Sygn. akt: KIO 1888/23
WYROK
z dnia 12 lipca 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 12 lipca 2023 roku odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczejw dniu 3 lipca 2023 roku przez wykonawce W. S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma
Przedsigbiorstwo Budownictwa i Robdt Ziemnych S. W. z siedzibg w Marszowicach
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmina tapsze Nizne
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie w czesci.

Nakazuje Zamawiajgcemu, w postepowaniu o udzielnie zamowienia

pn.: ,.Budowa odcinka sieci wodociggowej w ramach przebudowy odcinka sieci wodociggu komunalnego Gminy

tapsze Nizne uniewaznienie czynnosci z dnia

26 czerwca 2023 roku, tj. wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy A. L. prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg

pod nazwg Geoexpert2 A. L.

z siedzibg w Nowym Targu.

Nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8

w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych oferty wykonawcy A. L. prowadzgcej dziatalno$¢

gospodarczg pod nazwg Geoexpert2 A. L. z siedzibg w Nowym Targuoraz oferty wykonawcy R. C. prowadzgcego

dziatalno§¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Instalacji Wodno-Kanalizacyjnych, Gazu oraz Centralnego

Ogrzewania z siedzibg w Starym Sgczu.

Izba za niezasadne uznata odwotanie w zakresie zarzutu 1, tj. naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych.

2.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Gmina tapsze Nizne i:
2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce W. S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
Przedsiebiorstwo Budownictwa i Robdt Ziemnych S. W. z siedzibg w Marszowicach tytutem wpisu od
odwotania,
2.2zasgdza od Zamawiajgcego Gmina tapsze Niznena rzecz wykonawcy W. S. prowadzgcego dziatalno$c
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Budownictwa i Robdt Ziemnych S. W. z siedzibg w Marszowicach
kwote 6 668 zt 00 gr (stownie: szeS¢ tysiecy szesScéset szeScdziesigt osiem ziotych zero groszy) tytutem
wpisu od odwotania stosowanie do wyniku postepowania.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2021 poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.
PrzewodniCzaCy: ......coccvvuieiirc v v
Sygn. akt: KIO 1888/23
UZASADNIENIE
Zamawiajacy — tapsze Nizneprowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia pod nazwg ,Budowa odcinka sieci
wodociggowej w ramach przebudowy odcinka sieci wodociggu komunalnego Gminy tapsze Nizne’.
Ogtoszenie 0 zamodwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 17 maja 2023 roku pod
numerem 2023/BZP 219631/01.
W dniu 3 lipca 2023 roku Odwolujgcy dziatajac na podstawie na podstawie
art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 poz. 1710; dalej ,ustawa”,
,PZP”) wnidst odwotanie wobec czynnosci:

—dokonaniu wyboru oferty wykonawcy Geoexpert2 A. L., prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Geoexpert2
A. L. ul. Portowa 23, 34-400 Nowy Targ (dalej: ,Geoexpert2 A. L.”) jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu,

—zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Geoexpert2 A. L., zawierajgcej cene 123 000,00 zt brutto — stanowigca
cene razgco niskg, skalkulowang ponizej minimalnych kosztow wykonania zamowienia, uniemozliwiajacg
nalezyte wykonanie zamowienia bez ponoszenia straty przez wykonawce,

—zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Zakitad Instalacji Wodno-Kanalizacyjnych Gazu oraz Centralnego
Ogrzewania R. C., ul. Morawskiego 9, 33-340 Stary Sacz, zawierajgcej cene 125 131,96 zt brutto — stanowigcg
cene razgco niskg, skalkulowang ponizej minimalnych kosztow wykonania zamowienia, uniemozliwiajacg
nalezyte wykonanie zamowienia bez ponoszenia straty przez wykonawce.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1)n

2)n

3)n

































Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 nowej ustawy z dnia 11
wrzesnia 2022 roku skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostatlo zlozone do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 3 lipca 2023 roku
od czynno$ci Zamawiajgcego z dnia 26 czerwca 2022 roku. Kopia odwotania zostata przekazana w ustawowym terminie
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez na posiedzeniu oraz wynika z akt sprawy odwotawcze;.

Izba stwierdzita:

Skiad orzekajagcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej, ktdére zgodnie z par. 8
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r. poz. 2453)
stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w postaci
elektronicznej lub kopie dokumentacii,

o ktorej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa Izby w
zwigzku z wniesionym odwofaniem.
Izba uwzglednita stanowiska prezentowane na rozprawie przez Strony postepowania odwotawczego.

Izba ustalita:
Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy Izba wydajac wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania
odwotawczego.
Zamawiajgcy pismem z dnia 5 czerwca 2023 roku wezwat, w trybie art. 224 ust. 1 ustawy, wykonawce A. L. prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Geoexpert2 A. L. z siedzibg w Nowym Targu do ziozenia wyjasnien.
Ww. wykonawca przedstawit wyjasnienia w dniu 12 czerwca 2023 rok.
Zamawiajacy pismem z dnia 20 czerwca 2023 roku wezwat, w trybie art. 224 ust. 1 ustawy, wykonawce R. C.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Instalacji Wodno-Kanalizacyjnych, Gazu oraz Centralnego
Ogrzewania z siedzibg w Starym Saczu do zfozenia wyjasnien.
Ww. wykonawca przedstawit wyjasnienia za pismem z dnia 21 czerwca 2023 rok.
Zamawiajacy na sfinansowanie zamoéwienia przeznaczyt kwote 261 280,39 zt brutto.
Srednia arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert wyniosta 200 726,03 zt brutto.
Cena oferty Odwotujgcego 255 880,18 zt brutto
Cena oferty wykonawcy A. L. prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Geoexpert2 A. L. z siedzibg w Nowym
Targu — 123 000,00 zf brutto,
nizsza o 52,93 % od warto$ci zamowienia, nizsza od $redniej arytmetycznej wszystkich ofert o 38,72%.
Cena oferty wykonawcy R. C. prowadzgcego dziatalno§¢ qospodarczg pod nazwg Zaktad Instalacji Wodno-
Kanalizacyjnych, Gazu oraz Centralneqo Ogrzewania z siedzibg w Starym Saczu — 125 133,96 zi brutto
Nizsza 0 52,10 % od warto$ci zaméwienia, nizsza od $redniej arytmetycznej wszystkich ofert o 37,66%.
Izba zwazyta w zakresie zarzutéw odwotania:
Izba na wstepie wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza przepisy prawa:
- art. 16 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb:
1)zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow,
- art. 17 ust. 2 ustawy - Zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami ustawy.
- art. 226 ustawy —
ust. 1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
(...)
8) zawiera razaco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

- art. 224 ust. 1 ustawy - Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zada
od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodow
w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

- art. 224 ust. 2 ustawy - W przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej
30% od:

1) wartosci zaméwienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajacych odrzuceniu na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktdrych mowa w ust. 1, chyba Zze rozbieznos¢
wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia;

2) wartoSci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem
okolicznosci, ktore nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy
moze zwroci¢ sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

- art. 224 ust. 5 ustawy - Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy;

- art. 224 ust. 6 ustawy - Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy,
ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg
podanej w ofercie ceny lub kosztu.

- art. 239 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteribw oceny ofert
okreslonych w dokumentach zamaéwienia.

- art. 537 pkt 2 ustawy - Ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na:



2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ziozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania odwotawczego.
W zakresie zarzutu 2 i 3 odwolania tj.:

—naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 8 i art. 224 ust. 6 w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy przez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Geoexpert2 A. L. jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene, podczas gdy tre$¢ udzielonych
przez ww. wykonawce wyjasnien (w szczegoélnosci, wobec braku przedstawienia wiarygodnych dowodoéw,
zanizenia kosztéw wykonania zamowienia, pominiecia istotnych kosztow koniecznych do prawidlowego
wykonania zamowienia oraz wobec braku odniesienia sie do tresci wezwania Zamawiajgcego) potwierdza, ze
ww. oferta zawiera razaco niskg cene z przyczyn wskazanych w uzasadnieniu niniejszego odwotania, w wyniku
czego doszto do zaniechania przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i
przejrzystosci,

—naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 8 i art. 224 ust. 6 w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy przez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Zaktad Instalacji Wodno-Kanalizacyjnych Gazu oraz Centralnego Ogrzewania R. C. jako oferty
zawierajgcej razgco niskg cene, podczas gdy tre$¢ udzielonych przez

ww. wykonawce wyjasnien (w szczegoélnosci, wobec braku przedstawienia wiarygodnych dowodéw,
zanizenia kosztow wykonania zamowienia, pominiecia istotnych kosztow koniecznych do prawidlowego
wykonania zamowienia oraz wobec braku odniesienia sie do tresci wezwania Zamawiajgcego) potwierdza, ze
ww. oferta zawiera razaco niskg cene z przyczyn wskazanych w uzasadnieniu niniejszego odwotania, w wyniku
czego doszio do zaniechania przeprowadzenia postgpowania

0 udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji

i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci

i przejrzystosci

Izba zarzuty te (zarzut 2 i 3) uznata za zasadne.

Izba, wyjasnia i podkresla na wstepie, ze w postepowaniu odwotawczym Izba dokonuje oceny czynnosci podjetej
przez Zamawiajgcego w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu o udzielnie zamoéwienia publicznego, ktore
to czynnosci dokonane zostaty na podstawie i w oparciu o dokumenty ztozone w postepowaniu.

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone przez Zamawiajgcego

jest postepowaniem kreowanym w oparciu o regulacje prawne obowigzujgce Zamawiajgcego. Oznacza to, ze ocenie w
zakresie zarzutéw odwotania podlegajg

te czynnosci Zamawiajgcego podjete w okreSlonym stanie faktycznym, ktory wynika

z akt sprawy postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego stanowigcych akta postepowania odwotawczego.

Przechodzac dalej w rozwazaniach nalezy wskazaé, ze regulacje prawne z art. 90 oraz 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
tj. ustawy obowigzujgcej do dnia 31 grudnia 2020 zbiezne s3g z regulacjami art. 224 oraz 226 ust. 1 pkt 8 ustawy z 11
wrzesnia 2019 roku Prawo zamoéwien publicznych, co oznacza,
ze caly dorobek orzeczniczy oraz stanowiska dokiryny wypracowane w oparciu o wczesniej obowigzujgce regulacje
pozostaje aktualny w obowigzujgcym stanie prawny. Pozwala
to zatem na szerokie czerpanie wiedzy oraz korzystanie z utartych wyktadni, wyjasnien jak rownie przyjetych w doktrynie
i orzecznictwie stanowisk, przy czym nalezy mie¢ na uwadze, ze ustawa Prawo zaméwien publicznych z 2004 roku
podlegata réwniez istotnym nowelizacjg, w tym dotyczacych art. 90 tejze ustawy.

Nowelizacjg ustawy Prawo zaméwien publicznych z 2004 roku, dokonang w roku 2016 (Ustawa z dnia 29 sierpnia 2014
roku o zmiennie ustawy — Prawo zamowien publicznych; Dz. U z 2014r. poz. 1232), wprowadzono do art. 90 ust. 2 o
tresci Obowigzek wykazania,

Ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy. Przepis ten nastepnie zmodyfikowany w roku 2016
(Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 roku o zmiennie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustawa;
Dz. U z 2016r. poz. 1020) Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy, pozostat niezmienny w ustawie z 2019 w art. 224 ust. 5 ustawy - Obowigzek wykazania, zZe oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Powyzsza argumentacja ma to znaczenie, ze odwolywanie sie przez Zamawiajgcego

do orzecznictwa z roku 2008, nie moze zosta¢ uznane za wiasciwe, bowiem w istotny sposob ulegly zmiennie regulacje
prawne dotyczace obowigzkéw wykonawcow sktadajacych wyjasnienia w zakresie kalkulacji oferowanej w postepowaniu
0 udzielnie zamowienia ceny ofertowej. Obowigzujgce obecnie przepisy ustawy tj. art. 226 ust. 5 ustawy oraz
obowigzujgce od roku 2016 regulacje w ustawie Prawo zamowien publicznych z 2004 roku jednoznacznie okreslaty i
okreslajg, ze to po stronie wykonawcy sktadajgcego wyjasnienia

w zakresie ceny oferowanej w postepowaniu uksztattowany zostat ustawowy obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny.

Izba podkresla, ze to po stronie Zamawiajgcego w procedurze udzielenia zaméwienia publicznego ustawodawca
wprowadzit obowigzek dokonania oceny prawidtowosci kalkulacji ceny oferty i oceny tego, czy cena zaoferowana w
postepowaniu za realizacje danego zamowienia nie jest ceng razgco niskg. Uksztaltowana, tak w obecnie obowigzujacej
ustawie jak i w ustawie z 2004 roku procedura wyjasnienia ceny oferty polega na wezwaniu wykonawcy do ziozenia
wyjasnien, ktére Zamawiajgcy poddaje ocenie. Na ich podstawie ocenia czy zaoferowana przez wykonawce cena
ofertowa nie jest razgco niska, a po stronie wykonawcy pozostaje obowigzek wykazania, ze cena oferty nie jest razgco
niska (art. 224 ust. 5 ustawy). Podkre$lenia wymaga, ze w przypadkach, gdy Zamawiajgcy wezwat
do zlozenia wyjasnien w zakresie oferowanej ceny, to ztozone wyjasnienia musi podda¢ ocenie i zweryfikowac je w
kontekscie wykazania przez wykonawce, ze oferowana
w postepowaniu cena oferty nie jest razgco niska.

lzba wskazuje, ze w ramach postepowania odwotawczego oceniana jest prawidtowoS¢ czynnosci
Zamawiajgcego, tj. dokonanej oceny ztozonych w postepowaniu wyjasnien elementoéw zaoferowanej ceny oferty.
Zamawiajgcy dokonuje czynno$ci oceny zaoferowanej w postepowaniu przez wykonawce ceny w oparciu o dostepne mu
informacje, ktére uzyskuje w wyniku przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasnien — temu stuzy procedura
wyjasnienia opisana w art. 224 ustawy. Wykonawca obowigzany jest poda¢ Zamawiajgcemu wszystkie informacje
dotyczace kalkulacji zaoferowanej ceny, w tym informacje dotyczgce sposobu kalkulacji ceny oferty, uwarunkowania w
jakich dokonywat tej kalkulacji, szczegdlne przestanki warunkujgce przyjety sposéb kalkulacji i inne istotne elementy
majgce wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny taki jak korzystne upusty, sprzyjajace w oparciu o konkretne informacji
warunki finansowego, uzyskane specjalne oferty, a dowodzace mozliwosci zaoferowania cen obnizonej a zawartej w




zlozonej ofercie. Wyjasnienia wykonawcy — informacje jakie przedstawit wykonawca - powinny umozliwi¢
Zamawiajgcemu podjecie decyzji, co do przyjecia badz odrzucenia oferty. PodkreSlenia wymaga, ze Zamawiajgcy
informacje dotyczace indywidualnych elementéw kalkulacji danej ceny jak rowniez okolicznosci, ktére wptywajg na dang
kalkulacje uzyskuje od konkretnego wykonawcy, w konkretnym postepowaniu, w wyniku wezwania do ztozenia wyjasnieh

w okreslonym przez Zamawiajgcego terminie. Tym samym wykonawca sktadajgcy wyjasnienia Zamawiajgcemu, juz w
ramach swoich wyjasnien winien wskazac

na te okolicznosci, ktore stanowity podstawe dokonanej wyceny, bowiem to na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Nadal aktualnos¢ swg zachowuje stanowisko wypracowane w dotychczasowym orzecznictwie lzby i sgdow
powszechnych wskazujagce, ze lzba moze oceni¢ i stwierdzi¢ jedynie czy wyjasnienia w przedmiocie elementow
zaoferowanej ceny byty wystarczajace,

a ich ocena dokonana przez Zamawiajgcego prawidtowa. Zachowuje swojg aktualnos¢ wyrok Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 30 lipca 2014 r. (sygn. akt XXIIl Ga 1293/14), w ktdérym pokreslono znaczenie starannosci wykonawcy
w sktadaniu wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ustawy z 2004 (obecnie art. 224 ustawy), a takze wskazano na

konieczno$¢ uznania, ze cena ofertowa jest ceng razaco niska, w przypadku braku przedstawienia przez wykonawce

takich wyjasnien, ktore wykaza, ze oferowana przezen cena razgco niska

nie jest. W obecnie obowigzujgcym stanie prawnym ustawodawca wiasciwie przesadzit ich stusznos¢, wprost
wskazujac w przepisie art. 224 ust. 5 ustawy, ze to wykonawca powinien wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze cena jego oferty
lub koszt nie zawiera razgco niskiej ceny.

To wykonawca musi wykazac to na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia,

czyli w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego. Tym samym jak najbardziej aktualna

i wymagajgca podkreslenia, jest wyrazana w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej

i sgdéw powszechnych teza o wymaganej staranno$ci wykonawcy w sktadaniu wyjasnien,

a tym samym ryzyku jakie ponosi wykonawca w przypadku uznania, ze wyjasnienia sg niewystarczajgce do wykazania

legalnego charakteru jego ceny.

Izba wskazuje, ze nie istnieje jeden optymalny i powinny ksztalt czy sposéb dowodzenia okolicznosci zwigzanych z
kalkulacjg ceny dokonanej przez wykonawce i sposobu prezentowania okolicznosci umozliwiajgcych mu jej

zaoferowanie. Sposéb wykazania,

ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny zalezy od indywidualnych okolicznosci sprawy, zwlaszcza w zwigzku z

rodzajem podawanych informacji, bedzie mozna oceni¢ i przyjg¢é konieczny sposéb i stopien uwiarygodnienia

podawanych danych. Niewatpliwie mozna natomiast sformutowac jeden generalny postulat, ktéry przy ocenie wyjasnien
wykonawcow powinien by¢ bezwzglednie egzekwowany - wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne, spéjne i adekwatne

do danego przedmiotu zaméwienia.

W rozpoznawanej sprawie lzba poddat ocenie czynno$¢ Zamawiajgcego oceny wyjasnien wykonawcyA. L.
prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Geoexpert2 A. L. z siedzibg w Nowym Targuoraz oferty wykonawcy R.
C. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Instalacji Wodno-Kanalizacyjnych, Gazu oraz Centralnego
Ogrzewania z siedzibg w Starym Sagczui uznala, ze Zamawiajgcy nie wykazat prawidtowosci kalkulacji cen ofertowych
ww. wykonawcow w kontekscie zarzutow odwotania.

Izba podkresla, ze postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego stanowi sformalizowang procedure, ktora
dzieki regulacjg ustawowym stanowi gwarancje realizacji zasad prawa zaméwien publicznych takich jak réwne
traktowanie wykonawcéw
w postepowaniu o udzielnie zamdwienia oraz zachowanie konkurencyjno$ci miedzy wykonawcami. Kazde odstepstwo
od formalizmu postgpowania o udzielnie zamoéwienia publicznego prowadzi do naruszenia procedury o zamoéwienie
publiczne, a w konsekwencji naruszenie zasad prawa zaméwien publicznych w stosunku do wykonawcéw, ktérzy
sktadajg w postepowaniu oferty. Wezwanie przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w ramach procedury z art. 224
ust. 2 pkt 1 ustawy rodzi skutki w zakresie obowigzkéw wykonawcy (art. 224 ust. 5 ustawy), do ktdrego to wezwanie jest
skierowane oraz rodzi obowigzki Zamawiajgcego, ktére sg efektem skierowanego wezwania.

Wymaga podkreslenia, ze wykonawca zobowigzany jest zgodnie z art. 224 ust. 5 ustawy

do wykazania Zmawiajgcemu, Ze cena nie jest razgco niska. Podkre$lenia wymaga to, Ze obowigzek jaki statuuje ustawa
natozony jest na wykonawce, po drugie wykonawca obowigzany jest do wykazania — co oznacza, Zze nie bedzie
wystarczajgce zfozenie zapewnienia przez wykonawce lecz niezbedne jest wykazanie takiego stanu rzeczy. Wiecej
zgodnie z art. 224 ust. 6 ustawy wykonawca w celu wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razaco niska, sklada
dowody, ktére majg uwiarygodni¢ realno$¢ zaoferowanej ceny oferty. Powstaly obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, a w konsekwenciji zakres zfozonych wyjasnien moze by¢ kwestionowany w postepowaniu
i ogdlnikowos¢ stanowig podstawe ksztattowania zarzutu odwotania.

Ustawodawca po stronie wykonawcy uksztattowat bezwzgledny obowigzek wykazania,

ze cena oferty nie jest razgco niska. Podkresli¢ nalezy, ze to wykonawca jest dysponentem wiedzy na temat podstaw
ksztattowania i doboru elementow stanowigcych podstawy wyliczenia ceny jego oferty co oznacza jednoczes$nie, ze tylko
taki wykonawca

ma jednoznaczng i petng $wiadomo$¢ tego co w cenie oferty zostato uwzglednione, jakie elementy stanowig szczegdlnie
sprzyjajgce warunki kalkulacji ceny oferty oraz jaki

ma to wplyw na cato$¢ oferty cenowej. PodkreSlenia wymaga, ze elementy szczegdlnie korzystne, wplywajgce na
wysoko$¢ ceny oferty znane sg réwniez samemu wykonawcy,

a ich zrodto powinno znalez¢ odzwierciedlenie w dowodach sktadanych Zamawiajgcemu. Izba wskazuje, ze zgodnie z
ustawg Zamawiajgcy nie ma podstawy zadania okreslonego katalogu dowoddw, niemniej nie oznacza to braku
koniecznosci przedstawienia dowodéw, tym bardziej w zakresie tych elementdw ceny, ktére sg szczegdlnie korzystne
dla wykonawcy i pozwalajg na skalkulowanie ceny oferty na tak niskim jak w rozpoznawanym przypadku poziomie. Izba
podkresla, ze Zamawiajgcy nie ma obowigzkéw okreslania katalogu dowodow, wrecz w ocenie Izby nie jest do tego
uprawniony aby okresla¢ katalog dowodow jakie ma ztozy¢ wykonawca, bowiem zakreslenie danego katalogu dowodéw
stanowitoby ograniczenie w mozliwo$ci prezentacji stanowiska wykonawcy. Obowigzkiem wykonawcy jest wykazanie, ze
cena nie jest razgco niska, a na to niewatpliwie ma wplyw wycena poszczegdinych jej elementéw, a zgodnie z art. 224
ust. 5 ustawy sposob argumentacii

i dowiedzenia ich stanowi domene wykonawcy. Natomiast doktadno$¢ tych informacji oraz ich potwierdzenie (dobér
dowoddw) podlegajgce ocenie Zamawiajgcego.



Istotnym elementem i wymagajgcym szczegolnego podkresSlenia w ramach przedmiotowego postepowania
odwotawczego, a ktdre to postepowanie stanowi postepowanie kontradyktoryjne, jest regulacja art. 537 ustawy. Zgodnie z
tym przepisem,

w ramach rozpoznawanej sprawy odwotawczej, do kidrej nie zgtosit przystgpienia zaden

z wykonawcow ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na Zamawiajgcym. W ramach

przedmiotowego postepowania odwotawczego ani wykonawca A. L. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
Geoexpert2 A. L. z siedzibg w Nowym Targy, ani wykonawca R. C. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
Zaktad Instalacji Wodno-Kanalizacyjnych, Gazu oraz Centralnego Ogrzewania z siedzibg w Starym Sgczmie zgtosili

przystgpien, co oznacza, ze ciezar dowodu, ze ztozone oferty nie zawieraty razgco niskiej ceny spoczywat na

Zamawiajgcym. To Zamawiajgcy powinien byt odpiera¢ argumentacje Odwotujgcego i odnosi¢ sie do poszczegolnych
elementdéw zawartych w stanowisku Odwolujgcego, w tresci odwotania. Odwotujgcy, zgodnie z art. 516 ust. 1 pkt 10

ustawy przedstawit okolicznosci faktyczne i zawart argumentacje uzasadniajgcg podnoszone w odwotaniu zarzuty i

korelujgce z nimi wnioski. Zamawiajgcy nie odniost sie w zasadzie w zaden sposob do przedstawionych argumentow

Odwolujagcego w zakresie kazdej z kwestionowanych ofert. Nie przedstawit stanowiska w odniesieniu do dosc¢
szczegOtowo wskazywanych w odwotaniu, a kwestionowanych przez Odwolujgcego, elementoéw ziozonych wyjasnien

oferowanej ceny wykonawcy A. L. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Geoexpert2 A. L. z siedzibg w
Nowym Targu oraz wykonawcy R. C. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Instalacji Wodno-
Kanalizacyjnych, Gazu oraz Centralnego Ogrzewania z siedzibg w Starym Saczu.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze sam Zamawiajacy skierowat do ww. wykonawcow wezwania (odpowiednio z dnia 5 czerwca

2023 roku oraz z dnia 20 czerwca 2023 roku), ktére odnosity sie do konkretnych elementéw i jednoczesnie w zupetnosci

nie odnoszac sie do stanowiska prezentowanego przez Odwotujgcego, a skorelowanego z treScig wezwan i ztozonych

wyjasnien w zasadzie nie przedstawit stanowiska uzasadniajgcego, dowodzgcego prawidiowosci dokonanej oceny

zfozonych ofert.

Brak jest w zasadzie jakiekolwiek argumentacji faktycznej przedstawionej przez Zamawiajgcego co do ziozonych
wyjasnien ceny oferty wykonawcy A. L. prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Geoexpert2 A. L. z siedzibg w
Nowym Targu oraz wykonawcy R. C. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Instalacji Wodno-
Kanalizacyjnych, Gazu oraz Centralnego Ogrzewania z siedzibg w Starym SgczuObowigzkiem wynikajgcym z ustawy i

materializujgcym sie w realiach tej sprawy odwotawczej byto wykazanie przez Zamawiajgcego, ze ceny ofert ww.

wykonawcow majg charakter rynkowy, ze nie sg to oferty z ceng razgco niska, a w konsekwencji, ze argumentacja

Odwolujgcego zawarta w odwolaniu nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy w zasadzie podniést jedynie, zew
ocenie Zamawajgcego Zeby uznac, Ze cena jest razgco niska nalezatoby wykazac (tzn. Odwotujgcy ma to wykazac), ze
okreslony przedmiot zamdwienia nie jest moZliwy do zrealizowania przez wykonawce bez ponoszenia przez niego strat
oraz ze ztozono w postepowaniu dwie oferty o zblizonych cenach i w ocenie Zamawiajgcego wyjasniono, Zze moZlina jest
realizacja zamowienia za tg cene.

W ocenie Izby, przy uwzglednieniu w zasadzie biernej postawy Zamawiajgcego, Odwolujgcy uzasadnit i wykazat, ze
zlozone wyjasnienia ceny oferty wykonawcy A. L. prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Geoexpert2 A. L. z
siedzibg w Nowym Targu oraz wykonawcy R. C. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Instalacji
Wodno-Kanalizacyjnych, Gazu oraz Centralnego Ogrzewania z siedzibg w Starym Sgczus g niewystarczajgce,

nierzetelne oraz z innych wskazanych w odwotaniu wzgledéw wadliwe. Przedstawione w odwotaniu stanowisko i do§¢
szczegotowa argumentacja Odwotujgcego dowodzg, ze wykonawca ten odniost sie i wykazat, ze brak jest okreslonych w
odwotaniu informacji w poszczegélnych wyjasnieniach, lub ze dane informacje w ogole nie zostaly zawarte w tych

wyjasnieniach. Natomiast Zamawiajgcy praktycznie nie przedstawit Zzadnego stanowiska, Zadnej argumentaciji
potwierdzajgcej — cho¢ przeciez obowigzany byt dowieS¢ tego — ze zaoferowane ceny ofert ww. wykonawcow nie sg

razaco niskie i sg skalkulowane prawidtowo. Odwotanie sie do powyzej przytoczony bardzo kroétkich ogdinych stwierdzen,

w ocenie Izby, nie stanowi nawet ogdinej argumentacji Zamawiajgcego.

W odniesieniu do wyjasnien z dnia 12 czerwca 2023 roku wykonawcy A. L. prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwg Geoexpert2 A. L. z siedzibg
wNowym Targu Zamawiajgcy w zaden sposéb nie odniost sie do zarzutéw dotyczacych braku udowodnienia, wskazania
przez ww. wykonawce okolicznosci, ktére pozwalataby wykonawcy na takg kalkulacje ceny oferty, a ktore to okolicznosci
miaty stanowic
0 szczegolnie sprzyjajacych warunkach kalkulacji ceny oferty ww. wykonawcy, tym bardziej, ze poza o$wiadczeniem o
zasobach sprzetowych wykonawca ten nie przedstawit zadnych innych dowodéw. Stusznie dostrzegt Odwotujgcy, a
Zamawiajgcy w ogdle sie do tego nie odnidst, Ze pominieto w wyjasnieniach koszty dojazdu pracownikdéw do miejsca
realizacji inwestycji. Réwniez brak jest jakiejkolwiek argumentaciji Zamawiajgcego co do kosztow wynikajgcych z zakresu
wykonania zamoéwienia, a na ktore (w punkach od 1 do 17) w uzasadnieniu zarzutu odwotania wskazywat Odwotujgcy
oraz kosztow pracy oraz przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, jak réwniez brak
jakichkolwiek dowoddéw na ta okoliczno$é. Odwolujgcy podnosit, ze w ramach przedstawionych wyjasnien brak jest
informacji o kosztach zwigzanych z zatrudnieniem kierownika budowy —

w tym zakresie Zamawiajgcy rowniez nie przedstawit zadnego stanowiska.

Co do wskazanego w o$wiadczeniu ww. wykonawcy sprzetu, stusznie w ocenie Izby Odwolujgcy stwierdzit, Ze nie
przedstawit wykonawca dowodow potwierdzajgcych,

ze faktycznie posiada takie sprzety. Zamawiajgcy nie odnidst si¢ réwniez w zaden sposob

do twierdzen Odwotujgcego o braku skalkulowania kosztow amortyzaciji, ubezpieczenia, zwigzanych z amortyzacja,
serwisem i eksploatacjg sprzetu, poza kosztami amortyzacji jednego urzadzenia. Zamawiajgcy w zaden sposéb nie
odniost sie rowniez do argumentaciji odnoszacej sie do kosztéw paliwa jakie wskazat wykonawca, przy jednoczesnym
braku dowodu potwierdzajgcego, ze takie koszty paliwa sg realne w jego przypadku. Réwniez

w odniesieniu do kosztéw materiatéw, przy braku dowoddw, Zamawiajgcy nie przedstawit zadnego stanowiska.
Odwolujacy podat, ze brak jest skalkulowania w kosztach pracy ubijaka — cho¢ stanowiska Zamawiajgcego i
Odwolujacego z rozprawy byly rozbiezne, co do diugosci odcinkdéw wykonania przewiertéw oraz przekopéw — to nie bylo
w efekcie sporne, ze w ramach zamoéwienia niezbedne jest wykonanie przekopu. W konsekwenciji tego stwierdzenia
niezbedne jest wskazanie, ze Zamawiajagcy pierwotnie twierdzit i wyjasniat koszt oferty wykonawcy A. L. prowadzgcej
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Geoexpert2 A. L. z siedzibg w Nowym Targu, ze tej ofercie ewidentnie uzycie
przewiertu powoduje, ze wykonanie zamowienia wystepuje w jeden z dwdch dopuszczonych sposobdw fj. przy wykonaniu
przewiertu bgdz z zastosowaniem ubijaka. Dodaje, Zze wykonanie przewiertu jest sposobem drozszym, przy czym istotne
Jest to, Ze posiadanie maszyny



do przewiertu obniza koszty. Potwierdza ta argumentacja Zamawiajgcego jednoznacznie,

ze przy ocenie wyjasnien ceny oferty ww. wykonawcy przyjat jedynie koszty przewiertow,

bo jak wyjasniat realizacja przy pomocy przewiertow byta jednym z dwdch sposobdw realizacji zamowienia. Jednakze
Zamawiajgcy sam sobie zaprzeczyt w trakcie rozprawy bowiem wyjasnit w trakcie rozprawy w odniesieniu do stow
Odwolujgcego odnoszacych sie do diugosci przekopdw i przewiertow, ze po analizie kosztorysu inwestorskiego wynika,
Ze jest odwrotnie jak twierdzi Odwotujgcy, bowiem jest do wykonania okofo 180 m przewiertu i okoto 80 m przekopu. Z
powyzszego jednoznacznie wynika, ze w ramach realizacji zamdwienia niezbedne jest i wykonanie przewiertu i
wykonanie przekopu. W konsekwenciji pierwotne stanowisko Zamawiajgcego o mozliwosci ujecia w cenie oferty jedynie
kosztow przewiertow, a uzasadniajgce brak kalkulacji w cenie kosztow ubijaka, upadio w obliczu stanowiska
Zamawiajgcego. Jednoczesnie Zamawiajgcy w zaden sposo6b nie odniost sie

do argumentacji Odwotujgcego dotyczgcej braku kalkulacji kosztow ubijaka.

Izba podkresla, ze podanie przez Zamawiajgcego, ze weryfikacji dokonywat inZynier zatrudniony przez gmine nie spemia
w zaden sposéb obowigzku wykazywania przez Zamawiajgcego, ze zarzuty odwotania sg niezasadne, a tre$¢ wyjasnien
wykonawcy A. L. prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Geoexpert2 A. L. z siedzibg w Nowym Targu
potwierdza, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska.

W odniesieniu do wyjasnien z dnia 21 czerwca 2023 roku wykonawcy R. C. prowadzgcego dziatalno$c
gospodarczg pod nazwg Zaktad Instalacji Wodno-Kanalizacyjnych, Gazu oraz Centralnego Ogrzewania z siedzibg w
Starym Sgczu Zamawiajacy nie przedstawit zadnego stanowiska. Tym samym, Zamawiajgcy nie odniést sie w zaden
sposob do tego jak oceniat oferte ww. wykonawcy i wyjasnienia jaki przedstawit na wezwanie Zamawiajgcego.
Jednoczesnie w trakcie rozprawy Zamawiajgcy nie odnidst sie réwniez do szeroko prezentowanej w uzasadnieniu
odwotania argumentacji faktycznej Odwotujgcego. Izba podkresla, ze postepowanie przed Izbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, sporne pomiedzy stronami postepowania odwotawczego. Jednoczesnie obowigzek dowodzenia przez
Zamawiajgcego wynika z art. 537 ustawy, co powoduje,
ze w ramach rozpoznawanej sprawy odwotawczej, do ktorej nie zglosit przystgpienia zaden
z wykonawcow ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na Zamawiajgcym.

Zamawiajgcy nie odniost sie do zadnego argumentu prezentowanego przez Odwolujgcego, nie wyjasnit, nie dowodzit
braku zasadnosci twierdzen zawartych odwotaniu co do kosztow materiatdw, kosztow pracownikéw, sprzetu i innych
argumentéw podnoszonych przez Odwotujgcego, w tym niemozliwosci weryfikacji przedstawionego kosztorysu w uwagi
na brak podania wszystkich danych.

Izba majgc na uwadze powyzsze rozwazania, stwierdza, ze doszio do naruszenia art. 224 ust. 1 pkt 8 w zw. z
art. 224 ust. 6 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy A. L. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg Geoexpert2 A. L. z siedzibg w Nowym Targuoraz oferty wykonawcy R. C. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwg Zaktad Instalacji Wodno-Kanalizacyjnych, Gazu oraz Centralnego Ogrzewania z siedzibg w Starym Sgczuw
konsekwencji doszlo do naruszenia zasady z art. 16 ust. 1 ustawy. Izba jednocze$nie nie znajduje podstaw
uzasadniajgcych naruszenie zasady proporcjonalnosci oraz przejrzystosci, bowiem Odwolujacy nie wykazat i nie
uzasadnit na czym naruszenie tych zasad w postepowaniu, w kontekscie podnoszonych zarzutéw odwotania miatoby
polegac.

Izba podkre$la, Ze nie zastepuje zadnej ze stron postepowania odwotawczego

w argumentacji oraz nie poszukuje za strony postepowania dowodéw. W ocenie Izby Odwolujgcy przedstawit
uzasadnione stanowisko w odwofaniu, natomiast Zamawiajgcy nie przedstawit w zasadzie zadnej argumentacji, ktéra
miataby uzasadnia¢ prawidtowos¢ dziatania Zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu 1 odwolania tj.:naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy przez dokonanie wyboru oferty
wykonawcy Geoexpert2 A. L. jako oferty najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu, podczas gdy oferta ww.
wykonawcy podlega odrzuceniu
z powodu razgco niskiej ceny — Izba zarzut uznata za niezasadny.

Izba stwierdzita, ze w zadnej czeSci odwotania nie byto przedstawionej argumentacji odnoszacej sie do naruszenia
regulacji SWZ odnoszacych sie do kryteriow oceny ofert, ich zastosowania lub nie czy tez stosowania kryteriéw
niewskazanych w SWZ. Odwotujgcy

nie przedstawit uzasadnienia faktycznego naruszenia powyzszej podstawy prawnej odnoszgcego sie do nieprawidtowej
czynnosci Zamawiajgcego w zakresie oceny ofert

w ramach uksztattowanych kryteriéw oceny ofert.

Izba podkresla, ze postepowanie o udzielnie zamoéwienia publicznego nie jest dowolnym, nieskodyfikowanym,
luznym postepowaniem, stanowi ono szczegdlng forme prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego
zamoOwienia, kreowane jest przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikow tego systemu — obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo szczegdtowe i naktadajg na podmioty
starajgce sie o udzielenie zamowienia publicznego sztywng regulacje postepowania, w zamian natomiast pozwalajgcg
zawrze¢ kontrakt
z podmiotem publicznym, czyli podmiotem istniejgcym i gwarantujgcym wyptate Srodkéw finansowych. Izba zaznacza,
ze cho¢ samo postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego nie powinno by¢ formalizmem samym w sobie, a jego
glbwnym zadaniem
jest doprowadzenie do zawarcia umowy — to odstgpienie od formalizmu nie moze byé utozsamiane z modyfikacja regut
postepowania okreslonych ustawg oraz odstgpieniem
od okreslonych przepisami prawa procedur postepowania w tym procedury z art. 244 ustawy, a w szczegoélnosci
pomijanego art. 224 ust. 5 ustawy.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Izba uwzglednia odwotanie
w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdére miato wptyw
lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, konkursu
lub systemu kwalifikowania wykonawcoéw. Zgodnie z art. 557 ustawy w wyroku oraz
w postanowieniu konczacym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.

W rozpoznawanie sprawie odwotanie okazato sie niezasadne w zakresie jednego z trzech podniesionych zarzutow
odwotania i koszty zostaly rozdzielone stosownie do rozpoznania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 2 lit. a, bw zw. z § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.w sprawie szczegdétowych rodzajow kosztéw postepowania
odwofawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437),




stosownie do wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.

PrzewodniCzacCy: ......c.ccvcvuiuiniiii e




