji zadania;

2) trzy po$wiadczenia i referencje na rzecz Zaktad Transportowo-Handlowo-Ustugowy S. K.,
3) kserokopie uprawnien budowlanych dla kierownika budowy (uprawnienia + aktualna Izba),
4) kserokopie zaswiadczenia o niezaleganiu z optacaniem podatkow;

5) kserokopie zaswiadczenia o niezaleganiu z optacaniem sktadek na ubezpieczenie
spoteczne, zdrowotne, Fundusz Pracy i Fundusz Gwarantowanych Swiadczen

Pracowniczych.

Dodatkowo zaliczyt poczet materiatow dowodowych zatgcznik do wyjasnienia
z17.06.2020 r.:

« dwustronicowg - wycene materiatow - p. P. O. ,SANITECH” Czestochowa.

Izba dopuscita formalnie jako dowéd dotgczone do przystgpienia przez
Przystepujgcego zatgczniki:

1) kopie ofert dotyczgcych cen materiatow drogowych (kruszywo famanego, masy
bitumicznej);

2) kopie umoéw o prace, aneksow do nich, paskéw z wyptat za maj 2020 r. /dotyczy 6
osobowej brygady oraz kierownika budowy/;
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3) kopie faktury dotyczgcej zakupu wiertnicy poziome;;

4) 5 kopii poswiadczen i referencji na rzecz Przystepujgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystgpienie, odpowiedz na odwotanie, a nadto stanowiska i oSwiadczenia
stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionego w tresci odwotania zarzutu stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1i ust. 3 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ZTHU pomimo iz cena oferty jest razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia,

2. Art.90ust. 2i3Pzpw zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1iust. 3 Pzp
poprzez wadliwg ocene wyjasnien ziozonych przez ZTHU i uznanie, ze wyjasnienia
potwierdzaja, iz oferta ZTHU nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty ZTHU, pomimo iz wykonawca
ten nie ztozyt wyjasnien spetniajgcych wymagania okre$lone w art. 90 ust. 1 - 3 Pzp, a jego
oferta zawiera razgco niskg cene,

3. Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzpw zw. z art. 7 ust. 1i ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez ZTHU, pomimo iz jej treS¢ nie odpowiada tresci SIWZ,

4. Art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzpw zw. z art. 7 ust. 1i ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez ZTHU, pomimo iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie do przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci Izba przywoluje stan faktyczny wynikajacy z treSci odwotania,
odpowiedzi na odwotanie oraz przystgpienia Przystepujgcego. Sktad orzekajgcy Izby
stwierdzit, ze nie bylo sporu co do zaistniatego stanu faktycznego, ale dopuszczalnosci
okreslonych dziatan ze strony Zamawiajgcego. Ich ocena byt odmienna migedzy stronami.

Zamawiajacy w dniu 10.06.2020 r. wystosowal pismo (wezwanie) w ramach ktérego:
,Dotyczy: wezwanie do wyjasnien, w tym zfozenie dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny
w zfozonej ofercie w postepowaniu o udzielenie zamowienia - ,Budowa kanalizacji sanitarnej
w gminie Siemkowice”

W ziozonej ofercie Wykonawca podat cene brutto 474 864,68 zt, ktéra jest nizsza
o ponad 30 % od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

Zaoferowana cena wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia
i budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy na podstawie art. 90 ust. 1a ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (. j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) wzywa
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Wykonawce do udzielenia wyjasnien, w tym ztoZzenia dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny
w ztozonej ofercie, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze byc¢ 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 przepiséw.

3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujacych w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;



4) wynikajgcym z przepisdw prawa ochrony srodowiska;
5) powierzenia wykonania czgsci zamowienia podwykonawcy.
Woyjasnienia i dowody nalezy ztozy¢ do dnia 17.06.2020 r. (Sroda) do godz. 14:00,

Wyijasnienia i dowody mozna ziozy¢ za posrednictwem operatora pocztowego
w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. - prawo pocztowe (Dz. U. z 2017 r. poz.
1481), osobiscie, za posrednictwem postanca, faksu lub przy uzyciu srodkéw komunikacji
elektronicznej w rozumieniu ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o Swiadczeniu ustug drogg
elektroniczng (Dz. U. z 2017 r. poz. 1219).

Zgodnie z art. 90 ust 2 Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny lub kosztu spoczywa na Wykonawcy.”.

W odpowiedzi Zaktad Transportowo-Handlowo-Ustugowy S. K. udzielito w dniu
17.06.2020 r. nastepujacych wyjasnien:

»W odpowiedzi informujemy iz nasza cena brutto 474 864,68zt tj. netto 386 068,85zt
nie powinna budzi¢ watpliwosci poniewaz koszt materiatow oraz optat niezbednych do
realizacji calego zamowienie to kwota netto 140 028,10 zt na potwierdzenie glownych
materiatdw sktadamy w formie zatgcznika oferte. Czas jaki oferent potrzebuje na
zrealizowanie zadania z wykorzystaniem 1 brygady to 56 roboczo dni. Koszt zwigzany
z zatrudnieniem przez ten czas to 56dni * 1 730,00zt/dzien brygada 6 osobowa = 96
880,00zt, koszt paliwa potrzebnego do wykonania zadania 56dni * 700,00zt = 39 200,00zt.
Czas ktory wyliczyt oferent wynika z bardzo duzego doSwiadczenia jakie posiada oferent
w realizacji tego typu zadan. Koszty jakie ponosi jeszcze oferent zwigzane z realizacjg to
koszty biurowe oraz utrzymania tj.: 56 dni * 500,00 zt = 28 000,00zt. Suma wszystkich

kosztow: 140028,10+96880,00+39200,00+28000,00=304 108,10 zt netto. Oferent nie ponosi
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zadnych innych kosztéw poniewaz posiada caty niezbedny sprzet potrzeby do realizacji
zadania poczawszy o maszyn drogowych (frezarka, walec drogowy, walec guma-stal, walec
stalowy, zamiatarka, skrapiarka, rozscietacz Vogel 1800-3i), przez maszyny do budowy
kanalizacji (koparka kotowa CAT - 4szt, koparka gasiennicowa CAT - 3szt, koparka midi CAT
- 2szt, koparka midi Kubota - 2 szt, szalunki do wykopow, larseny, pompy do igtofiltréw 5szt,
walec okotkowany 3 szt, zageszczarki 5szt, zgrzewarki PE, niwelatory oraz inny drobny
sprzet) po samochody do transportu zaréwno w czasie budowy kanalizaciji jak i drogi
(samochdéd 3 osiowy MAN - 4 szt, samochdd 3 osiowy Mercedes - 1 szt) oraz samochody
do transporty kruszywa i masy bitumicznej (MAN 40 ton - 1 szt, Mercedes 40ton - 4 szt).
Posiadamy réwniez sprzet niezbedny do odbioréw (WUKO, Kamera, ptyta do badania
zageszczen). Tak bogata baza sprzetowa oraz bogate doswiadczenie personelu
wykonawczego ktory jest zatrudniony u oferenta zgodnie z ustawg pozwala na osiggniecie
tak konkurencyjnej ceny.

Podsumowujac cena netto zadania 386 068,85zt - koszty 304 108,10zt = 81 960,75zt
netto co daje kwote brutto 100 811,72 zt - kwota ta jest kwotg jaka pozostaje wykonawcy
czyli jest jego zyskiem, ktory pozwoli zrealizowac¢ zadanie zgodnie z projektem, sztukg
budowlang oraz normami i przepisami BHP. W zwiazku z czym oferent uwaza iz
zaproponowana cena brutto 474 864,68zt jest cena realng do wykonania zadania.”.

Ztozyt oferte - dwustronicowg - wycene materiatow - p. P. O. ,SANITECH’
Czestochowa.

W pozostalym zakresie Izba odniesie sie przy rozpoznawaniu poszczegdinych
zarzutéw. Dotyczy to zwtaszcza zarzutu trzeciego.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowa, po wszechstronnym rozwazeniu
zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu 1 2, Izba uznata, ze z uwagi na ich charakter nalezy je rozpoznac
tacznie, w konsekwenciji stwierdzajgc, ze podlegajg one uwzglednieniu.

Nalezy w tym kontekscie wstepnie wskazac, ze zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp.,
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu, spoczywa na
Wykonawcy. Za$, jak podnosi sie za orzecznictwem: ,(...) Skuteczne postawienie zarzutu



naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz.U. z 2018 r. poz. 1986) mozliwe jest dopiero w przypadku uprzedniego
przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego, wszczetego przez zamawiajgcego na
podstawie przepisu art. 90 ust. 1 albo art. 90 ust. 1a ww. ustawy” (wyrok KIO z 27.06.2019 .,
sygn. akt: KIO 1164/18). Zgodnie, zas z art. 90 ust. 3 p.z.p. ,zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjadnieh lub dokonana ocena wyjadnien wraz ze ztozonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niska cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia.” Wyja$nienia, o ktérych mowa we wskazanej normie, zostaly przez
ustawodawce uregulowane w art. 90 ust. 1 Pzp, gdzie wskazano na wezwanie do zfozenia
wyjasnien okre$lane przez pryzmat watpliwosci Zamawiajgcego, co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdowienia zgodnie z okreslonymi wymaganiami, a takze w art. 90
ust. 1a Pzp, gdzie Ustawodawca okreslit ex lege przestanke do wezwania wykonawcy do
zlozenia wyjasnien. Zatem wskazana w art. 90 ust. 3 Pzp sankcja odrzucenia oferty jest
bezposrednio zwigzana z procedurg wezwania, uregulowang w art. 90 ust. 1i 1a Pzp,

a takze obowigzkiem wykonawcy wynikajgcym z art. 90 ust. 2 Pzp - obowigzek wykazania,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na Wykonawcy - ktérego
niewykonanie skutkuje odrzuceniem oferty rowniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp,
ktéry stanowi, iz ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia”, wiec w wyniku negatywnej oceny przez Zamawiajgcego
wyjasnieh wykonawcy, dotyczacych sposobu kalkulacji ceny oferty. Jak wskazat Sad
Okregowy w Warszawie w wyroku z 23.05.2018 r., sygn. akt XXIll Ga 209/18 ,Normy
zawarte w tych przepisach dopetniajg sie, tzn. dopiero negatywna ocena wyjasnien (art. 90
ust. 3 p.z.p.) skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p.”. Podobnie
w wyroku KIO z 22.05.2020 r., sygn. akt: KIO 410/20.

Jednoczes$nie, jak w tym przypadku, konieczne jest podniesie, ze w razie
wynagrodzenia ryczattowego. Zamawiajgcy ma rowniez obowigzek wszczecia procedury

wyjasniania razaco niskiej ceny, jesli zajdg ku temu przestanki okreslone w Pzp. Ryczalt nie
zabezpiecza Zamawiajgcego przed mozliwoscig zaoferowania mu ceny, ktora nie ma
rynkowego charakteru. Zgodnie z orzecznictwem za wyrokiem KIO z 05.02.2016 r., sygn. akt
KIO 2872/15: ,(...) w zakresie razgco niskiej ceny oferty z wynagrodzeniem ryczattowym
nalezy zauwazyc¢, ze zasadnos¢ badania kwestii prawidlowo$ci oszacowania przez
wykonawce kosztoéw realizacji zamdwienia zapobiega sytuacjom, w ktdérych wybrana oferta
pomija wykonanie istotnych z punktu widzenia okreslenia ceny elementéw przedmiotu
zamowienia, bgdz wycenione w niej zostaly rozwigzania konstrukcyjne (materiaty) znacznie
tansze od oczekiwanych przez zamawiajgcego. W takich sytuacjach cena oferty wykonawcy
- nawet przy uwzglednieniu charakteru wynagrodzenia, jakie miatby otrzymac w nastepstwie
realizacji zamowienia - bedzie nosi¢ znamiona razgco niskiej, gdyz w kwocie ryczattu nie
bedg miescily sie pominiete w ogodle, badz ujete nieodpowiednio elementy majgce sktadac
sie na przedmiot zamowienia”; czy tez za wyrokiem KIO z 21.11.2017 r., sygn. akt KIO
2347/17: ,(...) Takie uprawnienie [do wyjas$nienia razgco niskiej ceny - przyp. autora]
zamawiajgcy posiada nawet w przypadku, gdy przewidziane jest wynagrodzenie ryczattowe
dla wykonawcy. (...) Przyjecie stanowiska przeciwnego prowadzitoby de facto do
uniemozliwienia zamawiajgcemu rzetelnego zbadania realnosci ceny, w sytuacji, gdy ma ona
charakter ryczattowy”; jak rowniez za wyrokiem KIO z 09.03.2018 r., sygn. akt KIO 334/18,
KIO 336/18: ,(.) odnoszgc sie do dalszej argumentacji Odwotujgcego nakierowanej na fakt
przewidzenia wynagrodzenia ryczattowego nalezy podnie$¢, ze stwierdzenie razaco niskiej
ceny w ofercie pozostaje co do zasady bez zwigzku z charakterem wynagrodzenia. Tym
bardziej ze sam przepis odnosi sie do badania ceny, a nie wynagrodzenia, wiec zaréwno

w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego, jak i ryczattowego, cena oferty moze byé
razgco niska”.

Nastepnie, nalezy zauwazyé, w kontekScie przedmiotu sporu, ze cigzar dowodu
spoczywa na Wykonawcy i kazdorazowo to Wykonawca musi wykazywa¢ okolicznosci na
potwierdzenie braku podstaw do uznania zaoferowanej przez niego ceny za razgco niska.
Winien to uczyni¢ na etapie wyjasnien, nie zas dopiero de facto w przystapieniu (lista
dowodéw wskazana powyzej w uzasadnieniu) oraz na rozprawie, jak miato to miejsce
w przedmiotowej sprawie. Zgodnie z orzecznictwem (za wyrokiem KIO z 4 grudnia 2018 r.,
sygn. akt: KIO 2387/18: ,(.) Jak wynika z treSci art. 90 ust. 2 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, polski ustawodawca przesadzit, ze wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 90 ustawy - Prawo zaméwien publicznych, ma obowigzek udowodni¢

zamawiajgcemu, e jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej. Z przepisu tego wynika

zatem domniemanie, ze wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien zaoferowat cene

razgco niskg. Wyjasnienia i dowody na ich poparcie skladane przez wykonawce

w odpowiedzi na wezwanie muszg za$ obali¢ owo domniemanie. Nie ulega réwniez




watpliwosci, ze owo udowodnienie realnosci ceny powinno nastgpi¢ w toku postepowania

0 udzielenie zamowienia przed zamawiajagcym”.

Izba podkresla, ze biorgc pod uwage enigmatyczny i hastowy charakter ztozonych
przez Przystepujgcego wyjasnien w dniu 17.06.2020 r. (1 strona + 1 cennik ofertowy) nalezy
uznac, ze nie zostaty one ztozone, czyli miat migjsce ich brak. Zgodnie bowiem
z wyrokiem KIO z 13.11.2019 r., sygn. akt: KIO 2197/19: ,Wprawdzie w przepisie art. 89 ust.
1 pkt 4 Pzp mowa jest tylko o obowigzku odrzucenia oferty zawierajacej razgco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia, jednakze regulacje te nalezy odczytywac
tacznie z przepisem art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z ostatnim z wymienionych przepiséw
zamawiajgcy obowigzany jest do odrzucenia oferty wykonawcy nie tylko w sytuacii, gdy
dokonana ocena wyjasnien wraz ze ziozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia, lecz takze w sytuaciji,
w ktorej wykonawca nie udzielit wyjasnien. Zgodnie natomiast z ugruntowanym
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej przestanka braku wyjasnien zostaje spetniona

takze w przypadku udzielenia przez wykonawce niewystarczajgcych wyjasnien,

w szczegdlnosci niekompletnych i zbyt ogéinych, nie pozwalajgcych na dokonanie oceny

oferty pod katem tego czy nie zawiera razgco niskiej ceny.”.

Jednocze$nie, konieczne jest stwierdzenie, ze nie wystarczy przedstawienie
okreslonych twierdzen, bez poparcia ich konkretnymi dowodami (czes¢ dowodéw zostato
zfozone dopiero w przystgpieniu, nadal jednakze np. nie przedstawiono dowoddw na
potwierdzenie ze wykazany w wyjasnieniach sprzet jest wtasnoscig Przystepujacego).

W zakresie koniecznosci zatgczenia dowodoéw do wyjasnien za wyrokiem KIO z 29.04.
2016 r., sygn. akt: KIO 596/16, ze: ,W odniesieniu do obowigzku przedstawienia dowodow
Izba wskazuje, ze obowigzek ten spoczywa na wykonawcy w kazdej sytuacji powotania sie
na okoliczno$ci, w przypadku ktérych mozliwe jest przedtozenie dowoddw. Poprzestanie

w takiej sytuacji na oSwiadczeniu wiasnym wykonawcy jest niewystarczajgce i czyni
wyjasnienia gotostownymi. Mogg oczywiscie pojawi¢ sie w wyjasnieniach takie okolicznosci,
w przypadku ktérych ztozenie dodatkowych dowoddw nie jest niezbedne, a samo
o$wiadczenie wykonawcy pokazuje prawidiowos¢ kalkulacji ceny. Jezeli jednak wykonawca
powoluje sie na takie okolicznosci jak szczegdlnie niskie koszty zakupu materiatow/Srodkow
potrzebnych do wykonania zamowienia, innowacyjng polityke czy dysponowanie wiasnym
sprzetem moze i powinien zatgczy¢ do wyjasnien stosowne umowy, oferty, dokumenty
wewnetrzne firmy, ktdre potwierdzg powyzsze okolicznos¢.”. Podobnie w wyroku KIO
17.12.2018 r., sygn. akt: KIO 2520/18.

W ocenie Izby, nieprawidtowe przeprowadzenie przez Zamawiajgcego weryfikacii
sposobu kalkulacji ceny spowodowato, ze w toku postepowania odwotawczego przed Izbg
doszto do quasi postepowania wyjasniajgcego cene Przystepujgcego, kiedy rozpoznajgc
odwotanie sktad orzekajgcy ocenia czynnosci jednostki Zamawiajgcej w przetargu.

Informacje zawarte w przystgpieniu zostaty podniesione dopiero w postepowaniu
odwotawczym przed KIO i Przystepujacy nie podjat nawet proby wykazania, ze informacije te
byty podstawg do dokonywania przez zamawiajgcego czynnosci w przetargu. Umkneto
uwadze Przystepujgcego, ze to termin sktadania odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
jest wtasciwym etapem na przedstawienie swojego szczegotowego stanowiska, wskazanie
czynnikdéw obnizajacych cene, pokazanie pelnych wyliczen i ztozenie dowodow (art. 90 ust. 2
Pzp), bowiem Izba - oceniajgc dziatanie Zamawiajgcego - bierze pod uwage stan rzeczy
istniejgcy w chwili podjecia przez Zamawiajgcego danych czynnosci. Zatem bez wykazania,
ze okolicznosci podnoszone na rozprawie byty podstawg oceny sposobu kalkulacji ceny,

a wiec, ze dokonano na ich podstawie wyboru oferty przystepujacego, nalezy uznaé
twierdzenia te za sp6znione. Na obecnym etapie [zba ocenia poprawno$¢ dziatan
Zamawiajgcego, a wiec okolicznosci nieujawnione Zamawiajgcemu i dowody, kiérych nie

ztozono na wezwanie do wyjasnien sposobu wyliczenia ceny, zostaty pominiete i nie byty

brane pod uwage (mimo ich formalnego zaliczenia w poczet materiatu dowodowego). Jak

trafnie wskazat SO w W-wie w wyroku z 09.04.2010 r., sygn. akt IV Ca 1299/09: ,w ocenie
Sadu Okregowego ziozenie przez skarzgcego dodatkowych wyjasnien i przedstawienie
nowych elementéw celu wykazania prawidtowo$ci wyliczenia wskazanej w ofercie ceny
dopiero na rozprawie przez Krajowg Izbg Odwotawczg byto spdznione i nie mogto by¢ wziete
po uwage ani przez Izbe, ani tym bardziej przez Sgd Okregowy. Definicja ,okreslonego
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 postgpowania
odwotawczego lub skargowego”. Sktad orzekajacy lzby argumentacje ta podziela i przyjmuje
za wtasng.

Jednoczesnie, nalezy zauwazyc¢, ze skoro pewne dowody Przystepujacy ztozyt wraz
zlozy¢ wraz z wyjasnieniami, i nie bylo zadnych przeszkdd ku temu, a nie uczynit tego
z uwagi na niedochowanie nalezytej starannosci lub zbyt pochopne uznanie, ze nie ma takiej
konieczno$¢, mimo iz w wezwaniu z 10.06.2020 r. Zamawiajgcy wyraznie wskazywat na
konieczno$¢ ich zfozenia. Izba ponownie wskazuje w tym kontek$cie, za orzecznictwem -
wyroki KIO z 29.08.2017 r., sygn. akt: KIO 1702/17: (...) Zastosowanie trybu wyjasnien
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w oparciu o art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579) oznacza, ze zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do
zaoferowanej przez wykonawce ceny, a wszczecie wskazanej procedury niesie ze sobg

istotne konsekwencje, w postaci obowigzku wszechstronnego wyjasnienia kalkulacji ceny

oferty oraz wykazania, poprzez przedstawienie stosownych dowodéw, ze cena oferty nie jest

razgco niska, a tym samym gwarantuje prawidlowg realizacje zamowienia zgodnie

z wymaganiami SIWZ. Jednocze$nie zamawiajgcy zawsze w takim przypadku ma obowigzek
dokonac rzetelnej oceny ztozonych wyjasnien, nie moze tym samym uzna¢, ze
wystarczajgce sg jakiekolwiek wyjasnienia ogélne, niepoparte dowodami”.

Dodatkowo, Izba podkresla, ze biuletynowy charakter postepowania przetargowego
nie jest zezwoleniem na prowadzenie postepowania w sposéb uznaniowy. Ustawodawca
w swej madrosci uznat, ze aby unikng¢ zbyt duzej uznaniowosci w postepowaniach
biuletynowych majg one podlegaé¢ kontroli w ramach $rodkéw ochrony prawnej, wychodzac
naprzeciw postulatom licznego grona pracodawcéw oraz doktryny. Przejawem tego jest
takze, to, ze Wykonawca sktadajgc wyjasnienia ma wykazac realnos¢ zaoferowanej ceny,
ma to przeciwdziata¢ automatyzmowi w uznawaniu ceny za razgco niskg. Jednoczes$nie

Zamawiajacy nie moze opierac sie w ocenie otrzymanych wyjadnien na wiasnej wiedzy

Wedlug wiedzy zamawiajgcego firmy w zakresie zakupu kruszywa radzg sobie w réznoraki

spos6b i zakupujg go w bardzo przystepnych cenach”) lub tez zaufaniu jakim darzy danego

Wykonawce. Postepowanie ma charakter transparenty. Zasada jawnosci wymaga
czytelnosci czynnikbw na jakich opart sie Zamawiajgcy w ocenie ztozonych wyjasnien.
Zgodnie bowiem z orzecznictwem za wyrokiem KIO z 24.09.2018 r., sygn. akt: KIO 1806/18:
,Podnies¢ nalezy, ze ocena ceny wykonawcy wezwanego do ztozenia wyjasnien na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp pod katem jej razgco niskiego charakteru moze by¢

dokonana wytgcznie na podstawie tychze wyjasnien, ktére z kolei winny stanowi¢ adekwatng
do oczekiwan zamawiajgcego, wyartykutowanych w treSci wezwania, odpowiedz.”. Izba

w tym zakresie podzielita stanowisko wyrazone m.in. w wyrok KIO z 03.01.2017 r., sygn. akt:
KIO 2391/16; KIO 2392/16: ,(..) Zamawiajgcy natomiast w odpowiedzi na odwotanie,

z enigmatycznych wyjasnien wykonawcy (...) wyprowadzit wtasne uzasadnienie
oferowanych cen (....), w istocie bazujgc na swojej wiasnej wiedzy, a nie na ztozonych
wyjasnieniach. (...) zamawiajgcy. wbrew postanowieniom art. 90 ust. 2 ustawy Pzp - przejat

na siebie obowigzek uzasadnienia prawidtowosci ceny oferty wykonawcy (...) Sam fakt
uruchomienia procedury z art. 90 ust. 1 Pzp potwierdza, ze zamawiajgcy powziat watpliwosci

co do realnosci cen wezwanego wykonawcy, ktére w konsekwencji, bez wyjagtku wymagajg
wyjasnienia w mys| wskazan danej normy i oceny tychze wyjasnien. Zgtoszone dowody
odnoszg sie ogoéinej wiedzy zamawiajgcego na temat ksztattowania sie cen danych ustug,

a nie do enigmatycznych wyjasnien wykonawcy (...). Mozna rzec, zamawiajacy "wyrecza"
wykonawce (...) w zakresie ztozenia dowodow na okoliczno$ci zaprzeczenia - razgco niskiej
ceny oferty (.)”. W tym kontekscie, jak wykazata rozprawa, Zamawiajgcy przyjat btedne
zatozenie, ze Przystepujgcy ma wiasng wiertnice horyzontalng (czemu zaprzeczyt wprost
Przystepujacy na rozprawie), co jest dosc¢ istotne z punktu widzenia kosztoéw, jakie generuje
jej brak w kontekscie narzuconej przez Zamawiajgcego technologii realizacji czesci zadania.
Przystepujacy nie wykazat zadnego urzgdzenia na te okoliczno$¢, mimo specyficznego

i generujgcego znaczny koszty charakteru takich przewiertéw. Ewentualne dziatania, ktére
miatyby na celu inny sposob realizacji takich przewiertow wigzatyby sie z konieczno$cig
odtworzenia chodnikéw, masy bitumicznej czy tez przektadaniem infrastruktury, czemu
zadna ze stron nie przeczyta. Wiertnica horyzontalna wymaga pewnego zagtebienia



w ziemie, ale nie jest to tak daleko idacy wykop jak przy wiertnicy poziomej. Ewentualnie
alternatywne dziatanie w tym zakresie grozi daleko idgcymi skutkami dla infrastruktury
liniowej i kosztami z jej odtworzeniem. Przystepujgcy bagatelizowat znaczenie tego
urzgdzenia, jak i eksponowat technike bazujgca na wiertnicy poziomej, zupetnie abstrahowat
od faktu narzucenia okreslonej technologii przez Zamawiajgcego.

Podczas rozprawy Przystepujgcy przedstawit takze argumentacje w ramach ktorej
podwazat zasadno$¢ swojego wezwania, w kontek$cie zmniejszenia zakresu zamowienia
wzgledem pierwotnej, przy zachowaniu tej samej kwoty przeznaczonej na realizacje
zamoOwienia przez Zamawiajgcego. Abstrahujgc od tego, ze kwestia ta pojawita sie dopiero
na etapie rozprawy, a Przystepujgcy nie kwestionowat zasadno$¢ samego wezwania
w wyjasnieniach, lzba zwraca uwage ze Zamawiajgcy wyraznie wskazat w wezwaniu
z 10.06.2020 r., ze zaoferowana cena jest nizsza o ponad 30 % od $redniej arytmetycznej
cen wszystkich ztozonych ofert. W konsekwencji powyzszej okolicznosci oraz tego, ze nie
zaszly przestanki wylgczajgce zastosowanie przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp,
o ktorych mowa in finito wskazanego przepisu, czynno$¢ Zamawiajgcego dotyczgcyg
wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny nalezy
uznac¢ za uzasadniong. Zgodnie bowiem z orzecznictwem za wyrokiem KIO z 08.05.2018 r.,
sygn. akt: KIO 769/18: ,(.) Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(tj. Dz.U. z 2018 r. poz. 1986) przewiduje obowigzek zamawiajgcego wszczecia procedury

wyjasniajgcej w zakresie razgco niskiej ceny w sytuacji gdy spetnione sg przestanki

arytmetyczne, tj. przekroczony jest prog 30% w stosunku do wartosci zaméwienia albo do

Sredniej arytmetycznej ztozonych ofert, bgdz gdy cena wydaje sie razgco niska i budzi
watpliwosci zamawiajgcego”.

W zakresie za$ kwestii szczegdtowych Przystepujgcy nie tylko w zaden sposéb nie
wykazal, ze jest wiascicielem wykazanego sprzetu w wyjasnieniach (na rozprawie stwierdzit,
ze: ,Nie widziat potrzeby przedstawiania na tg okoliczno$¢ dowoddw”), na co Izba
wskazywata juz wczesniej powyzej, ale nie przedstawit zadnych wyjasnien ani dowoddw
odno$nie kosztow biurowych (np. wynajmu biura). Nadto, ostatecznie nie wiadomo, za jakg
cene dokonuje zakupu paliwa Przystepujacy, gdyz na rozprawie stwierdzit, ze oprécz rabatu
wynikajgcego z zakupu hurtowego (o czym pisat w odwotaniu Odwotujgcy) ma wtasny
indywidualny rabat. Przystepujacy w tym kontek$cie fakt otrzymania takiego rabatu w zaden
sposob nie udowodnit. Podkreslenia wymaga, ze tego rodzaju okolicznos¢ wymaga zfozenia
dowodu, np. w postaci zindywidualizowanej umowy w tym zakresie. Wykonawca obowigzany
jest wskazac¢ wysoko$¢ otrzymanego rabatu, jego wplyw na zaoferowang cene oraz dowody
potwierdzajgce fakt jego otrzymania. Brak dowodoéw powoduje, ze wyjasnienia
Przystepujacego pozostajg jedynie gotostownymi twierdzeniami, ktére nie uzasadniajg
zaoferowanej ceny.

Izba wskazuje takze na zaistniate niespojnosci i niekonsekwencje w stanowisku
Przystepujacego i zmiany, gdyz zasadnie Odwotujgcy podnosit, ze w wyjasnieniach
powolywat sie na dos¢ znaczng ilos¢ sprzet do transportu kruszywa, a w samym
przystgpieniu mowi jedynie o jednym samochodzie samowytadowczym do transportu 80 ton
kruszywa. Nadto, dopiero w przystagpieniu, Przystepujacy stwierdzit, ze podczas realizacji
zadnia nie caly sprzet bedzie pracowat przez 56 dni. Izba nie przeczy, ze harmonogram jako
taki nie byt wymagany przez Zamawiajgcego, jezeli jednak jak w tym wypadku,
Przystepujacy opiera swoje wyjasnienia i przedstawione tam wyliczenie o realizacje zadania
w 56 dni przez 6 osobowa brygade + Kierownik Budowy - winien udowodni¢, tg okolicznos¢,
chociazby poprzez ten harmonogram, tym bardziej, ze w toku rozprawy nie przeczyt, iz
wiertnice (obstuguje wiecej niz jedna osoba, stwierdzit, ze dwie osoby, Odwotujacy, ze trzy.
Wykazat na etapie przystapienia jako swojg wiasnosci wiertnice pozioma), co eliminuje te
osoby od realizacji prac na innym odcinku zadania. Twierdzit takze, ze okreslone odwierty
beda dokonywane na danym odcinku i sg wliczone w owe 56 dni. Dowody dotyczace
kruszywa i materiatu bitumicznego pojawity sie dopiero na etapie przystgpienia. A dodatkowe
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wyjasnienia dotyczace kosztdéw z tym zwigzanych Przystepujgcy przedstawit dopiero na
rozprawie, kiére wobec braku ostatecznej ceny paliwa (wobec nieznanego rabatu -
twierdzenie ze koszt paliwa to 5 PLN na tonie przy kruszywie i jest ujety w cenie 37 PLN i 40
PLN przy masie bitumicznej nie zostato w Zaden spos6b udowodnione, nadto jest spdznione)
sg gotostowne. Twierdzenia takze z rozprawy, ze istnieje mozliwos¢ zwiezienia z kopalni 80
ton kruszywa przy okazji dojazdu do budowy na sktadowisko posrednie, same za$ prace
zwigzane z kruszywem oraz odtworzeniem masy bitumicznej przewidziane sg na okres
dwoch dni w ramach realizacji zamoéwienia, co jest wliczone w 56 dni realizacji zamowienia.
Wobec braku harmonogramu i pojawienie sie dopiero na rozprawie, w ocenie Izby, ma
charakter polemiczny wzgledem stanowiska Odwotujgcego. Izba wskazuje ze wyjasnienia



co do czesci brakujgcych kosztéw zostaty przedstawione dopiero w przystgpieniu, za$ nadal
nie przedstawiono kosztow wykonania przewiertéw, robét ziemnych przygotowawczych,
odszkodowania dla wiascicieli ziemi. Wyja$nia, iz te koszty sg o tyle istotne, ze
wynagrodzenie ma charakter ryczattowy, a sam Zamawiajgcy w rozdziale 13 SIWZ

w koncowej czesci wskazat i wyliczyt okreslone koszty, ktore nalezy uja¢ w tej ryczattowej
cenie, w tym m.in. koszty odszkodowania. Istniaty tez daleko idgce rozbiezno$ci

w stanowisku Zamawiajgcego i Przystepujgcego co do tego czy dodatkowy piasek bedzie
konieczny czy tez nie przy realizacji zadania. Przystepujacy stwierdzit, Ze wystarczy piasek
z odzysku, a Zamawiajgcy, iz w znacznej czesci. Wszelkie ewentualne dalsze stanowisko
w tym zakresie, Izba uznaje za co najmniej niespojne, za wyjgtkiem kategorii gruntéw (1 lub I
klasa). Izba pozwoli sobie wskazac, ze doswiadczenie zyciowe raczej wyklucza brak
potrzeby wykorzystania dodatkowe piasku i bazowanie jedynie na piasku z odzysku /jeden
do jednego/. W konsekwencji Przystepujacy nie wykazat kosztu z tym zwigzanego.

Izba, w tym kontekScie uznata, Ze nie moze mie¢ miejsca w tych okolicznosciach
sprawy ewentualne dopytanie, gdyz zgodnie z orzecznictwem - za wyrokiem KIO
z 03.02.2016 r., sygn. akt: KIO 77/16): ,(...) art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164) pozwala zamawiajagcemu na
skierowanie do wykonawcy wezwania do ztozenia dodatkowych wyjasnien dotyczgcych

kalkulacji ceny, jednak w sytuacji, gdy wykonawca ztozyt rzetelne, szczegbtowe wyjasnienia

poparte dowodami, ale jakie$s elementy tych wyjasnieh budzg jego watpliwosci, czy

wymagajg doprecyzowania. Jest to prawo zamawiajgcego. a nie jego obowigzek.

Uprawnienie to nie moze jednak prowadzi¢ do naruszenia zasady rownego traktowania

wykonawcow w postepowaniu, do czego mogtoby dojs¢, gdyby zamawiajgcy zwracajgc sie

powtdrnie o wyjasnienia, sugerowat wykonawcy, jakie wyjasnienia powinien ostatecznie

Zlozy¢”. Dodatkowo - za wyrokiem KIO z 24.08.2017 r., sygn. akt: KIO 1637, sygn. akt: KIO
1673/17 oraz wyrokiem z 27.06.2019 r., sygn. akt: KIO 1060/19: ,Izba naturalnie pamieta

0 mozliwosci wieloetapowego wezwania do wyjasnien (dopytywania), ale takze w granicach
pierwszych wyjasnien, a nie ponad je. Izba wskazuje, ze mozna wnosi¢ o dowody
dodatkowe, a nie dowody, ktérych nie byto, gdyz jest to przejaw (brak ich zalgczenia do
wyjasnien, czy tez brak wskazania) - braku wspoipracy ze strony Wykonawcy.

W przedmiotowym stanie faktycznym, Izba nie dopuszcza mozliwo$ci nakazania ponownego
wezwania 0 wyjasnienia - tzn. dopytywania (doprecyzowania), gdyz byloby to ponad to. co
zostato faktycznie ztozone przez Odwotujgcego. Brak wiarygodnych wyjasnien i dowodow -
brak ich zatgczenia do wyjasnien - to brak wspdipracy ze strony Wykonawcy. Podobnie

w wyroku KIO z 14.06.2016 r., sygn. akt: KIO 962/16, czy tez w wyroku KIO z 06.09.2016 r.,
sygn. akt: KIO 1598/16.”

Inaczej mbwigc ponowne Zzgdanie wyjasnien nie moze prowadzi¢ do ztozenia
zupetnie nowych wyjasnien, czy tez prowadzenia procedury wyjasnien do czasu petnego
usprawiedliwienia przez wykonawce swojej wyceny ofertowej. Ponowne zgdanie wyjasnien
musi by¢ zatem uzasadnione w Swietle wyjasnien, czy dowodoéw przedtozonych przez
wykonawce - na pierwsze wezwanie.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
Odnosnie zarzutu trzeciego, Izba wskazuje, ze podlega on uwzglednieniu.

W pierwszej kolejnosci Izba zgadza sie ze stanowiskiem orzecznictwa, ze informacje
uzyskane od Wykonawcoéw w ramach wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny mogg
stuzy¢ ocenie zgodnosci oferty z SIWZ. Przyktadowo: ,Nie mozna zaktada¢, ze badanie
razgco niskiej ceny odbywa sie niejako w oderwaniu od sposobu wykonania zaméwienia,

w tym wyceny materiatdw stuzgcych do realizacji zamowienia.” (wyrok KIO z 15.04.2019 r.,
KIO 522/19). Podobnie miato miejsce w wyroku KIO z 05.10.2017 r., sygn. akt: KIO 1938/17.

Analiza postanowien SIWZ oraz informacji zawartych w przedmiarach daje podstawe
do uznania, ze w ramach obu odcinkéw zadania przewidzianego przez Zamawiajgcego do
realizacji, Zamawiajgcy dokonat §wiadomego rozréznienia. W ramach bowiem przedmiaréw
z 21.04.2020 r. dla odcinka ul. Dworcowa - poz. 2 d.1 wskazano wykonanie odcinka 270m
metodg przewiertu sterowanego - wg. opisu przedmiaru: przeciskiem sterowanym z Zerdzig
pilotowg z rur PEHD o $r. DN 200 mm, dl. przecisku ponad 30 m, grunt kat. lll-IV. obmiar
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270m, co zostato umotywowane w ramach ogolnej charakterystyki obiektu (w tych
przedmiarach) /,Kosztorys inwestorski budowy kanalizacji Sciekow sanitarnych na odcinkach
od istniejgcej studni S-34 do studni S-38. S35 do S35.2, S-36 do S36.1" - Kolektor nr 3 do
zlewni P-2 sporzadzono metodg kalkulacji szczegdtowej programem Norma STD 4.25 na
podstawie przedmiaréw kosztorysu pierwotnego opracowanego przez Pracownie Inzynierii
Ochrony Srodowiska z dnia 15.07.2011r., Projektu budowlanego, wytycznych Inwestora w
sprawie wykonania wytypowanych odcinkéw metodg przewiertu sterowanego oraz Decyzji
o pozwoleniu na budowe Nr723/2013 z dnia 18.12.2013r. Kosztorys opracowano na
poziomie cen i wskaznikdéw Srednich aktualnie wystepujacych na rynku produkcji budowlanej
w wojewddztwie tédzkim wg opracowan Secocenbud IV kw. 2019 r. Stawke podatku VAT

w wysoko$ci 23% ustalono na podstawie ustawy o podatku od towar6w i ustug. Materiaty
przyjete do kosztorysu zamiennie przy technologii przewiertu sterowanego. (.)"/. Nadto
stwierdzono - w ramach Klauzuli o uzgodnieniu kosztorysu: ,(...) ZE WZGLEDU NA
ZAGOSPODAROWANIE TERENU PO WYKONANIU PROJEKTU BUDOWY KANALIZACJI
SANITARNEJ OPRACOWANIE OBEJMUJE WYKONANIE WYBRANYCH ODCINKOW
PRZEWIERTEM STEROWANYM W CENTRUM MIEJSCOWOSCI SIEEMKOWICE. DO

WYKONANIA METODA BEZWYKOPOWA PRZYJETO NASTEPUJACE ODCINKI KANALU
SANITARNE GO; OD ISTNIEJACEJ STUDNI S-34 DO STUDNI S-38, ODS-35 DO S35.2 |
§-36 DO S-36.1 (.)".

W odréznieniu od przedmiaréw dla odcinka ul. Dziegieciow, gdzie w ramach ogéinej
charakterystyki obiektu (w tych przedmiarach) stwierdza sie, ze: ,Kosztorys inwestorski
budowy kanalizacji sciekéw sanitarnych w Siemkowicach w ulicy Dziegieciow - Kolektor nr 5
do zlewni P-1 sporzgdzono metoda kalkulacji szczegotowej programem Norma STD 4.25 na
podstawie przedmiaréw kosztorysu pierwotnego opracowanego przez Pracowni¢ Inzynierii
Ochrony Srodowiska z dnia 15.07.2011r., Projektu budowlanego, wytycznych Inwestora
W sprawie rezygnacji z wykonania przeciskéw pod drogg na rzecz wykopow otwartych

z odtworzeniem nawierzchni oraz Decyzji o pozwoleniu na budowe Nr723/2013 z dnia
18.12.2013r. Zakres opracowania od studni S83 do studni S105. Kosztorys opracowano na
poziomie cen i wskaznikéw Srednich aktualnie wystepujacych na rynku produkcji budowlanej
w wojewddztwie tédzkim wg opracowan Secocenbud IV kw. 2019 r. Stawke podatku VAT

w wysoko$ci 23% ustalono na podstawie ustawy o podatku od towaréw i ustug. Materiaty
przyjete w projekcie. (.)’. Powiela to kosztorys inwestorski Zamawiajgcego. Inaczej mdwigc
Zamawiajgcy - narzucit w pierwszym wypadku technologie wykonania wiertnicg horyzontalng

(bezwykopowa/bezrozkopowg), w drugiej dopuszczajgc de facto inna technologie, jak

wykazata rozprawa wiertnice poziomom (wykopu otwarte). Izba podkres$la, ze w tym
wypadku nie majg zastosowania postanowienia SIWZ z pkt. 3.10 SIWZ dotyczace rozwigzan
réwnowaznych. Nadto, Zamawiajgcy jak pokazata rozprawa nie wiedziat, ze Przystepujacy
zamierza zastosowac inng technologie, gdyz byt przeSwiadczony, ze Przystepujacy ma
wiertnice horyzontalng. Izba przypomina, ze zastosowanie odmiennej technologii winno by¢
Zamawiajgcemu uswiadomione na etapie oferty, a nie jak zamierzat Przystepujacy przy
realizacji zadania. Je$li Przystepujacy uznawat, ze nie ma przeszkdd aby zastosowac inng
technologie niz narzucong przez Zamawiajgcego winien to uzgodni¢ przed ztozeniem oferty,
gdyz w wypadku zgody Zamawiajgcego informacjg w tym zakresie winni dysponowaé
wszyscy uczestnicy postepowania przetargowego. Nadto, ewentualne wyegzekwowanie
zastosowania tej technologii (poprzez zakup lub wynajecie wiertnicy horyzontalnej) mogtoby
narazi¢ Przystepujgcego na wymierne straty. lzba wskazuje takze ze zgodnie z Rozdz. 13
pkt 13.5 SIWZ Wykonawca musiat obliczajgc cene oferty uwzgledni¢ wszystkie pozycje
przedmiarowe opisane w przedmiarze robo6t. Jezeli w opisie pozycji przedmiaru robét nie
uwzgledniono pewnych faz operacyjnych zwigzanych z wykonaniem robét, to koszty tych faz
powinny by¢ uwzglednione przez Wykonawce w okresleniu ceny. W konsekwencji nie stuzyt
przedmiar tylko do uzupetnienia opisu przedmiotu zamoéwienia, cho¢ podstawg do
opracowania ceny ryczattowej byta dokumentacja projektowa i specyfikacje techniczne
wykonania i odbioru robét. (pkt 13.2 SIWZ).

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu czwartego, Izba wskazuje, ze podlega on oddaleniu.
Izba wskazuje, ze ziozenie oferty zawierajgcej razaco niskg cene nie jest
réwnoznaczne z czynem nieuczciwej konkurencji. Ustawodawca rozréznit te dwie sytuacje

jako dwie osobne podstawy odrzucenia oferty wykonawcy. Tymczasem uzasadnienie zarzutu
w odwotaniu w tym kontekscie jest gotostowne i odwoluj sie generalnie do tej samej
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argumentaciji, ktéra zostata wskazana przy zarzucie dotyczgcym ziozenia oferty zawierajgcej
razgco niska ceng. Zgodnie bowiem ze stanowiskiem orzecznictwa (za wyrokiem KIO

z 08.02.2017 r., sygn. akt: KIO 176/17): ,(.)lzba oponuje, przeciwko "mechanicznemu"
utozsamianiu obu zarzutéw - tzn. naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp z naruszeniem art. 89
ust.1 pkt 3 Pzp, gdyz sg to zgota odmienne normy. Podejscie do kwestii rozwigzan
utrudniajgcych dostep do rynku w kontek$cie danego postepowania o0 zamowienie publiczne
bywa rézne. Izba podnosi, ze w doktrynie (D. Szczepanski: Razgco niska cena. "Lex", nr
96117) zwraca sig rowniez uwage na to, ze cena razgco niska jest mylnie utozsamiana

z ceng dumpingowg w rozumieniu przepiséw UZNK oraz ustawy o ochronie konkurenc;ji

i konsumentéw (Ustawa z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw.
Dz. U. 2007, nr 50, poz. 331 z p6zn. zm.). Zgodnie z pierwszg ustawg, dumping ujety jest
jako sprzedaz towardw i ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich
odsprzedaz ponizej kosztu zakupu w celu eliminowania innych przedsiebiorcow. Zgodnie

z przepisami taki czyn nalezy uzna¢ za czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy faktycznie
na utrudnieniu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku. Natomiast zgodnie z ustawg

o ochronie konkurencji i konsumentdéw z cenami dumpingowymi mamy do czynienia

w sytuaciji, kiedy przedsiebiorca dominujgcy na danym rynku ustala ceny na niskim poziome
w celu wyeliminowania konkurencji (M. Krasnodegbska- Tomkiel: Cena jest istotnym
elementem rywalizaciji. "Zamowienia Publiczne. Doradca" 2012, nr 5, s. 13). Na gruncie Pzp
Zamawiajgcy nie jest w stanie udowodni¢ popetnienia czynu nieuczciwej konkurenciji

W rozumieniu wspomnianych przepiséw z uwagi na konieczno$¢ udowodnienia przestanki
eliminowania innych przedsiebiorcéw. (...)".

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwofanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9110 Pzpw zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba uznata wniosek
Odwolujgcego o zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt, tj.
zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzgdzenia).

Przewodniczacy:
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