Sygn. akt KIO 2891/21

WYROK
z dnia 27 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Rakowska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 wrzesnia 2021 r. przez

wykonawce Energokon - Plus Sp. z 0.0., ul. Ludwika Mierostawskiego 3,
41-200 Sosnowiec w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Spotke
Restrukturyzacji Kopalr S.A., ul. Strzelcow Bytomskich 207, 41-914 Bytom

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obciaza wykonawce Energokon - Plus Sp.
Z 0.0., ul. Ludwika Mierostawskiego 3, 41-200 Sosnowieci:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Energokon - Plus Sp. z 0.0., ul. Ludwika Mierostawskiego 3,
41-200 Sosnowiec tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.)na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cc.cceveveeeenuene
Sygn. akt KIO 2891/21

Uzasadnienie

Spotka Restrukturyzaciji Kopalih S.A. z siedzibg w Bytomiu, zwana dalej
~Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2019 r., poz.2019 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia na ,Likwidacje wybranych obiektow
budowlanych na powierzchni dla Spotki Restrukturyzacji Kopaln S.A. w Bytomiu Oddziat
w Rudzie Slgskiej KWK ,Pokdj | - Slgsk” Ruch ,Slask’.

Ogloszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 25 maja 2021 r., nr 2021/BZP 00063507/01.



Pismem z dnia 24 wrze$nia 2021 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawce
Energokon - Plus Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu, zwanego dalej ,,Odwotujgcym” o
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp, tj. z powodu razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W dniu 29 wrze$nia 2021 r. (pismem z tej samej daty) Odwotujacy wniost odwotanie
od niezgodnych z przepisami ustawy czynno$ci (zaniechan) Zamawiajacego podjetych
w postepowaniu, polegajgcych na:

1. wadliwym dokonaniu oceny wyjasnien dotyczacych oceny ofert ziozonych przez

Odwotujgcego i w piSmie z dnia 5 lipca 2021 r. oraz ewentualnie zaniechaniu
zwrécenia sie do Odwotujacego z dodatkowym wezwaniem do ziozenia
uzupetniajgcych wyjasnien dotyczgcych ceny oferty,

2. bezpodstawnym odrzuceniu oferty Odwolujgcego z powodu razgco niskiej ceny,
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp, poprzez btedne ustalenie, ze

oferta Odwolujgcego zawiera razgco niskg cene w warunkach naruszenia obowigzku
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencii i rowne traktowanie wykonawcéw,

a takze w sposdb przejrzysty i proporcjonalny,
2. art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, poprzez

odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu razgco niskiej ceny, w sytuacji gdy
wyjasnienia oraz dowody ztozone na wezwanie Zamawiajgcego potwierdzaty, ze

oferta Odwotujgcego nie zawiera ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu
zamowienia, a ewentualne nowe watpliwosci Zamawiajgcego mogly zostac
wyjasnione w drodze uzupetniajgcego wezwania do ztozenia wyjasnien.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
2. dopuszczenia Odwotujgcego do dalszych etapéw postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in., ze zaoferowat jedng z
wyzszych cen w postepowaniu (3 665 400,00 zt brutto), przewyzszajacg kwote
przeznaczong przez Zamawiajgcego na sfinansowanie zamowienia (2 479 317,00 zt brutto)
o kwote 1 186 083 zt brutto (cena oferty stanowi 147% budzetu Zamawiajgcego). Kalkulacja
ceny oferty Odwolujgcego uwzglednia wszelkie wymagania Specyfikacji Warunkow
Zamowienia, zwang dalej ,SWZ’, dodajac, ze w tresci SWZ stowo ,ryczalt” zostato uzyte
trzykrotnie (pkt 19.4 SWZ -,Wykonawca nie bedzie mogt zgda¢ podwyzszenia
wynagrodzenia ryczattowego, chociazby nie mozna byto w czasie zawarcia umowy
przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac”; § 3 ust. 3 projektowanych postanowierh umowy -
»~Wynagrodzenie ryczattowe, pokrywa wszelkie naleznosci Wykonawcy za wszystkie
czynnosci niezbedne dla wtasciwego wykonania Umowy, w tym za realizacje warunkéw i
wytycznych Zamawiajgcego, odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia oraz obejmuje
ryzyko Wykonawcy z tytutu oszacowania wszelkich kosztéw zwigzanych z realizacjg
przedmiotu Umowy”.

Odwolujgcy dodat, ze argumentacja Zamawiajgcego, ktdry kwestionuje
przedstawienie wyceny ceny oferty dla poszczegdlnych zadan w formie ryczattowej jest
catkowicie gotostowna i sprzeczna z trescig SWZ W istocie nie wiadomo jakie konkretnie
elementy wyjasnien zostaly zakwestionowane przez Zamawiajgcego.

Odwolujgcy w ztozonych wyjasnieniach ceny oferty odniost sie do wszystkich
trzynastu szczegétowych pytan zawartych w wezwaniu z dnia 29 czerwca 2021 r. oraz
pozostatych elementow tego wezwania. Zamawiajgcy nie zawart w wezwaniu instrukcji, ktora
zabraniataby przedstawienia kosztéw robocizny w rozbiciu na poszczegoéine zakresy robot,
takie jak np. poz. 2 - ,Praca koparki”, poz. 3 ,Ciecie stali przy pomocy palnikbw oraz
zatadunek i odwdz w miejsce wskazane przez Inwestora”, poz. 6 , Wywoz i utylizacje gruzu”.
Ani w wezwaniu, ani w tresci SWZ nie zakazano aby ww. pozycje zawieraly takze
wynagrodzenie operatorow koparki, wynagrodzenie przepalaczy i wynagrodzenie kierowcow.
Z treSci wezwania nie wynikato takze wymaganie wskazania ilosci zatrudnionych



poszczegdinych osdb, przy wykonywaniu tego zadania oraz w jakim to bedzie czasie
zrealizowane. Zamawiajgcy nie wymagat takze aby podano w jakim czasie bedzie trwato
przepalanie stali, w jaki spos6b bedzie wykonywany zatadunek tej pocietej stali na $rodek
transportowy, jaki to bedzie $rodek transportowy, na jakg odlegto$¢ bedzie wykonywany
transport, w jaki sposéb nastgpi roztadunek tej pocietej stali, oraz jaki jest koszt ciecia stali
przy pomocy palnikow.

Zamawiajacy stwierdzit brak w ztozonych wyjasnieniach drobnych elementow
wplywajgcych na wysokoS¢ ceny, ktérych wyjasnienia nie wymagat w wezwaniu z dnia
29 czerwca 2021 r. 13. Tymczasem drobne koszty zakwestionowane przez Zamawiajgcego
jako ,istotne braki w przedtozonej ofercie” (np. demontaz i utylizacja pokrycia zawierajgcego
azbest w kwocie 2000 zt. netto w ilosci 50 m 2 x 40 zt) nie wplywajg w powazny sposob na
cene oferty Odwolujgcego.

Reasumujgc podniost, ze ocena ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien zostata
dokonana przez Zamawiajgcego w sposoéb wadliwy. Zamawiajgcy, dokonujgc odrzucenia
oferty Odwolujacego, ograniczyt swoje spostrzezenia do fragmentarycznej i wyrywkowej
analizy otrzymanych wyjasnien.

W dniu 21 wrze$nia 2021 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
o$wiadczyt, ze nie znajduje podstaw do uwzglednienia odwotania i wniost o jego oddalenie
w catosci.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegoélnosci wezwania w zakresie razgco niskiej
ceny, wyjasnienia razgco niskiej ceny, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia

i stanowiska Stron ztozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustaliti zwazyt co
nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, Ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
art. 505 ust 1 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajgc, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy pismem z dnia 29 czerwca 2021 r. (wptyw do Odwolujgcego w tej samej
dacie) skierowat do Odwotujgcego ,Wezwanie w zakresie razgco niskiej ceny”, w ktorym
zwro6cit sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, w zakresie wyliczenia ceny
odrebnie dla kazdego zadania (35 zadan). Zamawiajgcy poprosit m.in. o informacje na temat
uwzglednienia elementéw majacych wptyw na wartos¢ ztozonej oferty, w kwestiach
wskazanych w 13 pytaniach.

Odwolujgcy pismem z dnia 5 lipca 2021 r. (wplyw do Zamawiajgcego w tej samej
dacie) ztozyt wyjasnienia, w tym m.in. przedstawit kalkulacje tabelaryczng z podziatem na
poszczegdlne obiekty, pokazujgcag koszty wykonania zlecenia.

Pismem z dnia 24 wrzesnia 2021 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp, tj. z powodu razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuje:

Izba nie oceniata zasadnosci czy tez prawidiowosci wezwania do wyjasnien razaco
niskiej ceny, mimo ze Odwolujgcy zwracat uwage na réznice miedzy szacunkowg wartoscig
zamoOwienia (8 089 863,63) a kwotg jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamowienia
(2479 317,00) co miato - w ocenie Odwolujgcego - wskazywac na to, ze mimo



skierowanego do Odwotujgcego wezwania zaoferowana przez niego cena nie jest razgco
niska. Istotnie roznica miedzy tymi kwotami jest znaczna. Ustalenia warto$ci szacunkowej
zamoOwienia Zamawiajacy - jak wskazat na rozprawie - dokonat zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami, tj. w oparciu o katalogi KNR. Natomiast kwota jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na
realizacje zamodwienia jest kwotg pochodzaca z dotacji Skarbu Panstwa. Kwota ta - jak
wyjasnit - moze by¢ podniesiona o kwote uzyskang ze sprzedazy, np. ztomu. Jednakze
nawet wtedy nie bedzie ona wynosita tyle co wartos¢ szacunkowa zamaéwienia.

Zamawiajgcy, majgc $wiadomos¢ tych roznic, jak rowniez biorgc pod uwage warto$é
szacunkowg zamowienia oraz ceny wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu, zastosowat
obowigzujgce w tym zakresie przepisy ustawy Pzp i skierowat do wykonawcow, w tym takze
do Odwotujgcego, wezwania w zakresie razgco niskiej ceny.

Zaoferowana przez wykonawcow cena - cena ofertowa (cena ryczattowa) powinna
by¢ ustalona na podstawie opisu przedmiotu zamowienia - w tym opiera¢ sie na przedmiarze
robét oraz winna obejmowac wszystkie pozycje tego przedmiaru, koszty niezbedne do
zrealizowania zaméwienia zgodnie z SWZ i dokumentacjg projektowg (zatacznik nr 6 do
SW2), jak rowniez koszty w nich ujete, a bez ktdrych nie mozna wykona¢ zamoéwienia a
takze wszelkie koszty zwigzane z realizacjg zamowienia, jak i ewentualne ryzyko wynikajgce
z okolicznosci, ktérych nie mozna bedzie przewidzie¢ w czasie zawarcia umowy. Przyjecie
ceny ryczattowej nie oznacza jednak - wbrew twierdzeniom Odwotujgcego - braku
mozliwosci analizy i badania ceny oferty danego wykonawcy pod katem razgco niskiej ceny.
Profesjonalny wykonawca juz na etapie przygotowania i skladania oferty powinien
dysponowac petnymi kalkulacjami ceny oferty. Wycena poszczegolnych pozyciji moze mie¢
bowiem wpltyw na cene za wykonanie catego przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy, sktadajgc wyjasnienia razgco niskiej ceny ztozyt kalkulacje tabelaryczng
przygotowang w oparciu o sporzgdzone przez Zamawiajgcego przedmiary robot dla kazdego
z zadan, jak réwniez dowody wskazujgce na realnos¢ niektérych z kwot wymienionych w
tabelach odnoszgcych sie do poszczegdinych zadan.

W odniesieniu do zarzutow Zamawiajgcego pod adresem wyjasnien dokonanych
przez Odwotujgcego nalezy zwréci¢ uwage na kwestie dotyczace nieprzediozenia dowoddw
dotyczgcych wysokosci cen za realizacje okreslonych kategorii ustug oraz braku
szczegotowych kalkulacii i niedostatecznych kalkulacji odnoszacych sie do okreslonych
pozycji przedmiarowych.

Odnosnie brakéw w ztozeniu dowoddw dotyczgcych okreslonych kategorii ustug, tj.
dokumentow potwierdzajacych przyjete ceny jednostkowe dla obstugi geodezyjne; i
wykonania mapy powykonawczej Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego. Wykonawca
byt zobowigzany nie tylko do ziozenia szczegdtowych wyjasnien dotyczgcych ceny oferty, ale
i zatgczenia do wyjasnien dowoddw na ich poparcie. Dokonujgc analizy ztozonych kalkulacii
tabelarycznych zauwazy¢ bowiem nalezy, ze Odwotujgcy przediozyt szereg dowodow na
poparcie kosztow wskazanych w wiekszosci pozycji z tabeli, np. oferta z ceng za prace
koparki, oferta za wywoz i utylizacje odpadéw ogolnobudowlanych, pozostatych odpadow, w
tym Smieci, wywoz i utylizacje papy, wywdz i utylizacje gruzu; zakup i przywo6z
przekruszonego gruzu itp. Takiego dowodu nie ztozyt jednak w odniesieniu do prac
zwigzanych z obstugg geodezyjng i wykonaniem map powykonawczych, ktére to prace
stanowity odrebne pozycje przedmiaru i jako takie wymagaty takze przedstawienia dowoddw
uzasadniajgcych wskazane w nich ceny. Odwotujacy byt w posiadaniu takich dokumentéw,
mimo to ich nie ztozyt na etapie sktadania wyjasnien. Dowody (dwie faktury z maja i kwietnia
2021 r.: jedna za wykonanie prac geodezyjnych - aktualizacja mapy zasadniczej i druga za
pomiar powykonawczy rozbiorki) na te okolicznos¢ ztozyt dopiero na etapie rozprawy. Tym
samym sg one spdznione.

Podobna sytuacja ma miejsce w odniesieniu do pozycji dotyczgcej demontazu i
utylizacji pokrycia zawierajgcego azbest (zadanie nr 22, poz. 5), dla realizacji ktérego
Odwolujgcy podat kwote netto w wysoko$ci 2000,00 zt, nie przedktadajgc jednoczesnie
dowodu na prawidtowos¢ przygotowanej kalkulacji. Dowdd ztozony na rozprawie jest takze
spozniony (oferta demontazu i utylizacji pokry¢ wykonanych z plyt eternitowych
zawierajgcych azbest).

Odwolujgcy powinien byt bowiem juz na wczesniejszym etapie postepowania
(sktadania wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny) przedstawi¢ dostepne mu dowody
potwierdzajgce realnos¢ przyjetych kalkulacji. Wezwanie Zamawiajgcego w tym zakresie
byto jednoznaczne. Brak ten w odniesieniu do wyzej wskazanych pozycji nalezy oceni¢ wiec

negatywnie. Powtdrne wezwanie w tym zakresie nie jest wiec mozliwe.

Ustalajac cene oferty wykonawca (Odwotujgcy) zobowigzany byt oprzeé sie na
przedmiarach robét oraz dokumentacii projektowe;j i te pozycije powinny by¢ ujete w



sporzgdzonych kalkulacjach. W takim przypadku brak kalkulacji kosztéw pracy i mobilizaciji
dzwigu w odniesieniu do pozycji dotyczacej ,wiez reflektorowych”, jak réwniez pozycji
dotyczgcej wywozu i utylizacji odpadow elektronicznych stanowi brak tych kosztow w cenie
oferty a tym samym brak kompletnego wykonania robét.

Natomiast kwestie dotyczace braku w kalkulacji oczekiwanych przez Zamawiajgcego
pozyciji zwigzanych z pracg i wynagrodzeniem okre$lonych kategorii 0s6b nie znajduje
zadnego uzasadnienia. Sam Zamawiajacy - jak podkreslit na rozprawie - miat problem z
okreSleniem stopnia szczegdtowo$ci wezwania a skoro tak nie moze wymagac od
wykonawcow tak daleko idgcej szczegotowosci w odniesieniu do elementow, ktérych nigdzie
jednoznacznie nie wyartykutowat. Izba podzielita w tym zakresie argumentacje
Odwolujgcego. Ani wezwanie, ani tez SWZ nie wskazywato bowiem sposobu kalkulowania
kosztdéw robocizny w rozbiciu na poszczegolne zakresy robot. Nie okre$la tego takze punkt 2
wezwania, na ktéry wskazywat w trakcie rozprawy Zamawiajacy, tj. pytanie ,jakie elementy w
zakresie dostaw, ustug lub robot budowlanych oferowanych przez wykonawce przy realizacji
zamowienia Wykonawca uwzglednit w kalkulacji”. Tym samym nie mozna oczekiwa¢ od
wykonawcy, ktory nie otrzymat jasnych i precyzyjnych wytycznych w tym zakresie aby te
nigdzie nie okreslone oczekiwania Zamawiajgcego spetnit.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, Zze brak przedtozenia na wezwanie w zakresie razgco
niskiej ceny wskazanych wyzej dowodéw dotyczacych kalkulacji poszczegolnych pozycii
zestawienia (kalkulacji tabelarycznej), jak rowniez brak ujecia w kalkulacji okreslonych
pozycji przewidzianych w przedmiarze rob6t stanowi o prawidtowos$ci dziatan
Zamawiajgcego polegajacych na odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy
§ 8 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U.z 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczacy: ......cccccoceeuenee.
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