Sygn. akt: KIO 2632/22

WYROK

z dnia 18 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Bogustawa Tokarczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 pazdziernika 2022 roku odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 pazdziernika 2022 r. przez wykonawce: A. M.
prowadzgcy w Boronowie dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo
Ustugowo Handlowe ,DOMAX’ A. M. w postepowaniu prowadzonym przez Powiat
Zawiercianski Starostwo Powiatowe w Zawierciu

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: A. M. prowadzgcy dziatalno$é
gospodarczg pod nazwg Przedsigbiorstwo Ustugowo Handlowe ,DOMAX’ A. M., i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) 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: ....cccooveevineenincneeee

Sygn. akt: KIO 2632/22

Uzasadnienie

Powiat Zawiercianski Starostwo Powiatowe w Zawierciu (dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z 11 wrze$nia 2019 roku
- Prawo zaméwien publicznych dalej: ,Pzp” postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. ,Przebudowa drég powiatowych nr 1767 S i 1776 S w miejscowosciach
Wolka Otudzka, Jeziorowice, Otola, Wola Libertowska i Zarnowiec”, numer referencyjny:
SRZP261-0035/22. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone 25 sierpnia 2022 r. w
Biuletynie Zaméwien Publicznych, numer ogtoszenia BZP: 2022/BZP 00319539/01.

30 wrzesnia 2022 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez wykonawce HUCZ sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w



Boronowie. Wykonawca A. M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag: AM.
Przedsigbiorstwo Ustugowo Handlowe "DOMAX" (dalej: ,Odwotujacy”) wniodst odwotanie
wobec tej czynnosci, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 224 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzpiart. 17 ust. 2 Pzp przez jego
niezastosowanie i w konsekwenciji zaniechanie wezwania wykonawcy HUCZ sp. z o.0.
sp. k. do udzielenia wyjasnien w przedmiocie zaoferowanej przez tego wykonawce ceny
lub kosztéw lub ich istotnych czesci sktadowych, pomimo, Ze istniaty uzasadnione
watpliwosci, ze zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe sg razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia, a takze budzg uzasadnione watpliwosci co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi
przez Zamawiajgcego,

2) art. 224 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp i art. 17 ust. 2 Pzp przez jego
niezastosowanie i w konsekwenciji zaniechanie wezwania wykonawcy TRANZIT sp. z

0.0. do udzielenia wyjasnien w przedmiocie zaoferowanej przez tego wykonawce ceny
lub kosztéw, lub ich istotnych czesci skladowych, pomimo, ze istniaty uzasadnione
watpliwosci, ze zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, sg razaco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia, a takze budzg uzasadnione watpliwosci co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi
przez Zamawiajgcego

a w konsekwencji

3) art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp i art. 17 ust. 2 Pzp przez jego
niezastosowanie, pomimo ze oferty wykonawcy HUCZ sp. z 0.0. sp. k. i TRANZIT sp. z
0.0., te powinny podlega¢ dalszemu badaniu, a finalnie odrzuceniu jako zawierajgce
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia,

4) art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 iz art. 17 ust. 2 Pzp e poprzez uznanie i wybor
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce HUCZ sp. z 0.0. sp. k., w

sytuacji, kiedy oferta ta powinna zosta¢ poddana dalszemu badaniu - jw. a finalnie

odrzucona.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2) wykonania czynno$ci ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu, a w jej ramach

wezwania wykonawcy HUCZ sp. z 0.0. sp. k. i TRANZIT sp. z 0.0. do udzielenia
wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, dotyczacych wyliczenia istotnych czesci
sktadowych ceny oferty.

W uzasadnieniu Odwotujgcy na wstepie podat, ze w informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy wskazat, iz w zamoéwieniu zlozone zostaly trzy oferty,
a po dokonaniu oceny ofert za najkorzystniejszg Zamawiajacy uznat oferte Wykonawcy
HUCZ sp. z o.0. sp. k. (dalej ,HUCZ’), na drugim miejscu sklasyfikowat oferte wykonawcy
TRANZIT sp. z 0.0. (dalej: ,TRANZIT”), a na trzecim oferte Odwolujgcego (dalej rowniez:
,DOMAX"). W postepowaniu nie odrzucono zadnej oferty. Odwotujgcy podniést, iz dokonanie
przez Zamawiajgcego wyboru oferty wykonawcy HUCZ oraz sklasyfikowanie na drugim
miejscu oferty wykonawcy TRANZIT nastgpito z naruszeniem art. 224 ust. 1 Pzp, co
implikowato kolejne naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp i art. 239 ust. 1 Pzp. Powyzsze
uchybienia spowodowaty natomiast, iz Zamawiajgcy w toku postepowania nie stosowat
tozsamych kryteriow wzgledem wszystkich wykonawcow, czym naruszyt przepis art. 16 Pzp.
Zdaniem Odwotujgcego naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp miato
istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. W przypadku prawidiowego,
zgodnego z ww. regulacjami dziatania Zamawiajgcego, nie dosztoby do wyboru oferty HUCZ
Sp. z 0.0. sp. k. jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu pierwszego z zarzutéw Odwolujgcy przedstawit nastepujgcy stan
faktyczny: 9 wrzesnia br. Zamawiajgcy dokonat czynnosci udzielenia informaciji z otwarcia
ofert, dokumentujgcej wptyniecie ofert trzech wykonawcéw: HUCZ sp. z 0.0. sp. k. z ceng
ofertowg brutto 17 658 741,00 zt, DOMAX z ceng ofertowg brutto 28 843 500,00 zt, TRANZIT
z ceng ofertowg brutto: 24 600 000,00 zt. Zgodnie ze ztozonymi formularzami ofertowymi, na



ww. ceny ofertowe brutto sktadaty sie elementy rozliczeniowe:

1) wykonanie kompletnej dokumentaciji projektowo kosztorysowej wraz z pozyskaniem
niezbednych decyziji,

2) wykonanie wszystkich robot budowlanych objetych dokumentacjg projektows i
wynikajacych z tresci przysztej umowy,

3) petnienie nadzoru autorskiego nad realizacjg robét budowlanych zgodnie z
obowigzujacymi przepisami.

Na przykiadzie jego oferty proporcje ww. elementéw ksztattowaty sie nastepujgco:
350 000 PLN /23 000 000 PLN /100 000 PLN. Powyzsze wskazuje, ze najistotniejszym
elementem cenotworczym byto wykonawstwo. Oferta wykonawcy HUCZ réznita sie od
pozostatych ofert o 11 184 759 zi brutto (wzgledem oferty wykonawcy DOMAX) i 6 941 259
zt brutto (wzgledem oferty wykonawcy TRANZIT). Roznice te stanowity odpowiednio ponad
63 % i 39 % wartosci ogolnej zaoferowanej ceny przez wykonawce HUCZ. Oferta
wykonawcy TRANZIT byta o 4 243 500 zt brutto zt tansza od oferty Odwolujgcego.

Odwolujgcy stwierdzit, ze nawet przy zatozeniu prawidtowego zakresu prac (tak o
charakterze ilosciowym, jak i jakosciowym) cena ta nie odpowiada aktualnym cenom
rynkowym. Cena ta powinna zatem budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego rowniez co do
wszystkich innych czynnikow cenotwérczych, w tym dotyczacych prawidtowego
skosztorysowania oferty. W zwigzku z tymi réznicami pismem z 23 wrze$nia 2022 r.
Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego, ze jego zdaniem wykonanie cato$ci zadania za
cene wskazang w ofercie wykonawcy HUCZ realnie nie moze zostac zrealizowane.
Stwierdzenia tego nalezy dopatrywac sie w wieloletnim doswiadczeniu zawodowym
Odwolujgcego i znajomosci aktualnych realnych kosztéw wykonywania robo6t budowlanych.
Dokonano jednocze$nie wyliczenia réznicy pomiedzy ogdlnymi warto$ciami wynagrodzen
brutto poszczegdlnych Wykonawcow. Juz samo powyzsze, rowniez w kontekscie
zestawionych réznic, w ocenie Odwotujgcego powinno wzbudzi¢ u Zamawiajgcego
uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci prawidtowego wykonania przedmiotu zaméwienia
za cene oferty wykonawcy HUCZ oraz zaoferowania przez tego wykonawce razgco niskiej
ceny. Pismem z 27 wrzes$nia 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat o odmowie badania tej
oferty argumentujgc to brakiem wystgpienia ku temu przestanek, o ktérych mowa w art. 224
ust. 2 Pzp. Wobec tego Odwotujgcy zaniechat na tamtym etapie informowania o razgco
niskiej cenie wykonawcy TRANZIT. Tym samym wykonanie zadania za ceny ww. ofert jest
niemozliwe. Zdaniem Odwotujgcego dokonane przez niego zgtoszenie, zaktualizowato
obowigzek Zamawiajgcego badania oferty wykonawcy HUCZ w trybie art. 224 ust. 1, aw
nastepstwie takze oferty TRANZIT, powinno to wyprzedzi¢ wybér oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu prawnym Odwotujgcy powotujgc sie na przytoczone orzecznictwo
wskazat m.in., Zze wbrew zapatrywaniom Zamawiajgcego obowigzek badania ceny oferty nie
ogranicza sie do wystgpienia przestanek z art. 224 ust. 2 Pzp. Wezwanie do wyjasnien
przeksztatca sie bowiem w obowigzek zamawiajgcego juz w przypadku zaistnienia u niego
watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamowienia po zaoferowanej cenie, wiec wynikac
moze rowniez z art. 224 ust. 1 Pzp. Warunkiem skorzystania z wezwania do wyjasnien jest
sytuacja, w ktorej oferta wydaje sie zamawiajgcemu razgco niska. Zamawiajgcy moze
powzig¢ watpliwosci w oparciu o szereg czynnikow, w tym doswiadczenie nabyte przy
udzielaniu tego rodzaju zamowien, znajomos¢ cen obowigzujgcych na rynku, ceny innych
ofert zlozonych w postepowaniu, itp. Zamawiajgcy jest wéwczas zobowigzany wszczgé
postepowanie wyjasniajgce odnosnie razgco niskiej ceny, jesli cena, koszt lub ich istotne
czesci sktadowe wydajg mu sie razgco niskie oraz budzg jego watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamoéwienia. W takim jednak wypadku wszczecie postepowania
wyjasniajgcego nie jest jedynie uprawnieniem zamawiajgcego. Ma on obowigzek wszczgc je
w wypadku ziszczenia sie przestanek wskazanych w art. 224 ust. 1. Na obligatoryjno$¢
wszczecia postepowania wyjasniajgcego wskazuje brzmienie przepisu, w ktérym
ustawodawca postuzyt sie zwrotem ,zamawiajgcy zada od wykonawcy wyjasnien”, a nie
,Zamawiajgcy moze zwréci¢ sie o udzielenie wyjasnien”.

Nastepnie Odwotujgcy zauwazyt, ze ustawa nie definiuje pojecia razgco niskiej ceny.
W orzecznictwie wypracowano jednak takg definicje, ktéra zachowuje aktualno$¢ w
odniesieniu do obecnie obowigzujacego Pzp. Przyjmuje sie, Ze cena razgco niska to cena
nierealistyczna i niewiarygodna w poréwnaniu z cenami rynkowymi podobnych zamowien i
innych ofert, za ktérg wykonanie umowy byloby dla wykonawcy nieoptacalne. Innymi stowy,
jest to cena odbiegajgca od wartosci przedmiotu zaméwienia, za ktérg wykonawca nie bytby
w stanie wykona¢ zamowienia bez poniesienia strat lub otrzymania dodatkowego
finansowania. Razgco niska cena to takze taka, ktora jest niewiarygodna w kontekscie
aktualnej sytuacji rynkowej. Nie wystarczy wiec, aby cena zasadniczo odbiegata od wartosci



zamoOwienia lub $redniej arytmetycznej cen pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu.
Istotne, aby byta to cena taka, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby nieoptacalne. Musi to by¢ cena razgco niska w stosunku do konkretnego
przedmiotu zamédwienia, uwzgledniajgcego specyfike rynku. W jednym bowiem przypadku
kilkunastoprocentowa réznica cenowa pomiedzy ztozonymi w postepowaniu ofertami moze
Swiadczy¢ o cenie razgco niskiej, w innym zas - wprost przeciwnie, roznice w cenie oferty
nawet przekraczajgce 30% w stosunku do $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert
czy w odniesieniu do szacunkowej wartosci zamdwienia - mogg by¢ w danych
okolicznosciach uzasadnione. Truizmem jest twierdzenie, ze aktualna sytuacja rynkowa w

branzy drogownictwa jest trudna. Wykonawcy ustawicznie borykaja sie z problemami
powstatymi zwtaszcza wskutek nadzwyczajnej zmiany cen materiatdbw spowodowanej m.in.

konfliktem na Ukrainie. Oznacza to, ze prognozowane przez Odwotujgcego w przypadku
dwoch pozostatych wykonawcdw sa razgco wysokie dla kazdego z wykonawcow i
sprowadzajg sie w takich okolicznosciach do niemozliwosci zrealizowania zadania. Badana
moze by¢ za$ nie tylko cena catkowita oferty, lecz réwniez istotne cze$ci skladowe ceny lub
kosztu. W zwigzku z tym zamawiajgcy moze zazadac¢ od wykonawcy stosownych wyjasnien
rowniez wtedy, gdy cena lub koszt istotnych sktadnikow finalnej ceny lub kosztu sprawiajg
wrazenie razgco niskich. Wobec braku definicji legalnej, uznaje sie za nig te czesci, od
ktoérych, ze wzgledu na ich znaczacy udziat w catosci ceny, zalezy ostatecznie powstaty
koszt lub zaoferowana cena.

Antycypujgc ewentualne stanowisko Zamawiajgcego, ze w ramach prowadzonego
postepowania miat do czynienia z wynagrodzeniem ryczattowym i wykonawcy nie sktadali na
etapie oceny ofert kosztorysu ofertowego, a zatem nie znat wartoSci poszczegéinych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, Odwotujgcy podnidst, ze w takim
przypadku Zamawiajgcy mogt zobowigza¢ wykonawce do przedstawienia kalkulacji ze
szczegbdlnym wyodrebnieniem kluczowych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé
ceny. Przedmiotem zamowienia s3 roboty budowlane, z czym wigze sie posiadanie przez
Zamawiajgcego tzw. ,kosztorysu inwestorskiego”, ktéry pokazuje poziom i strukture kosztéw.
Tym samym, Zamawiajgcy byt w stanie wyodrebni¢ najbardziej znaczace pod wzgledem
ceny grupy kosztow i w przypadku, gdyby byt zainteresowany ich poziomem w ofercie mogt
to wyraznie wskazac¢ w tresci wezwania. Zamawiajgcy zaniechat wykonania tej czynnosci.

Uzasadniajgc drugi z zarzutéw, Odwotujgcy wskazat, ze jest on konsekwencjg
zaniechania czynnosci wezwania pozostatych wykonawcéw do ztozenia wyjasnien cen.
Odwolujgcy zaznaczyt, ze zdaje sobie sprawe, ze przedwczesnym bytoby automatyczne
odrzucenie oferty wykonawcy z powodu zaoferowania przez niego ceny razgco niskiej, bez
ten zdotat udowodni¢, ze zaoferowana cena nie jest razaco nisko i umozliwia wykonanie
zadania.

Do odwotania zostaly zatgczone: informacja od Zamawiajgcego 30 wrzes$nia 2022
roku, otrzymana w formie elektronicznej 30 wrze$nia 2022 roku, informacja z otwarcia ofert z
9 wrzesnia 2022 r., otrzymana w formie elektronicznej w tym dniu, formularz oferty
Odwolujgcego z 9 wrzesnia 2022 r., pismo wykonawcy DOMAX z 23 wrzes$nia 2022 r.,
odpowiedz Zamawiajgcego z 27 wrzesnia 2022 r.

Zamawiajagcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania w
catosci. Zamawiajgcy jednocze$nie podniost, ze w jego ocenie odwotanie zostato ztozone po
terminie oraz ze Odwotujgcy nie ma interesu w jego ztozeniu.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podat m.in., ze w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowlane, w formule
~Zaprojektuj i wybuduj” z wynagrodzeniem ryczattowym, dokonujgc analizy cen ztozonych
ofert nie powzigt zadnych watpliwosci dotyczacych ceny zaoferowanej przez wykonawce
HUCZ, a tym bardziej co do ceny oferty ztozonej przez wykonawce TRANZIT. Zamawiajgcy
nie miat tez watpliwosci, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia za
zaoferowane ceny, zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach zaméwienia.
Wykonawca HUCZ ztozyt oferte zawierajagca cene, ktdra jest wyzsza o 2 134 000,00 PLN to
jest o ok. 14% od wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek VAT, natomiast
wykonawca TRANZIT ztozyt oferte z ceng, ktéra jest wyzsza o 9 075 259,00 PLN, to jest o
ok. 58% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek VAT. W zamowieniach
publicznych na roboty budowlane w formule ,zaprojektuj i wybuduj” ustalenia wartosci
zamowienia dokonuje sie zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju i Technologii z dnia
29 grudnia 2021 r. wydanym na podstawie art. 34 ust. 2 ustawy, w sprawie okreslenia metod
i podstaw sporzgdzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztow prac
projektowych oraz planowanych kosztéw robét budowlanych okreslonych w programie



funkcjonalno-uzytkowym. Zamawiajacy ustalit wartos¢ zamowienia metodg wskaznikows, a
wskaznik cenowy danego sktadnika kosztéw zostat okre$lony na podstawie Srednich cen
rynkowych oraz $rednich cen pochodzgcych z powszechnie stosowanych katalogow i
informatoréw cenowych, takich jak SEKOCENBUD. Zaoferowana przez wykonawcg HUCZ
cena przewyzszyta ustalong warto§¢ zamowienia brutto, zatem Zamawiajgcy nie miat
podstaw do poddania pod watpliwos¢ mozliwo$ci wykonania przedmiotu zaméwienia, skoro
sam takg wartoS¢ zamowienia przyjat. Tym bardziej w odniesieniu do ceny zaoferowanej
przez wykonawce TRANZIT. Oznacza to, ze Zamawiajgcy nie zaniechat zadnych czynnosci
wynikajgcych z art. 224 ust. 1 ustawy, bowiem o zaniechaniu mozna mowi¢ wytacznie w
sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy miat ustawowy obowigzek do podjecia czynnosci, ale tego nie
uczynit. Wobec braku watpliwosci Zamawiajgcego, co do mozliwosci zrealizowania
zamobwienia za zaoferowang cene ofert wykonawcéw HUCZ, TRANZIT, jak rowniez w
sytuaciji, kiedy zaoferowana cena nie wydaje sie by¢ razgco niska nie wystapity przestanki
okre$lone w art. 224 ust. 1 Pzp i Zamawiajgcy nie miat obowigzku podejmowania czynno$ci
wynikajgcych z przytoczonego powyzej przepisu.

Zamawiajacy w Rozdziale XV SWZ wskazat szczeg6towo sposoéb obliczenia ceny
ofertowej, zatem kazdy potencjalny wykonawca powinien zastosowac sie do zalecen
Zamawiajgcego i zachowaé nalezytg starannos$¢ przy ustalaniu tej ceny. Z zatozenia kazdy
wykonawca, ktory ztozyt oferte w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia
publicznego ztozyt Zamawiajgcemu o$wiadczenie woli zawarcia umowy na realizacje
przedmiotu zamowienia za zaoferowang przez siebie cene. Kazdy wykonawca, ktéry ztozyt
oferte w przedmiotowym postepowaniu zabezpieczyt jg poprzez wniesienie wadium w
wysokosci 189 000,00 PLN na okres obejmujgcy termin zwigzania oferta, ktory uptynat dnia
8 pazdziernika 2022 r.

Zamawiajacy podat, ze Odwotujgcy wyrazit swoje watpliwosci co do ceny
zaoferowanej przez wykonawce HUCZ w pi$mie z dnia 23 wrzesnia 2022 r., to jest po
wezwaniu przez Zamawiajgcego wykonawcy HUCZ w dniu 14 wrze$nia 2022 r. do ztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz po wezwaniu w dniu 21 wrzesnia 2022 r. do
uzupetnienia tychze. Zamawiajgcy udzielit Odwolujgcemu odpowiedzi 27 wrzes$nia br.
Odpowiedz ta zostata odczytana w tym samym dniu o godz. 10:36.

Nastepnie Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwolujgcy nie popart swoich zarzutéw
zadnym merytorycznym argumentem. Stwierdzit jedynie, ze wiedza o razgco niskiej cenie
oferty ztozonej przez wykonawce HUCZ czy TRANZIT wynika z faktu, ze Odwolujacy jest
do$wiadczonym wykonawcg. Zdaniem Zamawiajgcego zarowno wykonawca HUCZ jak i
wykonawca TRANZIT sg wykonawcami z réwnie duzym do$wiadczeniem co Odwolujgcy.

Zamawiajacy podat rowniez, ze 26 wrzesnia 2022 r, czyli po wezwaniu wykonawcy
HUCZ jako wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia podmiotowych
Srodkdéw dowodowych oraz po wezwaniu do ich uzupetienia, do Zamawiajgcego wplyneto
pismo od wykonawcy HUCZ. Z tresci ztozonego pisma wynika, ze w/w Wykonawca przestat
by¢ zainteresowany zawarciem umowy w sprawie przedmiotowego zamowienia publicznego
i wyjasnia, ze zaoferowana cena nie obejmuje wszystkich kosztow, w wyniku btedu
popetnionego przez kosztorysanta oraz przyznaje, ze ztozona przez niego oferta zawiera
razgco niskg cene, przez co niemozliwym staje sie wykonanie przedmiotu zamdéwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia oraz zgodnie ze sztukg
budowlang. Jak pisze dalej - ,wykonanie inwestycji wedtug ztozonej oferty, grozitoby
poniesieniem razgco wysokiej straty przez Wykonawce”. Pismo to nie zawiera zadnych
konkretnych wyliczen ani nawet nie przedstawia metody, jakg postuzyt sie kosztorysant
ustalajgc cene ofertowg. Pismo zawiera jedynie ogdine stwierdzenia i nie wyjasnia, dlaczego
wykonawca uznat, ze realizujgc zaméwienie za zaoferowang cene moze ponie$¢ razaca
strate. Zamawiajgcy pozostawit w/w pismo bez odpowiedzi. Pzp nie daje zadnemu
wykonawcy legitymacji do dokonania samooceny wiasnej oferty i wskazywania, ze oferta ta
podlega odrzuceniu, Zamawiajgcy nie ma wiec prawa w oparciu o takg samoocene
wykonawcy dokonywaé¢ czynno$ci prowadzacych do odrzucenia oferty. Przestanki do
odrzucenia oferty muszg by¢ bezsporne i wynika¢ z przeprowadzonej przez Zamawiajgcego
weryfikacji ofert. W Swietle obowigzujgcych przepiséw Pzp jedynie Zamawiajgcy ma prawo i
obowigzek dokonania weryfikacji i oceny ztozonych ofert w sposéb obiektywny z
zachowaniem réwnego traktowania wykonawcéw i na podstawie przyjetych i wskazanych w
dokumentach zaméwienia kryteriéw oceny ofert. W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy
sprawdza, czy ziozone oferty nie podlegajg odrzuceniu jako niezgodne z warunkami
zamowienia z uwagi na uchybienia formalne lub btedy merytoryczne, a takze weryfikuje ceny
zfozonych ofert.

Zdaniem Zamawiajgcego prezentowane przez wykonawce HUCZ oswiadczenia woli
oraz dziatania sg ze sobg sprzeczne. Z jednej strony Wykonawca, wskazuje w pismie, iz
zawarcie umowy w sprawie przedmiotowego zamowienia publicznego jest dla Niego bardzo



niekorzystne, a z drugiej strony na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia oraz do
uzupetnienia podmiotowych srodkow dowodowych wszystkie dokumenty sktada i uzupetnia
w wyznaczonym terminie, co prowadzi do dokonania przez Zamawiajgcego wyboru Jego
oferty jako najkorzystniejszej. Na tym etapie postepowania wykonawca HUCZ mogtby nie
ztozy¢ podmiotowych srodkéw dowodowych, doprowadzajgc do odrzucenia ztozonej przez
siebie oferty, jednak takie dziatanie umozliwitoby Zamawiajagcemu zatrzymanie wadium,
whniesionego przez wykonawce HUCZ. Wykonawca HUCZ wskazat w skierowanym do
Zamawiajgcego pismie z 26 wrzesnia 2022 r. potencjalng podstawe do odrzucenia jego
oferty, nieprowadzgcg do utraty przez Niego wadium. Mozna zatem domniemywac, ze
wykonawca HUCZ, ktérego oferta zostata wybrana, chciatby unikng¢ zawarcia umowy w
sprawie przedmiotowego zamdwienia publicznego, lecz nie jest sktonny do poniesienia
konsekwencji swojego dziatania w postaci utraty wadium. Sktadajgc 5 pazdziernika 2022 r.
odwotanie Pan A. M. skutecznie uniemozliwit zawarcie przez Zamawiajgcego umowy, jak
rowniez uniemozliwit zatrzymanie wadium wniesionego przez wykonawce HUCZ, gdyby
uchylit sie od zawarcia umowy w wyznaczonym na dzien 7 pazdziernika br. terminie.
Wykonawca DOMAX sktadajgc odwotanie z 3 pozycji w rankingu ztozonych ofert, w sytuaciji,
gdy srodki przeznaczone na sfinansowanie zamoéwienia zostaty podwyzszone do ceny oferty
najkorzystniejszej oraz biorgc pod uwage fakt, iz w momencie rozpatrywania prze KIO
odwotania termin zwigzania ofertg juz uptynie, realnie powinien oceni¢ swoje mozliwosci
uzyskania zaméwienia. W zaistniatej sytuaciji, bez wzgledu na wynik postepowania
odwotawczego przed KIO nalezatoby zastanowi¢ sig jaki interes ma Odwolujgcy. Szanse na
uzyskanie przedmiotowego zaméwienia przez Odwotujgcego bez wzgledu na wydane
orzeczenie w postepowaniu odwotawczym realnie nie istniejg. Postepowanie jest
postepowaniem powtérzonym. W pierwszym postepowaniu, jedyng oferte na kwote 29 800
000,00 PLN ztozyt A. M., ktéry jest Odwolujgcym w postepowaniu powtérzonym. Pierwsze
postepowanie zostato uniewaznione z uwagi na fakt, iz cena ztozonej oferty przekroczyta
kwote, jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze podstawowym zarzutem jest zaniechanie czynnosci
wynikajgcych z art. 224 ust. 1 Pzp. W obowigzujgcym stanie prawnym Odwolujgcy miat
prawo wnies¢ odwotanie w terminie wynikajgcym z tresci art. 515 Pzp, to jest w terminie ,5
dni od dnia, w ktéorym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna bylo
powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia”. Odwotujgcy
nie zwrocit sie przed wniesieniem odwotania w dniu 5 pazdziernika 2022 r. do
Zamawiajgcego o udostepnienie tresci Protokotu wraz z zatgcznikami, w tym tresci
zlozonych ofert oraz prowadzonej korespondenciji z wykonawcami. Wniosek o udostepnienie
Odwolujgcemu Protokotu wraz z zatgcznikami wptynagt do Zamawiajgcego w dniu 13
pazdziernika 2022 r., a zatem po terminie ztozenia odwotania. Wykonawca DOMAX juz 23
wrzesnia 2022 r. zwrdcit sie do Zamawiajgcego z pismem wskazujgcym na razgco niska
ceng oferty ztozonej przez wykonawce HUCZ, natomiast Zamawiajgcy pismem z 27
wrzesnia 2022 r. poinformowat i uzasadnit, ze nie istniejg podstawy do wzywania wykonawcy
HUCZ do skiadania wyjasnien na podstawie art. 224 ust 1 i ust. 2 ustawy Pzp. Jezeli w dacie
otrzymania w/w pisma od Zamawiajgcego Odwotujacy nie powziat takiej informaciji, to
musiatby jg uzyskac nie wczesniej niz 30 wrzesnia 2022 r., to jest w dacie zawiadomienia o
wyborze najkorzystniejszej ofert. Taka wiedza nie wynikata na pewno z treSci samej
informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty. Na podstawie treSci samego odwotania nie
sposob ustali¢ czy zachowany zostat termin okreslony w art. 515 Pzp. Zamawiajgcy
przyjmuje zatem, iz Odwotujgcy miat mozliwo$¢ powzigcia informacji o okoliczno$ciach
stanowigcych podstawe wniesienia odwotania, z odpowiedzi, jakiej Zamawiajgcy udzielit
Odwotujgcemu w dniu 27 wrzesnia 2022r, a ktéra to odpowiedz zostata odczytana w tym
samym dniu. Zamawiajgcy przyznat jednoczesnie, ze Odwotujgcy sktadajgc 5 pazdziernika
2022 r. odwotanie, stusznie zatozyt, nawet bez koniecznosci weryfikowania tego faktu, ze
Zamawiajacy nie wezwat wykonawcy TRANZIT do ztozenia wyjasnien w zakresie
zaoferowanej ceny. Cena zaoferowana przez drugiego w rankingu wykonawcow
przekraczata wartos¢ zamowienia brutto az 0 58 % tj. 0 9 075 259,00 PLN. W tym stanie
rzeczy Zamawiajgcy nie miat podstaw do wezwania tego wykonawcy do ztozenia wyja$nien
na podstawie art. 224 ust 1 Pzp. Zarzut zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania
wykonawcy TRANZIT do ztozenia wyjasnien zaoferowanej ceny, zostat podniesiony jedynie
w celu uwiarygodnienia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia. W literaturze oraz
orzecznictwie uksztattowat sie poglad, zgodnie z ktérym interes w uzyskaniu zamowienia to
po prostu mozliwo$¢ jego uzyskania. Zatem interes bedzie posiadat taki wykonawca, ktory
wskutek decyzji podjetej przez Zamawiajgcego traci mozliwos¢ jego uzyskania. W
przedmiotowej sprawie taka przestanka nie zostata spetniona.

W ocenie Zamawiajgcego odwotanie wniesione przez A. M. ma charakter pozorny.
Jego oferta jest trzecig pod wzgledem wysoko$ci zaoferowanej ceny. Zamawiajagcy
postanowit podnie$¢ kwote przeznaczong na sfinansowanie zaméwienia do wysokosci ceny
oferty najkorzystniejszej. Na sfinansowanie zamowienia, w hipotetycznym przypadku
zawarcia umowy z Odwotujgcym, Zamawiajgcy musiatby zwiekszy¢ te kwote o ponad 10
milionéw ztotych. Zamawiajacy kwotg takg na dzis nie dysponuje. Interes we wniesieniu
odwotania przez wykonawce DOMAX posiada jedynie wykonawca HUCZ, poniewaz w



konsekwenciji wniesionego odwotania nie jest zobligowany do zawarcia umowy i nie traci
wadium. Potwierdza to fakt nieprzystgpienia przez wykonawce HUCZ do odwotania po
stronie Zamawiajgcego. Opisana sytuacja pokazuje, ze w efekcie ztozonego odwotania
Zamawiajacy stracit mozliwos¢ udzielenia przedmiotowego zamowienia i w konsekwencji
moze straci¢ dofinansowanie na realizacje inwestycji, ktora jest przedmiotem omawianego
zamowienia. Termin zwigzania ofertg uptynat w dniu 8 pazdziernika 2022 r., a Zamawiajacy
dziatajgc zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy, zwrocit wadium wszystkim
wykonawcom biorgcym udziat w postgpowaniu. W tym stanie rzeczy Odwotujacy nie spetnia
przestanek okreslonych w art. 505 ust.1 ustawy Pzp, poniewaz dziata w interesie innego
wykonawcy, a sam nie ma wlasnego interesu we wniesieniu odwotania.

Zdaniem Zamawiajgcego odwotanie i zawarte w nim zarzuty w stosunku do
Zamawiajacego nie znajdujg potwierdzenia. Zamawiajgcy nie naruszyt Zadnego przepisu
ustawy Pzp ani poprzez swoje dziatanie ani poprzez zaniechanie, dlatego wnosi o oddalenie
odwotania w cato$ci. Odwotujgcy nie wykazal, ze zarzuty stawiane Zamawiajgcemu majg
uzasadnienie, ani nie wykazat, ze posiada realny interes w ztozeniu odwotania. Ponadto w
ocenie Zamawiajgcego, odwotanie zostato ztozone po terminie, bowiem juz 27 pazdziernika
2022r Odwotujgcy miat mozliwos¢ pozyskania informacji w sprawie gtbwnego zarzutu wobec
Zamawiajgcego, to jest zaniechania czynnosci wynikajgcych z art. 224 ust. 1 ustawy,
natomiast w dacie ztozenia odwotania mégt jedynie zaktadac, ze Zamawiajacy nie wezwat
Spdétki TRANZIT do wyjasnien, a zatem udokumentowanej wiadomosci tej kwestii nie
posiadat.

Do pisma zostat zatgczony raport korespondencji Zamawiajgcego z Odwotujgcym.

Izba dopuscita dowody z dokumentaciji postepowania przekazanej przez
Zamawiajgcego oraz ww. dowody zatgczone do ztozonych przez strony pism.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc odwotanie, uwzgledniajgc dokumentacje
postepowania oraz stanowiska Stron, a takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta
co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidtowej wysokosci zostat
whiesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 528 Pzp.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, z ktérego wynika, ze pigciodniowy
termin na wniesienie odwotania winien by¢ liczony od daty otrzymania przez Odwotujgcego
odpowiedzi Zamawiajgcego na jego wystgpienie z 23 wrze$nia 2022 r. wskazujgce na
wystepowanie w ofercie wykonawcy HUCZ razgco niskiej ceny, tj. od 27 wrzesnia 2022 r.

W ocenie Izby, zwazywszy na to, iz zarzuty odwotania dotyczg nie tylko razgco niskiej
ceny w ofercie wykonawcy HUCZ, ale tez w ofercie wykonawcy TRANZIT, jak tez wyboru

najkorzystniejszej oferty, o czym - co nie jest sporne - Odwotujgcy powzigt informacje 30
wrzesnia 2022 r., odwotanie wniesione 5 pazdziernika 2022 r. nalezy uzna¢ za wniesione z
zachowaniem ustawowego terminu.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajacego dotyczgcego braku interesu
Odwotlujgcego we wniesieniu odwotania. Wbrew ocenie Zamawiajgcego okolicznos¢, iz
oferta Odwolujgcego znajduje sie na trzeciej pozycji w rankingu ofert, w sytuacji, gdy
Odwolujgcy stawia zarzuty dotyczace dwoch wyzej ocenionych ofert, nie stanowi o braku
interesu we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 505 ust. 1 Pzp. Takze okoliczno$é¢, iz
Zamawiajacy musiat zwiekszyC¢ budzet przewidziany na realizacje zamowienia do ceny oferty
wykonawcy HUCZ i - jak twierdzi - na dzi$, nie dysponuje wiekszymi Srodkami, nie moze by¢
uznana za podstawe do odmowy Odwotujgcemu uprawnienia do skorzystania w
postepowaniu ze srodkéw ochrony prawnej. Za niepotwierdzony Izba uznata argument
Zamawiajacego, z ktérego wynika, ze interes we whniesieniu odwotania posiada jedynie
wykonawca HUCZ, poniewaz w konsekwencji wniesionego odwotania nie jest zobligowany
do zawarcia umowy i nie traci wadium, co, zdaniem Zamawiajacego, potwierdza brak
przystgpienia tego wykonawcy do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
Brak przystagpienia wykonawcy HUCZ do postepowania odwotawczego, jak tez
przedstawione przez Zamawiajgcego pismo tego wykonawcy z informacjg o wystgpieniu w
jego ofercie razaco niskiej ceny, nie sg bowiem wystarczajgce do stwierdzenia, ze
Odwolujgcy wnoszac odwotanie nie dziatat w celu pozyskania zaméwienia, lecz jedynie w
celu umozliwienia wykonawcy HUCZ uniknigcia utraty kwoty wadium.



Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze Srodkéw ochrony prawne;j
Odwotlujgcy wskazat m.in., ze w wyniku wskazanych przez niego czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego odebrano mu mozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia, czego skutkiem jest
narazenie go na poniesienie szkody w postaci utraty spodziewanego dochodu. Odwotujacy
wskazat rowniez, iz zgodnie z art. 7 pkt 30 Pzp posiada status wykonawcy w postepowaniu,
wobec ktorego nie zaistniaty przestanki wykluczenia, i ktéry ztozyt w oferte niepodlegajaca
odrzuceniu, co zostato potwierdzone informacjg uzyskang od Zamawiajgcego.
Uwzgledniajgc brak odrzucenia oferty Odwotujgcego, w przypadku zgodnego z przepisami
Pzp dziatania Zamawiajgcego, Odwotujgcy mogtby uzyska¢ zamodwienie.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuije sie uprawnieniem do skorzystania w
przedmiotowym postepowaniu ze srodkéw ochrony prawnej. Zostaty bowiem wypetnione
przestanki, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp. Odwolujgcy ztozyt oferte i jest
zainteresowany udzieleniem mu zamoéwienia. W przypadku potwierdzenia sie zarzutow
odwotania mogtby liczy¢ na zawarcie umowy i uzyskanie korzy$ci z niej wynikajacych.
Okolicznos¢, iz cena jego oferty przekracza kwote, jakg Zamawiajacy podat jako
przeznaczong na realizacje zamodwienia, sama w sobie nie oznacza pozbawienia tego
wykonawcy prawa do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Tym bardziej, ze rowniez
cena oferty, ktdra zostata wybrana jako najkorzystniejsza, jest wyzsza od kwoty.

Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z rozdziatam V. SWZ zawierajgcym Opis przedmiotu zamowienia:

1. Przedmiotem zamaowienia jest zaprojektowanie i realizacja (wykonanie) robét
budowlanych zwigzanych z przebudowg i rozbudowg drog powiatowych nr 1767 S i 1776
S, w ramach zadania pod nazwa: ,Przebudowa drég powiatowych nr 1767 Si1776 S w
miejscowosciach Wélka Otudzka, Jeziorowice, Otola, Wola Libertowska i Zarnowiec” - w
formule ,zaprojektuj i wybuduj”.

2. Zakres przedmiotu zamowienia obejmuje wykonanie nastepujacych zadan:

1/ Wykonanie dokumentacji projektowej, w stadium projektu budowlano - wykonawczego
wraz z dokumentacjg geodezyjno - prawna, decyzjami oraz wszystkimi uzgodnieniami i
opiniami, warunkami, umozliwiajgcymi uzyskanie stosownej decyzji administracyjnej na
prowadzenie robét budowlanych. Dokumentacje projektowg nalezy opracowaé w
szczegolnosci zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z
dnia 02 marca 1999 r. w sprawie warunkdw technicznych jakim powinny odpowiadac
drogi publiczne i ich usytuowanie.

2/ Wykonanie robét budowlanych, w oparciu o dokumentacje projektowa, STWIORB
(opracowang przez Wykonawce i zatwierdzong przez Zamawiajgcego) wraz z petnieniem
nadzoru autorskiego nad realizacja rob6t budowlanych.

Jak wynika z informacji z otwarcia ofert z 9 wrze$nia 2022 r. w postepowaniu
wptynely trzy oferty ztozone przez wykonawcow:

1) Hucz Sp. z 0.0. Sp. k. z ceng 17 658 741,00 zt
2) P.UH. ,DOMAX’ A. M. z ceng 28 843 500,00 zt

3) TRANZIT Sp. z 0.0. z ceng 24 600 000,00 zt.

Podana przez Zamawiajgcego kwota przeznaczona na sfinansowanie zamoéwienia
wynosi: 15 524 175,00 PLN.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Zgodnie z art. 224 ust 1. ustawy Pzp: Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci skladowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub
budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z



odrebnych przepis6w, zamawiajacy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia
dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

W mysl art. 16 pkt 1 ustawy Pzp: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw;

Stosownie do art. 17 ust. 2 ustawy Pzp: Zaméwienia udziela sie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Art. 226 ust. 1 pkt 8 stanowi: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: zawiera razgco
niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdéwienia;

Art. 239 ust. 1 ustawy Pzp stanowi: Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia.

W sprawie nie jest sporne, ze nie wystgpita podstawa do wystgpienia o wyjasnienia
do wykonawcy HUCZ, o kiérej mowa w art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Warto$¢
szacunkowa zaméwienia powiekszona o VAT wynosi 15 24 174,40 zt. Ceny oferty
wykonawcy HUCZ oraz oferty ztozonej przez wykonawcg TRANZIT sg wyzsze od tej kwoty.
Srednia arytmetyczna ofert wynosi 23 700 747,00 zt. Cena oferty wykonawcy HUCZ nie jest
nizsza o 30% od sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert, zas cena oferty
wykonawcy TRANZIT jest wyzsza od tej kwoty.

Spér dotyczy tego, czy Zamawiajgcy powinien powzigé watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach
zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw za cene oferty wykonawcy HUCZ, a w
konsekwenciji czy byt zobowigzany do wystagpienia do tego wykonawcy, jak tez do
wykonawcy TRANZIT o wyjasnienia cen ziozonych nich ofert.

Wedtug twierdzehn Odwotujgcego, wobec tresci jego pisma z 23 wrzesnia 2022 r. oraz
pisma wykonawcy HUCZ z 26 wrzes$nia 2022 r., Zamawiajgcy winien nie tylko powzigc
watpliwosci, ale wrecz miat wiedze, ze oferta wykonawcy HUCZ jest w istotnym stopniu
niedoszacowana, a takze powinien mie¢ watpliwosci w zakresie ceny oferty wykonawcy
TRANZIT, zatem powinien wystgpi¢ o wyja$nienia ceny tych ofert.

Zdaniem Zamawiajgcego nie miat natomiast podstaw do powziecia watpliwo$ci co do
realistycznego charakteru cen ofert wykonawcéw HUCZ i TRANZIT i w zwigzku z tym nie byt
obowigzany wystgpi¢ o wyjasnienia cen ofert ztozonych przez tych wykonawcow. Jak
stwierdzit na rozprawie, badat ceny ofert pod katem aktualnej inflacji i stwierdzit, ze nawet po
uwzglednieniu wzrost inflacji, cena oferty wykonawcy HUCZ jest wyzsza niz kwota
przeznaczona na realizacje zamoéwienia.

Na wstepie zaznaczenia wymaga, ze rozpatrujgc odwotanie Izba bierze pod uwage
zarzuty w nim postawione, tj. przedstawione okolicznosci faktyczne i prawne sktadajace sie
na kazdy z zarzutéw, stanowiska stron oraz ztozone przez strony do zamknigcia rozprawy
dowody na poparcie prezentowanych stanowisk. Pzp nie zawiera definicji razgco niskiej
ceny. W kazdym przypadku kwestia ta badana jest indywidualnie z uwzglednieniem
wszystkich okoliczno$ci danego postepowania, w szczegolnosci przedmiotu zamowienia,
sposobu jego realizaciji, sytuacji rynkowej i indywidualnych uwarunkowan, w jakich dziatajg
wykonawcy. W zwigzku z tym ocena, czy w okoliczno$ciach analizowanego postepowania,
Zamawiajgcy byt zobowigzany przeprowadzi¢ postepowanie wyjasniajgce ceny oferty
wykonawcy HUCZ, o ktbrym mowa w art. 224 ust. 1 Pzp, jest dokonywana z uwzglednieniem
ww. okoliczno$ci dotyczgcych tego zaméwienia.

Wobec postawienia zarzutu zaniechania wystgpienia do konkurencyjnych
wykonawcow o wyjasnienia cen ich ofert, ciezar dowodu na ogélnych zasadach obcigzat
Odwolujgcego, bowiem to on wywodzit skutki prawne z braku takiego wezwania, co wynika
m.in. z przepisu art. 534 ust. 1 Pzp. Nie doszto bowiem do powstania domniemania istnienia
w tych ofertach razgco niskiej ceny, a w konsekwenciji nie doszto do powstania po ich stronie
obowigzku obalenia takiego domniemania. Jak sam Odwolujacy zauwazyt w odwotaniu,
warunkiem skorzystania z wezwania do wyjasnien ceny oferty jest sytuacja, w ktorej oferta
wydaje sie zamawiajgcemu razgco niska. Zamawiajgcy moze powzigé watpliwosci w oparciu
o szereg czynnikow, w tym do$wiadczenie nabyte przy udzielaniu tego rodzaju zamoéwien,
znajomos¢ cen obowigzujgcych na rynku, ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu, itp.
Zamawiajacy jest zobowigzany wszcza¢ postepowanie wyjasniajgce odnosnie razgco niskiej
ceny, jesli cena, koszt lub ich istotne czesci skladowe wydajg mu sie razgco niskie oraz



budza jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia.

W ocenie Izby, nie zostatlo wykazane przez Odwolujgcego, aby cena zaoferowana
przez wykonawce HUCZ musiata wyda¢ sie Zamawiajgcemu razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia lub budzi¢ jego watpliwosci co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w dokumentach zamoéwienia lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, a w konsekwencji, aby powstat obowigzek wystagpienia
do tego wykonawcy o wyjasnienia ceny jego oferty.

Odwolujgcy nie wykazat w odwotaniu oraz na rozprawie, jakie konkretnie watpliwosci
powinny sie pojawi¢ po stronie Zamawiajgcego i z czego one miatyby wynikac.

W ocenie Izby nie mozna zgodzi¢ sie z Odwolujgcym, ze takie watpliwosci po stronie
Zamawiajgcego winny automatycznie powstac¢ po otrzymaniu jego pisma z 23 wrze$nia 2022
r., j., ze dokonane przez niego zgtoszenie, zaktualizowato obowigzek Zamawiajgcego
badania oferty wykonawcy HUCZ w trybie art. 224 ust. 1, a w nastepstwie takze oferty
TRANZIT, co powinno poprzedzac¢ wybor najkorzystniejszej oferty.

Jak wynika bowiem z analizy tego pisma Odwotujgcy zwrécit uwage Zamawiajgcego
na istnienie przestanek do wystapienia na podstawie art. 224 ust. 1 Pzp do wykonawcy
HUCZ o wyja$nienia ceny jego oferty, jednak nie wykazat w nim wystgpienia takich
przestanek. W pismie tym znalazto si¢ jedynie stwierdzenie, ze za cene oferty wykonawcy
HUCZ zadanie nie moze by¢ realnie wykonane, za czym, jak nalezy sadzi¢, miatyby
przemawia¢ przedstawione przez Odwotujgcego kwoty, stanowigce réznice pomiedzy tg
ceng a cenami pozostatych ofert.

Whbrew stanowisku Odwotujgcego pismo to nie oznaczato powstania po stronie
Zamawiajgcego obowigzku wystgpienia do wykonawcy HUCZ o wyja$nienia ceny jego
oferty. Tym bardziej, ze nie zawierato ono okolicznosci, na poparcie oceny Odwotujgcego o
braku mozliwo$ci wykonania zaméwienia przez wykonawce HUCZ za zaoferowang cene.
Nie mozna bowiem przyjg¢, iz gotostowne twierdzenia jednego z wykonawcow
konkurujgcych ze sobg w postepowaniu, stanowig samodzielnie uzasadniong podstawe do
podejmowania przez Zamawiajgcego okreslonych czynnosci, zwlaszcza, gdy pozostajg one
w sprzeczno$ci z poczynionymi przez Zamawiajgcego ustaleniami. Jak stusznie zauwazyt
Zamawiajacy, dla zachowania rownego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej
konkurencji w postepowaniu, nie miat on obowigzku bezrefleksyjnego zastosowania sie do
oczekiwan wykonawcy DOMAX i wystepowania o wyjasnienia ceny oferty wykonawcy
HUCZ, mimo przekonania, ze jest to cena realistyczna. W mysl przepisu art. 224 ust. 1 Pzp,
dla zaktualizowania sie obowigzku wystgpienia o wyja$nienia ceny, to Zamawiajacy, a nie
konkurencyjny wykonawca, musi mie¢ watpliwo$ci co do zaoferowanej przez wykonawce
ceny oferty.

Takiego obowigzku nie mozna takze wywodzi¢ z pisma wykonawcy HUCZ z 26
wrzesnia 2022 r. Pismo to podlegato ocenie Zamawiajgcego z uwzglednieniem wszystkich
dziatan tego wykonawcy podejmowanych w postepowaniu. A te, jak wynika ze stanowiska
Zamawiajgcego, budzity jego watpliwosci nie tyle co do ceny oferty tego wykonawcy, lecz co
do woli realizacji zamoéwienia. Zdaniem Zamawiajgcego o$wiadczenie wykonawcy HUCZ
zawarte w ww. piSmie, zwazywszy na catoksztatt okolicznosci, nie zastugiwato na
uwzglednienie, bowiem zostato ztozone dla pozoru, prawdopodobnie wykonawca ten chciat
sie wycofac z postepowania, bez utraty wadium. Jak Zamawiajgcy stwierdzit na rozprawie,
20 wrzes$nia 2022 r. wykonawca HUCZ na wezwanie z 14 wrze$nia 2022 r. do zlozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, ztozyt te Srodki, z tym, ze ztozyt wadliwy wykaz robét.
W zwigzku z tym 21 wrze$nia 2022 r. Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 128 ust 1 Pzp
wystosowat wezwanie do uzupetnienia tego wykazu. 27 wrze$nia 2022 r., a wiec po zfozeniu
pisma z 26 wrzesnia 2022. Informujgcego o btedach w kalkulacji oferty, wykonawca HUCZ
uzupetnit brakujgcy dokument. Powyzsze zdaniem Zamawiajgcego wskazuje, ze
uzupetniajgc btedny dokument podmiotowy, wykonawca uznawat, ze jest w stanie wykonac
zamoOwienie za zaoferowang cene.

Z analizy ww. pisma wynika, ze wykonawca HUCZ sam wskazuje na btedy
popetnione przez jego kosztorysanta, dotyczgce m.in. poszczegdinych warstw
konstrukcyjnych, ze wskazaniem, ze nie otrzymat potwierdzenia odno$nie do wymaganego
zakresu zastosowania podbudowy zasadniczej AC22P, warstwy wigzacej i dlatego jego
oferta w tym zakresie jest w duzym stopniu niedoszacowana, a w konsekwencji cena ta jest
razgco niska.

W ocenie Izby okolicznosci przedstawione w ww. pisSmie, jak tez podane przez
Odwolujgcego w pismie ztozonym na posiedzenia, ktore nie byly zawarte w odwotaniu, a



dotyczace wyliczenia przez niego kwot, ktore jego zdaniem powinny zosta¢ uwzglednione
przez wykonawce HUCZ w kalkulacji ceny oferty, a nie zostaty w niej ujete, tj. dotyczace
wykonania na catym odcinku warstw konstrukcyjnych w postaci warstwy podbudowy AC 22P
o grubosci 7 cm, warstwy wigzgcej AC 16W grubosci 5 cm oraz wykonanie nowego ciggu
pieszego w migjscu istniejgcego chodnika w miejscowosci Otola, nawet gdy je uznac za
dopuszczalne rozszerzenie argumentacji odwotania, a nie zarzutu odwotania, nie stanowig
potwierdzenia zarzutow odwotania.

Po pierwsze, jak stwierdzit na rozprawie Zamawiajgcy, czemu Odwotujgcy nie
zaprzeczyt, to w gestii wykonawcy lezata ocena na jakim odcinku nalezy zastosowac
wszystkie trzy warstwy, tj. warstwe podbudowy AC22P oraz warstwe wigzacg
(wyrownawczg) AC16W oraz warstwe Scieralng AC11S. Wykonawca winien uwzglednia¢ w
tym zakresie istniejgcy stan nawierzchni oraz na podstawie wynikéw badan gruntowo-
wodnych, zatgczonych do PFU, przyjg¢ zatozenia co do ilosci poszczegolnych warstw, ij. czy
majg by¢ trzy, dwie, czy jedna. Po podpisaniu umowy projektant oceniajgc stan nawierzchni i
posiadane badania gruntowo-wodne sporzgdzi projekt, ktory bedzie podlegat ocenie
Zamawiajacego, a nastepnie nastgpi wykonawstwo zgodnie z zatwierdzong dokumentacjg
projektowg. Z zatgczonych do PFU zatozen badan gruntowo-wodnych wynika, ze
niekoniecznie caty odcinek bedzie wymagat wszystkich trzech warstw. Ocena, ile to ma by¢
warstw i na jakich odcinkach, pozostaje w gestii wykonawcy. Wynagrodzenie jest ryczattowe,
ryzyko w tym zakresie obcigza wykonawce.

Zatem to, ze jak wynika, ze stanowiska Odwotujgcego, uwzglednit on wszystkie trzy
warstwy na catym odcinku, nie oznacza, ze jego zatozenie jest jedynym stusznym.
Odwolujgcy nie wykazat, ze z PFU wynikat wymaég uwzglednienia wszystkich trzech warstw
na catym odcinku, jak tez, Zze taki wymog wynikat z innych okoliczno$ci. Na rozprawie
natomiast przyznat, ze jest mozliwe wykonanie jezdni bez warstw podbudowy i wigzacej, jesli
wykorzysta sie i istniejgce warstwy.

Skoro zatem wykonawcy mogli przyja¢ wedlug wiasnego uznania ilos¢
poszczegdbinych warstw do wykonania na poszczeg6lnych odcinakach, to wyliczenia zawarte
w ztozonym na posiedzeniu pismie Odwotujgcego, odnoszace sie do wtasnego zatozenia,
nie sg przydatne dla oceny zasadnosci postawionych przez niego zarzutow.

Ubocznie, zwazywszy na te czes¢ argumentacji Zamawiajgcego, ktéra sugeruje, iz
oswiadczenie wykonawcy HUCZ z 26 wrzesnia 2022 r. byto ztozone tylko po to, aby wycofa¢
sie z postepowania bez ryzyka zatrzymania wadium, oraz wskazania na wystepujgca miedzy
Odwolujgcym i wykonawcg HUCZ wspétprace, zauwazenia wymaga, ze co do zasady
wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego dziatajg w
celu pozyskania zaméwienia. Wiaze sie to zatem z tym, ze w swoim dobrze pojetym
interesie winni podejmowaé dziatania wskazujgce na to, Ze spetniajg wszystkie wymogi
Zamawiajagcego, w tym, ze rzetelnie skalkulowali swojg oferte. Z tych wzgleddw dziatanie
obliczone na zdyskredytowanie wiasnej oferty musi zastanawia¢ co do rzeczywistych intenciji
wykonawcy. Nie zmienia oceny w tym zakresie to, ze Zamawiajgcy nie udzielit odpowiedzi na
pytanie z 6 wrzesnia 2022 r., na co powotuje sie wykonawca HUCZ w swoim pismie z 26
wrzesnia 2022 r. Skoro, jak wyzej zostalo wskazane, kwestia ilosci warstw podtoza byta
pozostawiona w gestii wykonawcow, to okolicznos¢, iz wykonawca HUCZ poczynit inne
zatozenia w tym zakresie, niz Odwotujacy, bez wykazania, ze zwazywszy m.in. na stan
jezdni i zatgczone do PFU badania, na catym jej odcinku konieczne jest wykonanie
wszystkich 3 warstw, nie oznacza, ze oferta jest razgco niedoszacowana.

W odwotaniu, na poparcie istnienia po stronie Zamawiajgcego obowigzku wystgpienia
do wykonawcy HUCZ o wyja$nienia ceny jego oferty, Odwolujgcy podniést, ze na ceny
ofertowe sktadaly sie trzy elementy rozliczeniowe, tj.: wykonanie kompletnej dokumentaciji
projektowo kosztorysowej wraz z pozyskaniem niezbednych decyzji, wykonanie wszystkich
robé6t budowlanych objetych dokumentacjag projektowg i wynikajgcych z tresci przysztej
umowy, petnienie nadzoru autorskiego nad realizacjg robo6t budowlanych zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami, a z przyjetych w jego ofercie odpowiednio proporcii, tj.: 350 000
PLN /23 000 000 PLN/ 100 000 PLN, wynika, ze najistotniejszym elementem cenotwoérczym
byto wykonawstwo.

Z treSci odwotania wynika, ze Odwotujgcy swoje stanowisko co do istnienia w ofercie
wykonawcy HUCZ razgco niskiej ceny upatruje w duzej réznicy cen ofert oraz cen w pozyciji
wykonawstwa robét pomiedzy ofertg tego wykonawcy, a ceng oferty Odwotujgcego.
Odwotanie nie zawiera jednak argumentow i wykazania, ze wystepujace réznice cen
wskazujg na brak mozliwosci nalezytego wykonania przez wykonawce HUCZ przedmiotu
zamoéwienia za zaoferowang cene. Odwotujgcy podat w tym zakresie wyliczenia, tj., ze oferta
wykonawcy HUCZ r6znita sie od pozostatych ofert o 11 184 759 zt brutto (wzgledem oferty



wykonawcy DOMAX) i 6 941 259 zt brutto (wzgledem oferty wykonawcy TRANZIT). Réznice
te stanowity odpowiednio ponad 63 % i 39 % wartosci ogolnej zaoferowanej ceny przez
wykonawce HUCZ. Oferta wykonawcy TRANZIT byta o 4 243 500 zt brutto zt tarisza od
oferty Odwolujgcego. Nastepnie ogoélnikowo stwierdzit, ze nawet przy zatozeniu
prawidtowego zakresu prac, tak o charakterze ilosciowym, jak i jakosciowym, cena ta nie
odpowiada aktualnym cenom rynkowym i powinna budzi¢ watpliwo$ci Zamawiajgcego,
réwniez co do wszystkich innych czynnikéw cenotworczych, w tym dotyczacych
prawidiowego skosztorysowania oferty.

W ocenie Izby nie jest to argumentacja potwierdzajgca samodzielnie zasadnosc¢
postawionych w odwotaniu zarzutow. Za taki nie mozna takze uzna¢ argumentu
Odwolujgcego dotyczacego jego doswiadczenia jako wykonawcy, i wynikajacej z tego jego
wiedzy o razgco niskiej cenie ofert ztozonych przez wykonawcéw HUCZ i TRANZIT. Jak
bowiem zauwazyt Zamawiajgcy, czemu Odwolujacy nie zaprzeczyt, zar6wno wykonawca
HUCZ jak i wykonawca TRANZIT, sg wykonawcami posiadajgcymi rownie duze
do$wiadczenie jak Odwotujgcy.

Jak wyzej wskazano nie wystgpita przestanka do wystgpienia o wyjasnienia cen ofert
wykonawcow wedtug 30% kryterium, okreslonego w art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp. Zauwazenia
przy tym wymaga, ze kazda z ofert ztozonych w postepowaniu zawiera cene przewyzszajaca
kwote odpowiadajgcg wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towarow i
ustug, ustalong przed wszczeciem postepowania. Zawarte w odwotaniu wyliczenie
procentowe poszczegolnych roéznic, nie pozostaje zatem w zwigzku z ww. przepisem, jak tez
nie stanowi okolicznosci, ktéra sama w sobie przesgdzataby o podstawie do wystgpienia o
wyjasnienia na podstawie art. 224 ust. 1 Pzp.

Przedstawiona w pi$mie Odwotujgcego ztozonym na posiedzeniu, tabela zawierajgca
zestawienie cen poszczegoélnych ofert, w odniesieniu do poszczegolnych elementow
zamoOwienia, wskazuje, ze wystepujg zasadnicze roznice w kalkulacji ofert poszczegdlnych
wykonawcow. Kazdy z wykonawcéw skalkulowat indywidualnie cene swojej oferty, réznie
rozktadajgc wielkosci na poszczegolne elementy wyceny. Ze stanowiska Zamawiajgcego
wynika, ze nie upatrywat w tym podstaw do powziecia watpliwosci co do cen otrzymanych
ofert. Postepowanie jest bowiem prowadzone w formule ,zaprojektuj i wybudu;j” i brak jest na
ten moment dokumentaciji projektowej i przedmiaru robét. To projektant wybranego
wykonawcy oceni wartoS¢ poszczegdlnych prac.

Powyzsze wskazuje, ze bez wiasciwego wykazania przez Odwotujgcego, ze nie jest
mozliwe nalezyte wykonanie przedmiotu zamoéwienia za cene podang w ofercie wykonawcy
HUCZ, samo poréwnanie cen zawartych w ofertach, ziozonych w postgpowaniu, nie jest
wystarczajgce dla stwierdzenia, ze cena tej oferty jest razgco zanizona.

Powyzsze wskazuje, Ze nie potwierdzity sie zarzuty postawione w odwotaniu
dotyczace zaniechania wystgpienia o wyjasnienia ceny oferty wykonawcy HUCZ

Nie potwierdzity sie réwniez zarzuty postawione w odwotaniu w odniesieniu do
zaniechania wystgpienia o wyjasnienia ceny oferty wykonawcy TRANZIT. Argumentacja
Odwolujgcego w tym zakresie jest szczgtkowa. Sprowadza sie ona do wskazania na kwote
réznicy ceny oferty tego wykonawcy i ceny oferty Odwotujacego, tj. kwote 4 243 500 zt. Nie
stanowi to wystarczajacej podstawy do uznania, iz Zamawiajgcy byt zobowigzany do
wystgpienia o wyjasnienia ceny oferty wykonawcy TRANZIT.

W ocenie Izby Zamawiajgcy przedstawit przekonujgcg argumentacje wskazujaca, ze
nie miat podstaw do powziecia watpliwosci co do cen ofert wykonawcy HUCZ, a tym bardziej
co do oferty wykonawcy TRANZIT.

Z tych wzgledoéw za niepotwierdzone nalezy uzna¢ pozostate zarzuty odwotania.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w
catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wpltyw lub
moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie nie stwierdzono naruszenia
przepiséw Pzp, majgcego wplyw na wynik postepowania, co musiato skutkowaé oddaleniem
odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp, orzeczono

jak w pkt 1 sentenciji.



Zgodnie z art. 557 Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie
odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Izba oddalita
odwotanie. W zwigzku z tym odpowiedzialno$¢ za wynik postgpowania ponosi Odwotujgcy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 i art. 575 Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .....cccooeveeiereieeene
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