Sygn. akt KIO 758/20

WYROK

z dnia 26 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 23 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
7 kwietnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej

przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
E.B.l. GreenSky sp. z 0.0. z siedzibg w Wabrzeznie, E.B.l. ,GreenSky” S. K.,
Wabrzezno, Plumber Instal W. C., Batoszyce

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Budowa sieci wodociggowej
w miejscowosci Narty (nr postepowania Z0.271.1.2020.RB)
prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Jedwabno

przy udziale wykonawcy: Przedsiebiorstwo Zaopatrzenia Rolnictwa w Wode ,Wodrol-
Olsztyn” sp. z 0.0. z siedzibg w Dywitach zgtaszajgcego przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego oraz
kontynuowanie badania, czy oferta ta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia w odniesieniu do sprecyzowanych w uzasadnieniu
odrzucenia oraz w toku postepowania odwotawczego watpliwosci powzietych

w zwigzku z trescig wyjasnien z 10 marca 2020 r.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez

Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

2) zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 13600 zt 00 gr (stownie:

trzynascie tysiecy sze$¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztow

strony obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.

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

Uzasadnienie



Gmina Jedwabno {dalej: ,Zamawiajacy”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29

stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej
rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postgpowanie

0 udzielenie zamowienia na roboty budowlane pn. Budowa sieci wodociggowej

w miejscowosci Narty (nr postepowania Z0.271.1.2020.RB).

Ogloszenie o tym zamodwieniu 5 lutego 2020 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zaméwienh Publicznych pod nr 509695-N-2020.
Warto$¢ tego zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

2 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy przestat zawiadomienie o rozstrzygnieciu
postepowania - wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przedsigbiorstwo
Zaopatrzenia Rolnictwa w Wode ,Wodrol-Olsztyn” sp. z 0.0. z siedzibg w Dywitach {dale;j:
~Przystepujacy” lub ,Wodrol’}, a takze o odrzuceniu oferty ztozonej wspolnie przez E.B.I.
GreenSky sp. z 0.0. z siedzibg w Wabrzeznie, E.B.I. ,GreenSky” S. K., Wabrzezno, Plumber
Instal W. C., Batoszyce {dalej: ,Odwotujgcy” lub ,Konsorcjum”}.

7 kwietnia 2020 r. Konsorcjum whniosto w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od powyzszych czynnosci.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:
1. Art. 90 ust. 3 przez jego niezasadne zastosowanie wobec Konsorcjum, ktore ztozyto
obszerne wyjasnienia na wystosowane wzgledem niego wezwanie, a jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
2. Art. 91 ust. 1 przez jego niewtasciwe zastosowanie, polegajgce na braku wyboru oferty
Konsorcjum, ktéra byla najkorzystniejsza sposréd wszystkich innych ofert biorgc pod
uwage kryteria oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
{dalej réwniez: ,SIWZ?}.
3. Art. 7 ust. 1 przez niezachowanie uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania
wykonawcoOw oraz zasad proporcjonalnosci i przejrzysto$ci podczas przeprowadzania
postepowania o udzielenie zamowienia, polegajgce na wyborze oferty o stosunkowo
podobnej cenie do ceny oferty Konsorcjum, ktéra zostata odrzucona z uwagi na razaco
niska cene i brak odpowiedniego wyjasnienia.
4. Art. 7 ust. 3 przez wybranie oferty, a tym samym podjecie decyzji o udzieleniu
zamowienia wykonawcy, ktory zostat wybrany niezgodnie z przepisami ustawy
wskazanymi wyze;.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia odrzucenia oferty Odwolujgcego.

2. Uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej.

3. Ponownego przeprowadzenia badania, oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty sposréd
zlozonych ofert, wigcznie z ofertg Konsorcjum.

Odwotujgcy sprecyzowat ponadto powyzsze zarzuty przez podanie nastepujgcych
okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.

{ad pkt 1. listy zarzutéw}
Z odwotania wynika nastepujgcy przebieg badania jego oferty.
4 marca 2020 r. Zamawiajacy wezwat do ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementow

oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny, w tym przediozenia kalkulacji metodg
szczegGtowg, w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny:



- szczegOtowego wykazu materiatdw ze wskazaniem producentdéw oferowanych materiatow,

- iloéci roboczogodzin z uwzglednieniem minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace oraz ilosci wynikajgcych
z przedmiaru i dokumentaciji projektowe;.

Zamawiajacy zaznaczyt, ze do wyjasnien w powyzszym zakresie nalezy dotgczy¢ dowody
potwierdzajgce, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, np. oferty, umowy, faktury
dostawcdw materiatdw itp.

Pismem z 10 marca 2020 r. Konsorcjum udzielito wyjasnien, ktore zawieraty
wszystkie element wprost zostaty wymienione w wezwaniu takie, jak: kalkulacja metodg
szczegOtowg, zestawienie robocizny, materiatdw i sprzetu, szczegdtowy wykaz materiatdbw w
postaci oferty materiatowej firmy Bohamet-armatura sp. z 0.0., dokladnego wskazania
roboczogodzin z uwzglednieniem minimalnej stawki godzinowej. W szczegolnosci
do wyjasnien zostat zalgczony szczegotowy kosztorys, wraz z zestawieniem robocizny
(uwzgledniajgcym ilos¢ i stawke roboczogodziny przewyzszajgcg minimalng stawke
godzinowg za prace), materiatéw i sprzetu.

Wyjasnienia miaty wrecz charakter o wiele szerszy i obejmowaly takze elementy
wplywajgce na obnizenie zaproponowanej ceny, o ktérych wyjasnienie sam zamawiajacy nie
wnosit, tj.:

- korzystanie z pomocy de minimis udzielonej przez Staroste Wabrzeskiego (na dowéd
dolgczono stosowne zaswiadczenie, a takze umowe zwigzang z refundacjg kosztow
wyposazenia lub doposazenia stanowiska pracy dla skierowanego bezrobotnego);

- zatrudnianie pracownika z orzeczeniem o stopniu niepetnosprawnosci (na dowod
dotgczono umowe o prace, a takze kopie orzeczenia o stopniu niepetnosprawnosci tego
pracownika);

- posiadanie przez Plumber Instal W. C. wiasnych maszyny do wiercen, co wptyneto na
mozliwo$¢ zaproponowania konkurencyjnej ceny na przewierty (na dowéd dotgczono faktury

dotyczgce zakupu tych maszyn);

- referencje oraz zestawienie wykonanych dotychczas robét, potwierdzajgce doswiadczenie
w wykonywaniu podobnych zamoéwien i rzetelno$¢ ich realizacii.

Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego konsorcjum w oparciu o art. 90 ust. 3 pzp,
wskazujgc w uzasadnieniu, ze:

- zlozone wyja$nienia majg charakter ogdinikowy, nieodpowiadajgcy wezwaniu,
nieprzekonujacy, ze cena oferty zostata obliczona rzetelnie; Zamawiajgcy w szczegolnosci

wyjasnienia sg niewystarczajace, a cena oferty pozostaje razgco niska i to bez wzgledu
na to, ze kalkulacja ceny roboczogodziny, czy kosztdéw pracy sprzetu i transportu jest stawkg
realng i odpowiednig do prac objetych zaméwieniem;

nieuwzglednienie w kalkulacji wszelkich przewidywanych kosztéw realizacji zaméwienia,
w tym kosztow odtworzenia drog, materiatow potrzebnych do wykonania nawierzchni,

a takze kosztow robot geodezyjnych;
- nie miat mozliwosci zbadania prawdziwosci twierdzeh wykonawcy co do posiadania
maszyn wiertniczych, gdyz na przedstawionej fakturze nie byta widoczna cena zakupu.

w sposo6b niewystarczajgcy zostato wyjasnione i udokumentowane uzyskiwanie pomocy
de minimis i zatrudniania osoby niepetnosprawne;.

Wedtug Odwotujgcego:

- w powyzszych okolicznosciach nie mozna odmoéwi¢ ztozonym przez niego wyjasnieniom
z 10 marca 2020 r. rzetelnosci;

- wobec potwierdzenia przez Zamawiajgcego, ze kalkulacja obejmuje stawki realne,
nie wiadomo na jakiej podstawie wywodzi on jednoczes$nie, ze cena jest razaco niska;

- uwzglednit w kalkulaciji wszelkie przewidywane koszty realizacji zamoéwienia, w tym koszty



odtworzenia drég, materiatdw potrzebnych do wykonania nawierzchni, a takze kosztéw robot
geodezyjnych;

- zamawiajacy bezprawnie odrzucit oferte Konsorcjum, gdyz powotat sie na niewyczerpujgcy
charakter wyjasnier w zakresie, ktdéry nie byt wskazany w tresci wezwania;

- oczywistym jest, iz sam fakt zakupu maszyn, co potwierdza faktura, a nie ich cena,
wskazuje na ich posiadanie przez partnera konsorcjum.

Odwolujgcy powotat sie na ugruntowane orzecznictwo i poglady doktryny, ktdre

zgodnie wskazujg, ze aby uzyskac konieczne do zbadania ceny oferty informacije,
zamawiajgcy powinien zawsze starannie opracowac tres¢ wezwania. Brak jednoznacznego
wskazania w treSci wezwania zakresu informacji i dokumentéw, ktérych sie oczekuje

od oferenta, odbiera zamawiajgcemu mozliwos¢ powotywania sie na brak wyjasnien

w zakresie, w jakim zamawiajacy ich oczekiwat. W pismie UZP z 22.08.2013 r.

(nr UZP/DP/JBE/0/026/814/13) wskazano, ze w tym celu zalecane jest by zamawiajacy
zwracajgc sie do wykonawcy o wyjadnienia wskazat na koniecznos¢ przedtozenia przez
wykonawce szczegbtowych wyliczen lub kalkulacji cenowych, przedstawiajgcych sposob
obliczenia zaproponowanej ceny ofertowej, co umozliwia zbadanie oraz weryfikacje
dokonanych wyliczen pod katem razgco niskiej ceny. Co wiecej, wyrok Izby z 6 listopada
2014 r. sygn. akt KIO 2224/14 (LEX nr 1611754) stanowi, ze: Z fundamentalnych zasad
ustawy wynika reguta, ktérg mozna sprowadzi¢ do stwierdzenia ,jakie wezwanie, takie
wyjasnienia”. Zasada réwnego traktowania i uczciwej konkurencji stojg na strazy gwarancji
braku ryzyka faworyzowania jednego z wykonawcéw kosztem innych i arbitralnego
traktowania wykonawcow przez zamawiajgcego. Kolejno, zasady jawnosci i pisemnosci
postepowania, sktadajgce sie na obowigzek przejrzystosci dziatan zamawiajgcego,
domagajg sie, aby ocena o$wiadczen wykonawcow oparta byla na jasnych i jednoznacznych
wymaganiach. Sgd Okregowy w Krakowie w wyroku z 13 marca 2012 r. sygn. akt Xll Ga
73/12 (LEX nr 1714129) stwierdzit natomiast, ze wezwanie zawsze powinno by¢ konkretne,
precyzyjne, szczegotowe, zawiera¢ podstawe prawng wezwania. Przygotowujgc wezwanie,
zamawiajacy zawsze powinien pamieta¢, ze ocena udzielonych wyjasnien zawsze nastepuje
w granicach zakreslonych tre$cig wezwania i wykonawca moze odnies¢ sie tylko

do wskazanych przez zamawiajgcego w wezwaniu elementow.

Zdaniem Odwolujgcego takie zachowanie Zamawiajgcego jest tym bardziej
bezprawne, ze nie zwrdcit sie do Konsorcjum o ztozenie dodatkowych wyjasnien, co mogt,
a nawet winien byt uczyni¢. Odwotujgcy stwierdzit, ze podziela stanowisko zaprezentowane
przez Ewe Wiktorowskg w komentarzu do prawa zamoéwien publicznych (Skubiszak-

Kalinowska Irena, Wiktorowska Ewa, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2019), ze przepisy Prawa zamdwien publicznych oraz prawa unijnego
nie zawierajg regulacji stanowigcej wprost, ze zamawiajgcy nie moze wystgpi¢ o wyjasnienia
wiecej niz jeden raz. Mozna z tego a contrario wnioskowac, ze wystgpienie o ponowne
wyjasnienia konkretyzujgce jest mozliwe, a nawet konieczne. W piSmiennictwie przyjmuje

sie, ze jezeli wyjasnienia sg wyczerpujace, ale nalezatoby je doprecyzowac, to nalezy
kontynuowaé procedure przedstawiania wyjasnien i dowodéw. Takze w innym komentarzu
do ustawy (Nowicki Jozef Edmund, Kotecki Mikotaj, Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, wyd. IV, WKP 2019) mozna wyczyta¢, ze (...) ponowne wezwanie do ztozenia
wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny moze dotyczy¢ wykonawcy, ktory rzetelnie ztozyt
pierwsze wyjasnienia. (...) Ponowne wezwanie wykonawcy do udzielenia dodatkowych
wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, powinno by¢
wystosowane w sytuacji, gdy ztozone przez wykonawce wyjasnienia i dowody na pierwsze
wezwanie zamawiajgcego zrodzily po stronie zamawiajgcego dalsze watpliwosci, ktdre
wymagatyby dodatkowego wyjasnienia czy uszczegotowienia.

Zdaniem Odwolujgcego, jezeli Zamawiajagcy miat watpliwosci co do ziozonych
wyjasnien, winien byt wezwa¢ Konsorcjum do ich rozwiania, formutujgc wprost, czego dalsze
wyjasnienia miatby dotyczy¢, zwtaszcza ze od czasu ztozenia wyjasnien do ogtoszenia
wyboru najkorzystniejszej oferty minety az 23 dni.

{ad pkt 3. listy zarzutéw}

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z informacjg z otwarcia ofert:

- Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia kwote 2.004.235,21 zk;

- roznica pomiedzy ceng oferty Konsorcjum (1.033.015,15 zt) a ceng wybranej oferty
(1.138.203,08) z! nie jest znaczaca.

Wedtug Odwotujgcego w tych okolicznosciach:



- Zamawiajacy dokonat wyboru oferty, ktora réwniez mogtaby zosta¢ uznana przez niego
za zawierajgca razgco niskg cene;

- cena oferty Konsorcjum nie moze by¢ uznana za razgco niska.

Odwolujgcy wywiédt, Zze ma uzasadnione podejrzenie, ze nie zostat potraktowany
w ten sam sposob jak wybrany wykonawca w zakresie oceny udzielonych wyjasnien
odnos$nie ceny oferty. Odwotujgcy jednoczes$nie stwierdzit, ze wobec tego dla ustalenia, czy
wykonawca ten byt wzywany do ztozenia takich wyjasnien, ewentualnie tresci tych
wyjasnien, niezbedne bedzie zbadanie w postepowaniu odwotawczym catosci dokumentaciji
dotyczacej Wodrolu.

14 kwietnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie
pisemnej zgloszenie przez Wodrol przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Wobec dokonania zgloszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (art. 185 ust. 2 pzp),
Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskuteczno$ci powyzszego przystagpienia, co do
ktérego nie zgtoszono réwniez opozycji.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 17 czerwca 2020 r. (ktora wplyneta
do Izby 22 czerwca 2020 r.), wnidst o jego oddalenie, w nastepujacy sposob uzasadniajac
swoje stanowisko.

Zamawiajacy zrelacjonowat co do faktdw przebieg badania oferty Konsorcjum
w sposoéb zbiezny z odwotania.

Zamawiajacy stwierdzit, ze o ile przyjmuje sie istnienie domniemania rynkowego
poziomu ceny podanej w ofercie przez wykonawce, o tyle wystosowanie wezwania w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy pzp obala to domniemanie. Zamawiajgcy zacytowat rowniez brzmienie
art. 90 ust. 1 pzp oraz wypowiedz przedstawiciela doktryny dotyczgcg obligatoryjno$ci
wezwania w trybie tego przepisu, gdy zajdg przestanki objete jego trescia.

Zamawiajacy zwrécit uwage, ze zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy obowigzek wykazania,
ze oferta nie zawiera ceny razgco niskiej ceny obcigza wykonawce. Zamawiajgcy zacytowat
ponadto wypowiedz przedstawiciela doktryny, Ze obowigzkiem wykonawcy jest wiec
dostarczenie wyczerpujgcych wyjasnien, ktére w pierwszej kolejnosci powinny odnosic sie do
watpliwosci zamawiajgcego sformutowanych w wezwaniu. W przypadku, kiedy wezwanie
dotyczy ceny oferty, wykonawca powinien odnie$¢ sie kompleksowo do zaoferowanej ceny.
Zgodnie bowiem z treScig ust. 2 (art. 90 ustawy Pzp) komentowanego przepisu, to
wykonawca wszelkimi niezbednymi srodkami dostepnymi w danej sprawie i uzasadnionymi
w konkretnym stanie faktycznym, powinien wykaza¢ zamawiajgcemu, ze jego cena (lub
koszt) nie jest razgco niska, pomimo ziszczenia sie okreSlonych ustawowych przestanek
podejrzenia razgco niskiej ceny w jego ofercie (...) Istotne jest, aby skladane wyjasnienia nie
miaty charakteru ogdlnego. Celem sktadanych wyjasnien jest bowiem stworzenie u
zamawiajgcego podstaw do stwierdzenia, ze podejrzenie dotyczace razgco niskiej oferty bylo
nieuzasadnione. Na konieczno$¢ przedstawienia szczeg6towych wyjasnien dodatkowo
wskazuije fakt, iz wykonawca zobowigzany jest nie tylko do sformutowania twierdzen
dotyczacych ceny lub kosztu oferty, ale réwniez do przedstawienia dowodéw na ich poparcie,
tak aby na ich podstawie zamawiajgcy mogt zweryfikowa¢ ztozone wyjasnienia. (.) W
niektorych sytuacjach dowody moga okaza¢ sie niezbedne (zob. komentarz do art. 90 Pzp,
A. Matusiak Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, red. Marzena Jaworska, Legalis
2020).

W ocenie Zamawiajgcego w Swietle obowigzujgcych przepisow i orzecznictwa Izby
nie mozna uznac¢ ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien za wyczerpujgce, a tym samym
obalajgce domniemanie, ze jego oferta zawiera razgco niskg cene. Wyjasnienia sg
niewystarczajace, a cena oferty Odwotujgcego sie pozostaje razgco niska i to bez wzgledu
na to, ze kalkulacja ceny roboczogodziny czy kosztow pracy sprzetu i transportu jest stawkg
realng i odpowiednig do rodzaju prac objetych zaméwieniem. Odwotujacy sie w swoich
wyjasnieniach nie odniést sie bowiem do kosztéw catego zamoéwienia, jakie winien ponies¢
wykonawca realizujgcy przedmiotowe zamowienie, tj. nie uwzglednit kosztow: pozyskania
catego materiatu potrzebnego do wykonania nawierzchni drég, wykonania odtworzenia drég,
i rob6t geodezyjnych.

Zamawiajacy sprecyzowat, ze kalkulacja cen jednostkowych w kosztorysie



szczegGtowym (str. 21 podsumowanie kosztorysu) z podziatem na rodzaje robdt wskazuije,
ze Odwolujgcy nie uwzglednit w dziale robét odtworzeniowych materiatu w postaci pospotki
(zwiru) do naprawy nawierzchni drogowych. Projekt budowlany w cze$ci opisowej wyraznie

wskazuje, ze po wykonaniu wykopéw, zmontowaniu wodociggow, nalezy przystapic¢

do zasypania wykopu materiatem mineralnym wraz z zageszczeniem gruntu warstwami oraz
wykona¢ nawierzchnie z kruszywa zwirowopiaskowego dowiezionego, wykonujac dwie
warstwy (10 i 8 cm) wraz z zageszczeniem. Do wyja$nien nie zatgczono zadnych dowodow

na potwierdzenie przyjecia do kalkulacji materiatu do wykonania nawierzchni drog.

Wedtug Zamawiajgcego brak wskazania sposobu wykonania odtworzenia drég
(umowa podwykonawstwa, oferta na dowdz i wbudowanie materiatu itp.) stanowi podstawe

odrzucenia oferty ze wzgledu na razgco niskg cene.

Podobnie zdaniem Zamawiajgcego brak wskazania sposobu wykonania rob6t
geodezyjnych (umowa podwykonawstwa, oferta na wykonanie prac geodezyjnych, itp. ) oraz
brak miejsca skalkulowania tej ustugi, wobec nieprzedstawienia dowodoéw na potwierdzenie,
ze cena oferty obejmuje koszt obstugi geodezyjnej, rowniez stanowi podstawe do odrzucenia

oferty ze wzgledu na razgco niskg cene. Zamawiajgcy dodat, ze zaden z cztonkéw

Konsorcjum nie ma w ramach wykonywanej dziatalnosci gospodarczej mozliwosci
wykonywania dziatalno$ci gospodarcze;.

Niezaleznie od powyzszego w ocenie Zamawiajgcego zbyt ogdine (a wiec
niewystarczajgce do obalenia domniemania razgco niskiej ceny) sg réwniez wyjasnienia
dotyczace kosztéw zatrudnienia pracownikéw, gdyz nie zawierajg szczegdlowego wyliczenia
tych kosztéw, tj. ilu pracownikéw, jakie wynagrodzenie i przez jaki okres bedzie je
otrzymywac. Jezeli w wyjasnieniach powotano sie na otrzymywanie pomocy de minimis
lub zatrudnienie osoby niepetnosprawnej, nalezato wskaza¢ wysokos¢ i okres tej pomocy,
czy obejmuje rowniez dofinansowanie na pracownika niepetnosprawnego, a jezeli tak, przez
jaki okres i w jakiej wysokosci. Innymi stowy Odwotujgcy winien wykazac, jakie dokfadnie
koszty ponosi na wynagrodzenie pracownikow. W zwigzku z tym nie wiadomo,
czy przediozone przez Odwotujgcego dowody faktycznie potwierdzajg te wyliczenia.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko, ze poniewaz w przedstawionej przez
Odwolujgcego fakturze zakupu maszyn wiertniczych nie ujawniono ceny sprzedazy, nie
mozna zbadaé¢ prawdziwosci ogélnych twierdzen Odwolujgcego.

Dodatkowo czesciowa anonimizacja, polegajgca na zastonieciu cen jednostkowych,
uniemozliwia weryfikacje podanej przez Odwotujgcego ceny, zwtaszcza ze niektore ilosci
poszczegdlinych materiatdw wskazanych w zapytaniu ofertowym 329/DPA/2020 roznity sie

od tych wskazanych w dokumentacji postepowania np. przedmiarze robot.

Zamawiajacy wywiodt, ze to na wykonawcy cigzy obowigzek ztozenia gruntownych
wyjasnien tj. szczegbtowej kalkulacji wszelkich kosztow, ktore sktadajg sie na cene, wraz
z podparciem tych wyliczen konkretnymi dowodami, z ktérych jednoznacznie bedg wynikaty
koszty. Zamawiajgcy natomiast ma obowigzek dokonania analizy wyjasnien
i przedstawionych dowodéw, a nie dokonywania za wykonawce wyliczen do kalkulaciji.
Innymi stowy wykonawca przedstawia swoje wyliczenia i podpiera je odpowiednim dowodem,
a zamawiajacy tylko to sprawdza.

Zmawiajgcy zacytowat za M. Sieradzka, ze w orzecznictwie podkre$la sie,
ze obowigzkiem wykonawcy jest jak najpetniejsze wyjasnienie zaoferowanej ceny,
a zwlaszcza szczegdtowego sposobu jej ustalenia (wyr. KIO z 11.1.2017 r., KIO 2381/16,
Legalis, KIO 2382/16, Legalis) [komentarz do art. 90 ustawy pzp (w:) Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, red. dr hab. Matgorzata Sieradzka, Legalis 2018). W wyroku
z 8 pazdziernika 2019 r. sygn. akt KIO 1834/19 Izba wskazata, ze przepis art. 90 ust. 3
Prawa zamowien publicznych wymaga od wykonawcy, aby dowody zatgczone do wyjasnien
dotyczgcych elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny potwierdzaty, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny. Wyjasnienia wymagane od przedsigbiorcéw muszg
przekonywac, ze podana przez nich cena rzeczywiscie nie jest razgco niska, a dla
zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz takich, ktore przekonujag, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny. Wyjasnienia muszg by¢ konkretne i muszg wyczerpujgco wskazywaé wszelkie czynniki
majgce wpltyw na cene, tak by potwierdzity prawidlowos$¢ obliczenia zaoferowanej ceny
i ujecia wszystkich niezbednych kosztéw.



W ocenie Zamawiajgcego wyjasnienia Odwotujgcego sg niedoktadne i sformutowane
w sposdb ogolny, a nie rzeczowy. Mimo iz nie istnieje jeden wytgcznie poprawny i wspolny
wszystkim wykonawcom w danym postepowaniu wzorzec wyjasnien razgco niskiej ceny,
w ramach ktorych przedstawiany jest przyjety przez wykonawce model kalkulaciji ceny,
wspolnym mianownikiem dla wyjanien razaco niskiej ceny w kazdym postepowaniu jest
odpowiedz na oczekiwania zamawiajgcego wyrazone w tresci wezwania (zob. wyrok Izby
z 25 kwietnia 2019 r. sygn. akt KIO 671/19).

Jezeli w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy wezwat do przedstawienia kalkulacji
metodg szczegbtows, takg kalkulacje kazdy wykonawca powinien zawrze¢. Wykonawca
wprost winien wskazywac¢ doktadne wartosci, jakie przyjat do kalkulacji, oraz skad one
wynikajg. Innymi stowy, jezeli wykonawca podaje w kalkulacji pewng wartos¢, to winien jg
objasni¢ Zamawiajgcemu, w tym wskazac, dlaczego przyjat wartoS¢ w takiej a nie innej
wysokosci oraz ktéry dowod zatgczony na poparcie jego wyjasnien to potwierdza.

Zamawiajacy podzielit w petni stanowisko Izby, zgodnie z ktdérym ztozenie wyjadnieh
ogolnikowych, nieodpowiadajacych na wezwanie zamawiajgcego, nieprzekonujacych,
ze cena oferty zostata obliczona rzetelnie jest zrownane w skutkach z brakiem ztozenia
wyjasnien w ogole. W obu przypadkach oferta podlega odrzuceniu. Przyczyng odrzucenia
oferty nie jest wéwczas fakt, ze cena danej oferty jest razgco niska, lecz brak wykazania tego
przez wykonawce (wyrok Izby z 8 kwietnia 2019 r. sygn. akt KIO 502/19).

W zakresie wynikajacej z SIWZ ceny ryczattowej w utrwalonym orzecznictwie
zaréwno sgdoéw powszechnych, jak Krajowej Izby Odwotawczej przyjmuije sie,
ze w przypadku ceny ryczattowej za wykonanie zamdwienia wykonawca zobowigzany jest
tylko ujg¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacja zamowienia, a ustalona kwota
wynagrodzenia za wykonanie zamdwienia jest niezmienna. Ponadto przy wynagrodzeniu
ryczattowym, w kontekScie wymogow wynikajgcych z legalnej definicji ceny, nie jest wazna
struktura wewnetrzna ceny. tj. ceny jednostkowe (bo wynagrodzenie jest jedno i z gory
okreslone wartoscig jednej ceny ryczattowej, ktbrg zamawiajgcy ma zaptaci¢ wykonawcy).
Przy cenie ryczattowej zatgczone do oferty kosztorysy czy formularze cenowe majg tylko
charakter informacyjny i jesli nic innego nie wynika z tresci SIWZ, wykonawcy moga
swobodnie przenosic¢ koszty pomiedzy pozycjami kosztorysu czy formularza cenowego.

Odwolujgcy nie wskazat oraz nie dotgczyt dowoddw na poparcie skalkulowanych cen
za materiaty do wykonania nawierzchni drogowych oraz obstugi geodezyjnej inwestyciji. W
Swietle ugruntowanego orzecznictwa na tle przepisow pzp Odwotujgcy nie dowiédt braku
istnienia razgco niskiej ceny, a wrecz przeciwnie, poprzez ztozenie wyjasnien potwierdzit, iz
nie wycenit w ogole pewnych elementéw zamdwienia lub nie wskazat przeniesienia tych
kosztéw do innych pozycji cho¢ byt do tego byt uprawniony. Tym samym dokonana ocena
wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niska cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Z kolei uzasadnione i udokumentowane wyjasnienia ztozyt Przystepujgcy do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, co potwierdza tre$¢ wyjasnien oraz
opinia uzyskana przez Zamawiajacego. Oferta tego podmiotu, jako oferta wazna,
niepodlegajgca odrzuceniu i przy uwzglednieniu kryteriow oceny ofert zostata wybrana jako
oferta najkorzystniejsza.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego Zamawiajacy nie dopuscit sie zadnego
naruszenia procedury oceny i wyboru ofert oraz innych zarzucanych przez Odwotujgcego sie
czynow niezgodnych z ustawa pzp. Zamawiajgcy na kazdym etapie postepowania stosowat
powszechnie obowigzujgce przepisy prawa, w szczegolnosci przepisy ustawy pzp
oraz prowadzit postepowanie przy zachowaniu uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. W Swietle
niniejszej sprawy odrzucenie oferty Odwotujgcego sie byto uzasadnione i konieczne, zas
wybor oferty Przystepujacego zgodny z prawem i warunkami zaméwienia.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony - podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
podtrzymano dotychczasowe stanowiska.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Przystepujgcego, uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia

i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita
i zwazyta, co nastepuje:

Zart. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia. Odwotujgcy tym samym moze ponie$¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi
Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy pzp dotyczacymi odrzucenia jego oferty,
co uniemozliwia mu uzyskanie przedmiotowego zamowienia, na co mogiby w przeciwnym
razie liczyé.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci istotne dla sprawy:

Zrelacjonowane powyzej za odwotaniem okolicznosci faktyczne dotyczace kwoty,
ktérg Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie tego zamowienia, cen ztozonych ofert,
przebiegu badania oferty Konsorcjum oraz tresci uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty
odpowiadajg rzeczywistemu stanowi rzeczy i nie byly sporne.

W ramach podsumowania i uzupetnienia Izba stwierdzita, ze zasadniczo ztozone
przez Konsorcjum wyjasnienia (str. 5.-88. tomu Il dokumentaciji przestanej przez
Zamawiajgcego) odpowiadajg tresci wezwania, gdyz zawieraja:

- jako oczekiwany trzon wyjasnien kalkulacje sporzgdzong metodg szczegotowa, czyli
okreslenie wartosci kosztorysowej odpowiadajgcej cenie oferty polegajgce na obliczeniu
dla wszystkich pozyciji przedmiaru robét (przygotowanego przez Zamawiajgcego) wartosci
kosztow bezposrednich (odrebnie robocizny, materiatu i sprzetu) oraz doliczeniu
odpowiednio kosztow posrednich, zysku i podatku od towaréw i ustug (str. 53.-73. tomu lll);

- jako szczegbtowy wykaz materiatow wraz ze wskazaniem producentéw oferowanych
materiatdw zestawienie materiatow w tabeli pod kosztorysem poparte dowodem w postaci
oferty ich sprzedazy od konkretnego dostawcy (str. 74.-76. tomu lll);

- okreslenie w kosztorysie liczby roboczogodzin z uwzglednieniem minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. Uz 2018 r. poz. 2177 ze zm.) oraz ilosci wynikajgcych z przedmiaru i dokumentacji
projektowej, przy czym w odniesieniu do osoby zatrudnionej na stanowisku montera sieci
wodno-kanalizacyjnej wskazano na uzyskiwanie pomocy de minimis, zatgczajgc na dowod
urzedowe zaswiadczenie, aneks do umowy o refundacje kosztow wyposazenia lub
doposazenia stanowiska pracy dla skierowanego bezrobotnego, orzeczenie o stopniu
niepetnosprawno$ci oraz umowe o prace (kosztorys jw. oraz zestawienie robocizny na str.
74, pozostate dokumenty na str. 78.-84. tomu lll);

- zestawienie sprzetu w tabeli pod kosztorysem (wyszczegdlniajgce dodatkowo w poz. 1.
obstuge geodezyjng dotyczgcg diugosci w zaokragleniu 8,6 km) wraz fakturg potwierdzajaca
nabycie uzywanej wiertnicy konkretnego producenta, typu i roku produkcji (str. 76.-77. oraz
85 tomu Ill).

Podkresli¢ nalezy, ze w ocenie samego Zamawiajgcego, powtorzonej rowniez
w odpowiedzi na odwotanie, cena roboczogodziny, kosztéw pracy sprzetu i transportu
zostata skalkulowana na realnym poziomie i odpowiednio do rodzaju prac objetych
przedmiotem tego zamowienia.

Podstawg faktyczng pozytywnej weryfikacji kosztorysu w tym zakresie byto ustalenie
zawarte w sporzgdzonej przez Biuro Projektow Inzynierskich sp. z 0.0. sp. k. ze Szczytna
{dalej: ,BPI"} opinii z 12 marca 2020 r. (por. pkt 1.-2. str. 43.-45. dokumentaciji przestanej
przez Zamawiajgcego). Przy czym wynikajgcy z kosztorysu koszt pracy robotnikoéw na
poziomie 17 zt za godzine zostat w tej opinii uznany za stawke realng i odpowiednig do
rodzaju prac objetych zamoéwieniem pomimo braku mozliwosci stwierdzenia, w jaki sposéb
dokfadnie udzielona pomoc de minimis ma wptyw na uksztattowanie tej stawki, gdyz
zatgczony aneks do umowy dotyczy wyposazenia i doposazenia 1 stanowiska pracy
robotnika drogowego, a dotgczona réwniez umowa o prace dotyczy pracownika
zatrudnionego na stanowisku monter instalacji wodno-kanalizacyjnych. Opiniujgcy nie miat



réwniez zastrzezen co do kosztow pracy i sprzetu, w tym do wiarygodno$ci informaciji, ze
Plumber W. C. posiada maszyny do wiercen.

W opinii BPI odno$nie materiatéw co do zasady uznano, ze warto$¢ catkowita
materiatow objetych ofertg po stosownych rabatach pozwala na realizacje zaméwienia, przy
jednoczesnym zastrzezeniu braku mozliwosci zweryfikowania poszczegoélnych cen
jednostkowych z uwagi na ich zakrycie w zataczonej ofercie (por. pkt 3.1. str. 45 dokumentac;ji
przestanej przez Zamawiajgcego).

Natomiast zasadnicze zastrzezenie BPI dotyczyto nieuwzglednienia przez
Konsorcjum w kosztorysie kosztu materiatu w postaci pospdtki (zwiru) do naprawy
nawierzchni drogowe;.

Drugie zasadnicze zastrzezenie BPI zgtosito odno$nie braku przedstawienia
dowodow jak to ujeto ,na potwierdzenie, iz oferta zawiera koszt obstugi geodezyjnej’ oraz
braku informaciji, gdzie zostaly one skalkulowane np. w kosztach zarzadu czy innych
pozycjach ztozonej oferty.

Izba stwierdzita, ze sformutowany w podsumowaniu tej opinii negatywna ocena
wyjasnienh ztozonych przez Konsorcjum jako niedowodzgcych, ze cena jego oferty nie
zawiera razgco niska cena, w tym stwierdzenie, ze sam brak podania kosztu materiatu
do odtworzenia drég musi stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty, jest oderwana
od poczynionych w tej opinii zasadniczo prawidlowo ustalen faktycznych.

Natomiast uzasadnienie odrzucenia oferty i odpowiedz na odwotanie powtarzajg
argumentacje sporzgdzonej dla Zamawiajgcego opinii prawnej z 19 marca 2020 r., ktora
W przewazajgcej mierze sprowadza sie do cytowania wypowiedzi doktryny i orzecznictwa
pozostajgcych co najwyzej w luznym zwigzku z przywotanymi w tej opinii za opinig BPI
ustaleniami faktycznymi.

Przede wszystkim Izba stwierdzita, ze z uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty czy
tresci powyzszych opinii, ani nawet z odpowiedzi na odwotanie nie wynika, aby poczynione
zostaty ustalenia co do tego, jaki jest udziat kosztu materiatu do naprawy nawierzchni
drogowej w catkowitych kosztach realizacji przedmiotu zamowienia.

Na rozprawie okazalo sie, ze wedtug Odwolujgcego rynkowy koszt materiatu,
dla ktérego w poz. 48. i 49. kosztorysu wskazat 0 zt, opiewa na kwote 30 tys. zt, natomiast
wg Zamawiajgcego zawiera sie on przedziale od 60 do 90 tys. zt ,w zaleznosci od sytuaciji
rynkowej” (przy czym w kosztorysie Wodrolu zostat on w tych pozycjach skalkulowany na
taczna kwote netto w zaokragleniu 55 tys. zt ).

Z kolei nie byto sporne, ze prace geodezyjne towarzyszace wykonaniu robét
zasadniczych dla tego przedmiotu zamoéwienia (wedtug przedmiaru dotyczacych
w zaokragleniu 8,6 km drogi) to koszt netto rzedu 12-13 tys. zt (zaokraglone wartosci
wynikajgce odpowiednio z wyjasnien Wodrolu i Konsorcjum, ta druga w poz. 1 zestawienia
materiatow pod kosztorysem Konsorcjum str. 74 dokumentacji przestanej przez
Zamawiajgcego).

Reasumujac, Izba stwierdzita, co nastepuije.

Przede wszystkim Zamawiajacy nie wykazat, aby brak wyceny kosztow materiatu
w poz. 48. i 49. kosztorysu ofertowego Konsorcjum stanowit istotng cze$¢ skladowa ani
oferty ztozonej przez Odwotujgcego, ani oszacowania wartosci zamoéwienia dokonanej przez
samego Zamawiajgcego.

Z kolei w odniesieniu do prac geodezyjnych, ktére nie byty ujete w przygotowanym
przez Zamawiajgcego przedmiarze robot jako odrebna pozycja, Zamawiajgcy bezpodstawnie
uznat, cho¢ nie wspomniat o tym w wezwaniu, ze Konsorcjum w wyjasnieniach powinno
dodatkowo poda¢, gdzie w kosztorysie uwzglednito koszty obstugi geodezyjnej
przedsiewziecia.

Podobnie skoro Zamawiajgcy w wezwaniu nie sprecyzowat, ze oprécz okreslenia
w kosztorysie liczby roboczogodzin w wysokosci uwzgledniajgcej obowigzujgce przepisy
0 minimalnym wynagrodzeniu, oczekuje rowniez wskazania ,,ilu pracownikéw, jakie
wynagrodzenie i przez jaki okres bedzie je otrzymywaé” bezpodstawnie uznat wyjasnienia
za niewystraczajgce w tym zakresie.

Wobec braku zastrzezen co do stawki roboczogodziny w wysokosci 17 zt jako
odpowiadajgcej wysokosci minimalnej stawki godzinowej wedtug obowigzujgcych przepisow,
powziete przez Zamawiajgcego niejasnosci co do wptywu pomocy de minimis, o ktérej
wspomniano w wyjasnieniach, nie jest wystarczajgcg podstawg faktyczng do uznania tych



wyjasnien za potwierdzajgce razgce zanizenie stawki wynagrodzenia.

Podobnie wobec braku zastrzezen co do skalkulowanych przez Konsorcjum kosztow
materiatow (z wyj. materiatu z poz. 48.-49. kosztorysu), w tym potwierdzenia ich fgcznej
wysoko$ci zatgczong ofertg sprzedazy, uniemozliwienie sprawdzenia, jak ksztattuja sie
koszty poszczegolnych materiatdw, réwniez nie jest wystarczajgcg podstawg faktyczng
do uznania zfoZzonych wyjasnien za potwierdzajgce razgce zanizenie wyceny materiatbw
koniecznych do wykonania tego zamowienia.

Odno$nie przyjetego przez Zamawiajacego jako pewnik nieuwzglednienia
w kosztorysie materiatu do naprawy nawierzchni drogowej, na rozprawie okazato sie,
ze Konsorcjum nieprzypadkowo wycenito w poz. 48. i 49. koszt materiatu na 0 zt, gdyz
przewidziato uzycie kruszywa, ktérym juz dysponuje dzigki odzyskowi betonu z rozbiorki przy
realizacji innego zamaowienia, ktdre nastepnie zostato przemielone na kruszywo.

Wreszcie okolicznosci takie jak: objecie zakresem faktury maszyny wiertniczej bez
zerdzi sterujacej, (blizej niesprecyzowane w odpowiedzi na odwotanie) rozbieznosci
pomiedzy ilosciami materiatdbw w kosztorysie a zalgczonej ofercie ich sprzedazy, nie zostaty

przez Zamawiajgcego wskazane jako postawa faktyczna odrzucenia.

Poza wszelkim sporem byta okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy nie wzywat Konsorcjum
do wyjasnien w zakresie zidentyfikowanych w opinii BPI czy opinii prawnej watpliwosci
(nie wspominajac o tych, ktére Zamawiajgcy wskazat dopiero w toku postepowania
odwotawczego).

W tych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy nie miat podstaw, aby odrzuci¢ oferte Konsorcjum na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy pzp, skoro udzielone wyjasnienia odpowiadaty
wezwaniu, a takze nie byto przeszkod natury prawnej ani faktycznej, aby Zamawiajgcy
zwrécit sie o dodatkowe wyjasnienia w odniesieniu do watpliwosci, ktére powzigt w zwigzku
z trescig pierwotnych wyjasnien.

Zgodnie z Art. 90 ust. 1 pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow,
zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowoddw, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody wykonania
zamoOwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw
wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy,
kosztoéw pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych
na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177); 2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie
odrebnych przepisow; 3) wynikajgcym z przepisdw prawa pracy i przepiséw
0 zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktdrym realizowane jest
zamowienie; 4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska; 5) powierzenia
wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcy.

Art. 90 ust. 1a pzp stanowi, ze w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co
najmniej 30% od: 1) warto$ci zamodwienia powigkszonej o nalezny podatek od towarow
i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1i 2 lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia; 2) wartosci zamoéwienia powiekszonej
0 nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére
nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych,
zamawiajgcy moze zwroci¢ sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Wedtug normy zawartej w art. 90 ust. 2 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Art. 90 ust. 3 pzp stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnieh wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Z kolei
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.



Ponadto na mocy art. 190 ust. 1a pkt 1 pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego.

W pierwszej kolejno$ci nalezy rozwazy¢ co oznacza ,razgco niska cena’. Jak trafnie
wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XIX
Ga 128/08) przepisy ustawy pzp nie okreslajg definicji pojecia razaco niskiej ceny. Punktem
odniesienia do jej okres$lenia jest przedmiot zamdwienia i przyja¢ mozna, ze cena razgco
niska to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamoéwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razgco niskiej ceny” orzecznictwo sgdéw
okregowych oraz Krajowej Izby Odwotawczej, a wczesniej orzecznictwo arbitrazowe,
wypracowato pewne czgstkowe lub opisowe rozumienie tego pojecia. | tak w wyroku Izby
z 28 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 592/13) zauwazono, ze o cenie razgco nhiskiej mozna
moéwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce byloby dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r.
(sygn. akt KIO 1562/11) wskazano, ze cena razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona réznica nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat
i finansowania wykonania zamowienia z innych Zrédet niz wynagrodzenie umowne,
zamowienie to wykona¢. W podsumowaniu stwierdzono, ze cena razgco niska jest ceng
nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot
zamowienia, zakladajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw
i w takim sensie nie jest ceng rynkowag, tzn. generalnie niewystepujaca na rynku, na ktorym
ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogoélng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy
i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecno$¢
i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie
wedlug powszechnie przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej
w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX
Ga 3/07) o cenie razgco niskiej mozna méwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne. Razaco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie
od realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu
lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Natomiast Sad Okregowy
w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt XIl Ga 88/09) wskazat
nastepujgce kryteria okreslajgce cene razgco niskg: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen
obowigzujgcych na danym rynku w taki sposob, Ze nie ma mozliwoéci realizacji zaméwienia
przy zatozeniu osiagniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie pozwala
na utrzymanie rentowno$ci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodno$¢ ceny z powodu
oderwania jej od realiow rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zamowien Publicznych dotyczacej ceny razgco
niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) zbieznie z powyzszym wskazano,
m.in., ze ustawa pzp wprowadzajgc mozliwo$¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego
z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go réwniez
przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedace u podstaw przedmiotowej regulaciji. Znaczenia
tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.
Majac na wzgledzie cel przedmiotowej regulaciji wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng
mozna uznac¢ oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamoéwien. Oznacza to cene znaczaco odbiegajgcg od cen przyjetych,
wskazujacg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy,
roboty budowlane;.

Pomimo generalnej adekwatnosci powyzszych definicji, wystepowanie w nich,

po pierwsze - nieostrych terminéw definiujgcych (takich jak ,nierealistyczno$¢”,
Lhiewiarygodno$¢”, ,nieadekwatno$¢”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie - terminow
niewyraznych (takich jak ,nieoptacalno$é¢”, ,koszt wytworzenia”, ,rentowno$¢ na zadaniu”),
powoduje, Ze majg one ograniczong przydatno$¢ przy rozstrzyganiu konkretnych
przypadkow wystgpienia razaco niskiej ceny. W szczegolnosci powyzsze definicje nie
wyjasniaja, jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywac cena ofertowa ani nie
wskazujg do jakich wskaznikéw lub progéw rentownosci postulat optacalnosci ceny sie
odnosi (np. w jakim stopniu zaoferowana cena ma wptywac¢ na wynik finansowy calej
jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby wskazniki ptynno$ci finansowej).
Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca sredniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajaca wynik finansowy
przedsiebiorstwa. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena oferty byta razgco niska

w stosunku do przedmiotu zamowienia, a doktadniej - jak wynika z przywotanych powyzej
wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP - jego wartosci rynkowej. W konsekwenciji warto$¢



rynkowa przedmiotu zamdwienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne
do jego wykonania nakfady kosztowe, ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych

w danej branzy dla okre$lonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny
razgco niskiej.

W tej sprawie poza wszelkim sporem jest okolicznosc¢, ze zarébwno cena oferty
Konsorcjum, jak i cena oferty Wodrolu (a takze ceny ofert jeszcze innych wykonawcéw)
odbiegaty od ubruttowionej warto$ci zamdwienia wigcej niz 30%, co czynito koniecznym
wezwanie do wyjasnienia w trybie powyzej przywotanych przepiséw, a na Odwolujgcego
natozyto obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

W drugiej kolejnosci Izba uznata za celowe rozwazenie ciezaru dowodu w przypadku
zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny w kontekscie granic kognicji Izby, a wiec relaciji
przepiséw art. 190 ust. 1 1a oraz art. 192 ust. 7 pzp.

Wedtug art. 190 ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne,
przy czym dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej
mozna przedstawia¢ do zamkniecia rozprawy. Jednakze zgodnie z art. 190 ust. 1a pzp
ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg
ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego (pkt 1), a jezeli nie
jest - na zamawiajgcym (pkt 2). Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby powyzsza regulacja
wprowadzajgca szczegdiny rozktadu ciezaru dowodu w toku postepowania odwotawczego
w odniesieniu do razgco niskiej ceny oferty, musi by¢ odczytywana w powigzaniu
z poprzedzajgcym art. 190 ust. 1 pzp, a takze z uwzglednieniem normy art. 192 ust. 7 pzp.

Zgodnie z tym ostatnim przepisem Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie
byty zawarte w odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie od wskazania w odwotaniu przepisu,
ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny
prawidtowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych czynnoéci lub zaniechania czynnosci),
jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okoliczno$ci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych jego wniesienie. Majg one decydujace znaczenie dla ustalenia granic
kogniciji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajacy rozpoznaniu.
Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie w tym przedmiocie.

W szczegolnosci w wyroku z 1 grudnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1633/09) Izba wskazata,
ze zarzut odwotania stanowi wskazanie czynnosci lub zaniechanej czynno$ci zamawiajacego
(arg. z art. 180 ust. 1 pzp) oraz okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego
whniesienie. Trafno$¢ takiego stanowiska zostata potwierdzona w orzecznictwie sgdow
okregowych, w szczegdélnosci w wyroku z 25 maja 2012 r. (sygn. akt Xll Ga 92/12) Sad
Okregowy w Gdansku wywiodt, ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktdre nie byty
zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy
rozpoznawac¢ wytacznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale réwniez jako wskazane
okolicznosci faktyczne, ktore podwazajg prawidtowo$é czynnosci zamawiajgcego i majg
wplyw na sytuacje wykonawcy.

W konsekwenciji o ile dowody na mocy art. 190 ust. 1 pzp odwotujgcy moze
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki
prawne musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez lzbe
z uwagi na art. 192 ust. 7 pzp. Nalezy bowiem rozgraniczy¢ okolicznosci faktyczne
konstytuujgce zarzut, czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki
prawne, od dowod6w na ich poparcie. Wprowadzony w art. 190 ust. 1a pzp szczegdiny
rozktad ciezaru dowodu, nie zmienia tego, ze wpierw muszg zaistnie¢ w postepowaniu
odwotawczym fakty, z ktérych wywodzone s3 skutki prawne. Stad odwotanie, ktore inicjuje
postepowanie odwotawcze, zawsze musi zawiera¢ okolicznosci uzasadniajgce zarzucenie
zamawiajgcemu naruszenia przepisow ustawy pzp, rowniez gdy chodzi o art. 89 ust. 1 pkt 4
lub art. 90 ust. 3 ustawy pzp. Przy czym nie moze sie to sprowadza¢ do samego twierdzenia,
ze cena oferty (nie) jest razgco niska, czy tez twierdzenia, ze ocena wyjasnien (nie) powinna
prowadzi¢ do takiej oceny, gdyz nalezy skonkretyzowa¢ okolicznosci faktyczne, ktore
w danej sprawie pozwalajg na wyprowadzenie takiego wniosku.

W tej sprawie w odwotaniu, jak to powyzej zrelacjonowano, adekwatnie
sprecyzowano okolicznosci, ktére Swiadczg o tym, ze Zamawiajgcy nie miat wystarczajgcych
podstaw faktycznych, aby negatywnie oceni¢ ztozone na jego zgdanie wyjasnienia.

Dla tej sprawy podstawowe znaczenie ma jednak inny aspekt wynikajgcy z art. 192
ust. 7 pzp - w przypadku spraw dotyczgcych odwotan od czynnosci odrzucenia zakres
kognicji Izby nie moze wykracza¢ poza uzasadnienie faktyczne decyzji zamawiajgcego
przekazane wykonawcy. Oczywiste jest, ze odwotujgcy sie wykonawca moze skutecznie
zakwestionowa¢ tylko znane mu powody odrzucenia jego oferty. W konsekwenciji jezeli
w toku postepowania odwotawczego zamawiajagcy przedstawi dodatkowe podstawy
faktyczne odrzucenia oferty wykonawcy, nie podlegajg one rozpoznaniu i nie mogg mie¢



wptywu na wynik sprawy. W tym aspekcie zasada wynikajgca z art. 192 ust. 7 pzp chroni
wykonawcéw przed wdaniem sie w spor co do nieznanych im uprzednio motywdw decyzji,
ktére zamawiajacy przez przeoczenie lub celowo nie podat zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 pzp.
Przepis ten nakazuje bowiem zamawiajgcemu niezwtoczne poinformowanie wszystkich
wykonawcow o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone i powodach odrzucenia
oferty. Stad w tej sprawie Izba nie wzigta pod uwage okoliczno$ci, na ktére Zamawiajacy
powotlat sie dopiero w odpowiedzi na odwotanie lub na rozprawie, gdyz wykraczaty one poza
ramy uzasadnienia faktycznego przekazanego uprzednio Konsorcjum.

Izba zwazyta, ze Zamawiajgcy po otrzymaniu pierwszych wyjasnien, ktére mogty
zrodzi¢ u niego pewne watpliwosci, nie probowat ich wyjasni¢, pomimo ze mégt i powinien to
uczyni¢, gdyz w powyzej ustalonych okolicznosciach przepisy ustawy pzp (w tym art. 90 ust.
1iart. 90 ust. 3 pzp rozpatrywanych w kontekScie wyrazonych w art. 7 ust. 1 pzp zasad
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia z poszanowaniem uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow), nie staty temu na przeszkodzie, a wrecz obligowaty do
tego, skoro niewyjasnione staly sie podstawg faktyczng odrzucenia oferty. W szczegolnosci
przy stosowaniu art. 90 ust. 3 pzp nalezy mie¢ na uwadze, ze zgodnie z art. 69 ust. 3 zd. 1
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE {dalej: ,dyrektywa klasyczna”} -
czyli przepisem, ktéry podlegat implementacji do krajowego porzadku prawnego instytucja
zamawiajgca ocenia dostarczone informacje w drodze konsultacji z oferentem (analogiczny
przepis zawierata rowniez uchylona dyrektywa 2004/18/WE). Stad procedura wyja$niajgca
cene oferty nie zawsze powinna ograniczac sie do jednokrotnego wezwania do wyjasnieh
i ich oceny przez zamawiajgcego. Uzycie sformutowania ,konsultacje” wskazuje bowiem nie
tylko na wiekszg aktywnos¢ obydwu stron, ale i na dopuszczenie etapowego przebiegu tej
procedury.

Mozliwos¢ wielokrotnego wzywania do udzielenia wyjasnien potwierdzajg tez opinie
prawne Urzedu Zamoéwien Publicznych (np. zawarte w Informatorze Urzedu Zaméwien
Publicznych nr 11 z 2013 r.) oraz wyroki sgdéw okregowych (np. Sgdu Okregowego
w Warszawie z 5 lipca 2007 r. sygn. akt V Ca 2214/06, Sgdu Okregowego w Olsztynie z 9
grudnia 2010 r. sygn. akt V Ga 122/10), w ktorych sady jednoznacznie wskazaty, ze brak jest
wyjasnienia zamawiajgcego nie rozwiaty watpliwosci zamawiajgcego zwigzanych z razgco
niskg ceng. Stanowisko to nie jest réwniez oczywiscie kwestionowane w wyrokach Krajowej
Izby Odwotawczej, ktéra wielokrotnie wskazywata, ze po pierwsze gdy pierwotne wezwanie
Zamawiajgcego jest zbyt ogolne, to wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych
konsekwenciji takiego wezwania, a co za tym idzie, zamawiajgcy winien ponownie wezwac
wykonawce do zfozenia wyjasnien, wskazujgc, ktére kwestie wymagajg uszczegbtowienia,

a po drugie ze nie ma zadnych przeszkod, aby ponownie wezwac¢ wykonawce do ztozenia
wyjasnien, gdy pierwotnie ztozone wyjasnienia budzg jeszcze watpliwosci (np. wyrok z 23
czerwca 2015 r. sygn. akt KIO 1143/15 oraz wyrok z 18 lutego 2016 r. sygn. akt KIO 150/16).

Wobec tego rozpoznajac sprawe w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba
stwierdzita, ze nalezy uzna¢ je za zasadne, gdyz Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby
odrzuci¢ oferte Konsorcjum na podstawie dotychczas ztozonych wyjasnien, ktérych zakres
odpowiadat wystosowanemu wezwaniu.

Jednoczes$nie Izba nie ma podstaw, aby odbieraé Zamawiajgcemu prawo
do wyjasnienia swoich watpliwosci, stad ma on w petni mozliwo$¢ kontynuowania badania,
czy cena oferty Konsorcjum nie jest razgco niska pod ich kagtem, co wymaga ich
sprecyzowania w wezwaniu w taki sposob, aby Wykonawca miat szanse je rozwiac.

Naruszenie pozostatych przepisow wymienionych na wstepie odwotania, nalezy
formalnie uznac za potwierdzone, jednak zarzuty te nie majg charakteru samoistnego, a sg
jedynie konsekwencjg zasadnosci zarzutu zasadniczego.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych miato wptyw na wynik prowadzonego
przez niego postepowania o udzielenie zaméwienia, wobec czego - dziatajac na podstawie
art. 192 ust. 1, 2i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp - orzekta, jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
oraz § 3pkt 1i2lit. bw zw. z § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztdéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U.

z 2018 r. poz. 972) - obcigzajgc Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére ztozyt sie wpis
uiszczony przez Odwotujgcego oraz jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia
petnomochika, na podstawie rachunku ztozonego do zamknigcia rozprawy.
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