Sygn. akt: KIO 675/16

WYROK
z dnia 20 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 maja 2016 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2016 r. przez wykonawce: KG Construction
sp. z 0.0. w Zabrzu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Muzeum Gérnictwa Weglowego

w Zabrzu

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: Muzeum Gérnictwa
Weglowego w Zabrzu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
a nastepnie powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenie
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) oferty ztozonej
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie: Mikotowskie
Przedsigbiorstwo Robét Gérniczych i Budowlanych ,,GORBUD” sp. z o.0.
w Mikolowie (43-190), ul. Podleska 72 oraz ,,Geo-Wiert” sp. z 0.0. w Zorach
(44-240), ul. Weglowa 11, jako oferty, ktora zawiera razaco niska cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia,
2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Muzeum Goérnictwa Weglowego
wZabrzu i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
KG Construction sp. z 0.0. w Zabrzu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego: Muzeum Gérnictwa Weglowego w Zabrzu na rzecz
wykonawcy: KG Construction sp. z 0.0. w Zabrzu kwote 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce sze$¢éset ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: ...............ccccoeeiinennnnn.

Sygn. akt: KIO 675/16

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Docelowe zabezpieczenie sztolni na odcinku od wylotu wyrobiska
do rozwidlenia zachodniego oraz wykonanie elementdw systemu ujmowania i uzdatniania
wod kopalnianych” zostato wszczete przez Muzeum Gornictwa Weglowego w Zabrzu,
zwane dalej Zamawiajgcym. Ustalona przez Zamawiajgcego wartoS¢ zamowienia,
zgodnie z informacjg zawartg w dorgczonym przez Zamawiajgcego Prezesowi Izby piSmie
z dnia 4 maja 2016 r., przekraczata kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamdéwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato



opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2016/S 026-041358) w dniu

6 lutego 2016 r.

W dniu 29 kwietnia 2016 r. odwotanie wnidst wykonawca: KG Construction sp. z o.0.

w Zabrzu, zwany dalej Odwolujacym.

Odwotanie zostato wniesione wobec oceny wyjasnien ztozonych przez wykonawcéw

wspdlnie sie ubiegajgcych sie o zamowienie: Mikotowskie Przedsiebiorstwo Robét

Gorniczych i Budowlanych ,GORBUD” sp. z 0.0. w Mikotowie oraz ,Geo-Wiert” sp. z 0.0.

w Zorach, zwanych dalej réwniez konsorcjum Gorbud dokonanej przez Zamawiajgcego oraz

wobec zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty ziozonej

przez konsorcjum Gorbud. Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu:

1. ,naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. wzwigzku z art. 90 ust. 3 p.z.p.
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum mimo iz prawidfonwo
przeprowadzenia ocena wyjasnier dotyczgcych elementéw oferty majgcych wotyw
na wysokosc ceny potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamdwienia.

2. naruszenie art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez prowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

3. naruszenie art. 7 ust. 3 p.z.p. poprzez dgzenie do udzielenia zamowienia wykonawcom
niewybranym zgodnie z przepisami ustawy.”

Odwotujgcy stat na stanowisku, ze konsorcjum Gorbud ztozyto wyjasnienia,

ktére nie zawieraty rzetelnych kalkulaciji obrazujgcych przy pomocy danych liczbowych

faktyczne koszty wykonania zaméwienia z zachowaniem mozliwosci uzyskania godziwej

marzy. Za takg rzetelng kalkulacje nie uznat Odwolujgcy ,wymienienia kosztéw pfac
pracownikow, kosztow zakupow materiatow oraz kosztéw sprzetu i ustug”. Podnosit przy tym,
ze poziomu kosztéw posrednich, kosztow zakupu oraz zysku nie podano w ogoéle. Jego
zdaniem: ,calos¢ danych jaw sie wiec jako przyjete zupetnie arbitralnie i podane wtresci
wyjasnien tylko w celu podjecia proby uwiarygodnienia ceny ofertowej”. W jego ocenie
niewiarygodne byto zestawienie kosztéw ptacy zaprezentowane w wyjasnieniach: ,Juz samo
zafozenie, ze kazdy pracownik zaangazowany w wykonywanie zamowenia miatby
ofrzymywac takg sama pensje jest nieprawdopodobne, a zestawienie wyjasnieri Konsorcjum
z trescig SIWZ wtym zakresie catkowicie dezawuuje te pierwsze. Wszak Zamawiajagcy
wtresci 5.1.3. SIWZ (s. 5) zastrzegt wyraznie, iz posrod 0sob, ktorymi winien postugivac sie
Wykonawca w celu wykonania niniejszego zamdwienia winno sie znajdowac 12 (dwanascie)
0s0b posiadajgcych réznego rodzaju uprawnienia do petnienia funkcji dozoru gorniczego,

a takze uprawniony kierownik robot budowlanych. Zapis SIWZ jednoznacznie zakazuje

przy tym fgczenia funkcji w przypadku posiadania wiecej niz jednego z ww. uprawnien

przez jedng osobe. Wynagrodzenia 0sob petnigcych funkcje dozoru gorniczego w praktyce
obrotu gospodarczego znaczgco przekraczajg kwote 2.500 zt brutto miesiecznie.

Jak obrazuje to tabela zatgczona do niniejszego odwotania, miarodajne dane

sprzed czterech lat wskazujg, ze w zaktadach gorniczych Kompanii Weglowej S.A. inZynierzy
technicy zatrudnieni na dole (a do takich zalicza sie wiekszo$¢ 0s6b dozoru) otrzymujg
Srednie wynagrodzenie miesigczne brutto w wysokosci okofo 9000 zt brutto, a wiec niemal
czterokrotnie wyZzsze.” Zauwazalt przy tym, ze bez znaczenia byto twierdzenie ,jakoby kwota
indywidualnego wynagrodzenia miesiecznego pracownika byta wyZzsza, niz minimalne
wynagrodzenie za prace-w sytuacji, gdy przedmiotem zamowienia sg specjalistyczne
gornicze roboty budowlane, wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami
okres$lonymi przez zamawiajgcego wymaga bowiem poniesienia kosztéw pracy na poziomie
zZnaczgco wyzszym, niz wynagrodzenie minimalne.” Zdaniem Odwotujgcego konsorcjum
Gorbud nie odniosto sie do szeregu pozyciji kosztowych, wyszczegodlnionych w opisie
przedmiotu zamowienia (OPZ), do ktérych, ze wzgledu na ich istotny charakter, powinno sie
byto odnies¢. W ocenie Odwotujgcego: ,jako nieprawdopodobne nalezy takze ocenic
twierdzenie Konsorcjum, jakoby zastosowanie recznej odstawy urobku miato przystuzy¢ sie
oszczedno$ciom wtoku wykonywania zamowienia. To wtasnie przeno$niki tasmowe,

a wiec urzgdzenia mechaniczne stuzgce do odstawy urobku, z ktérych stosowania
zrezygnowac chce konsorcjum, pozwalajg na osiggniecie oszczedno$ci, skracajgc czas
odstawy i zmniejszajgc ogolny naktad pracy potrzebnej do jej wykonania.” \Wszystkie te
argumenty miaty by¢, zdaniem Odwotujgcego, szczegdlnie istotne z uwagi na tres¢
wezwania, ktére Zamawiajgcy skierowat do konsorcjum Gérbud i wyrazone tam oczekiwania
co do ksztaltu sktadanych Zamawiajgcemu wyjasnien.



Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenia oferty ztozonej

przez konsorcjum Gorbud oraz dokonanie ponownej oceny ofert.

W dniu 2 maja 2016 r., za po$rednictwem faksu, zostato doreczone Prezesowi Izby

zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego dokonane w imieniu wykonawcow

wspdlnie sie ubiegajgcych sie o zamowienie: Mikotowskie Przedsiebiorstwo Robét

Gorniczych i Budowlanych ,GORBUD” sp. z 0.0. w Mikotowie oraz ,Geo-Wiert” sp. z 0.0.

w Zorach. Zgtoszenie to zostato podpisane (zgodnie z pieczeciami imiennymi,

ktérymi zostaty opatrzone ztoZzone przez nich podpisy) przez dwéch cztonkéw zarzadu
Robét i wykonawcy Mikotowskie Przedsigbiorstwo Goérniczych

Budowlanych

,GORBUD” sp. z 0.0. w Mikolowie. Nie zostaly wraz z tym zgtoszeniem zlozone zadne

dokumenty, potwierdzajgce umocowanie 0soéb, ktdre ztozyly pod nim swe podpisy,

do dziatania w imieniu konsorcjum Gorbud.

W tym samym dniu, za posrednictwem poczty elektronicznej, Prezesowi Izby zostato

doreczone petnomocnictwo udzielone w dniu 29 kwietnia 2016 r. przez wykonawce: ,,Geo-

Wiert” sp. z 0.0. w Zorach wykonawcy Mikotowskie Przedsigbiorstwo Robét Gorniczych i

Budowlanych ,GORBUD” sp. z 0.0. w Mikotowie.

W formie pisemnej to samo zgloszenie zostato doreczone Prezesowi Izby w dniu 4 maja

2016 r. — zgodnie z pieczecig na kopercie, zostato ono nadane w dniu 2 maja 2016 r.

w placowce pocztowej. Wraz z tym zgtoszeniem zostaty ztozone dwa odpisy z KRS

wystawione odpowiednio dla Mikotowskiego Przedsiebiorstwa Robot Gorniczych i

Budowlanych ,GORBUD” sp. z 0.0. w Mikotowie oraz dla ,Geo-Wiert” sp. z 0.0. w Zorach.

W dniu 9 maja 2016 r. Prezesowi Izby zostato doreczone w formie pisemnej petnomocnictwo

udzielone w dniu 29 kwietnia 2016 r. przez wykonawce: ,Geo-Wiert” sp. z 0.0. w Zorach

wykonawcy Mikotowskie Przedsiebiorstwo Robét Gorniczych i Budowlanych ,GORBUD” sp. z 0.0. w Mikotowie.

Zgodnie z przepisem art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze zgtosi¢ przystapienie

do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania,

wskazujac strone, do ktorej przystepuije, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢

strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie

pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym

weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sie

zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Jak wskazano w samym zgtoszeniu, tre§¢ odwotania Zamawiajgcy przekazat wykonawcom
w dniu 29 kwietnia 2015 r. Informacja ta znajduje swe potwierdzenie w pismie
Zamawiajacego z dnia 4 maja 2015 r. Tym samym termin 3 dni na dokonanie zgtoszenia,
o ktérym mowa w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, uptynat z dniem 2 maja 2016 r. W terminie tym
zgtoszenie przystgpienia, zgodnie z powotanym przepisem winno by¢ doreczone Prezesowi
Izby w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem

za pomocg certyfikatu. elektronicznym weryfikowanym waznego kwalifikowanego
W rozpoznawanym przypadku, zgtoszenie, w odpowiedniej wymaganej prawem formie,
zostato doreczone Prezesowi Izby po uptywie ustawowego terminu. Zaznaczyc¢ przy tym
nalezy, ze w odniesieniu do zgtoszenia przystagpienia w ustawie Pzp brak regulaciji,
jaka wprowadzono w odniesieniu do skargi do sadu (zgodnie z art. 198b ust. 2 ustawy Pzp
ztozenie skargi w placéwce pocztowej operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy
z dnia 23 listopada 2012 r. - Prawo pocztowe (Dz. U. poz. 1529) jest rbwnoznaczne
z jej wniesieniem do sadu), tym samym nie jest mozliwym przyjecie, ze dzien ztozenia
zgtoszenia przystgpienia w placéwce pocztowej operatora wyznaczonego w rozumieniu
ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. - Prawo pocztowe, jest dniem doreczenia tegoz
zgtoszenia Prezesowi Izby.
W kontekscie dokumentéw majgcych potwierdza¢ umocowanie do podpisania doreczanego
Prezesowi Izby zgtoszenia przystgpienia, dostrzezenia wymagato rowniez to, ze koniecznym
byto wykazanie, iz zgtoszenie przystgpienia zostato podpisane przez osobe, ktdra zostata
nalezycie umocowana do reprezentowania wszystkich wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych



sie o udzielenie zamoéwienia. Jak zasadnie zauwazyla Izba w sprawie KIO 237/15:

L2ustawodawca nie przewidziat dla wykonawcow przystepujgcych do postgpowania

odwofawczego moZliwosci uzupetiania brakow zgtoszenia przystgpienia. [przepisy ustawy

Pzp nie znajg instytucji wezwania do uzupetniania zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego.
Odpowiednie przepisy ustawy Pzp (art. 187 ust. 3-7 ustawy Pzp),

na zasadzie wyjatku, dopuszczajg jedynie — w okreslonych w nich okolicznosciach —

uzupetnienie odwotania.] Stad tez nalezy wywies¢, ze przystapienie nie spetniajgce

wymogow, co do formy wniesienia, terminu, brakow formalnych w postaci :

nie posiadania przymiotu wykonawcy (wtym rowniez wykazania umocowania —

do dziatania w jego imieniu przy pierwszej czynnosci w postepowaniu {j. przy zgtoszeniu
przystagpienia)

braku wskazania strony, do ktorej sie przystepuje oraz -

interesu w uzyskaniu korzystnego dla strony, do ktorej sie przystepuje rozstrzygniecia, —
a takze

nie przekazania Kopii przystagpienia zamawajgcemu i odwotujgcemu, —
nie moze by¢ uznane za skuteczne i Izba wtakim przypadku zobligowana jest nie dopuscic
przystepujgcego do udziatu w postepowaniu.” Podobnie o braku mozliwo$ci uzupetniania
brakéw formalnych zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego Izba
wypowiedziata sie m.in. w sprawach: KIO 216/15, KIO 2665/14, KIO 2308/14, KIO 878/14,
KIO 692/14, KIO 2734/13, czy tez KIO 121/13.
Majgc powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze zgtoszonego w imieniu konsorcjum Gérbud
przystgpienia nie mozna byto uzna¢ za skuteczne, a tym samym wykonawca ten nie uzyskat
statusu uczestnika postepowania odwotawczego.
Skiad orzekajgcy Izby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktdrakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie zebranego materiatu
dowodowego, z uwzglednieniem stanowisk stron, sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt,
co nastepuje.
W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwoltujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato
prawo wniesienia odwofania w postepowaniu o udzielenie
zamo&wienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materiatu dowodowego poswiadczone za zgodno$é
z oryginatem dokumenty przekazane przez Zamawiajgcego na wezwanie Prezesa Izby,
a takze te, ktore Strony ztozyly w toku rozprawy przed Izbg lub wraz z odwotaniem, z tym
jednak zastrzezeniem, Zze przedstawiony przez Zamawiajacego zbidr orzecznictwa lzby mégt
zostac uznany jedynie za argument majgcy przemawiac za prezentowanym przez niego
stanowiskiem, nie za$ za dowody w sprawie majgce potwierdzac zaistnienie okreslonych
okolicznosci faktycznych istotnych dla rozstrzygnigcia rozpoznawanej przez Izbe sprawy.
Majgc na celu ocene zasadnosci zarzutéw podnoszonych w odwotaniu Izba ustalita,
ze zgodnie z pkt 3.2 Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) przedmiotem
zamowienia objete zostato wykonanie docelowego zabezpieczenia wyrobisk w Gtéwnej
Kluczowej Sztolni Dziedziczne;j.
Zgodnie z pkt 12.7 SIWZ roboty miaty by¢ rozliczane ryczattowo. W pkt 12.2 SIWZ
wskazano, Zze cena ryczattowa obejmuje wszelkie koszty i czynnosci wykonawcy zwigzane
z realizacjg przedmiotu umowy i nie bedzie podlega¢ waloryzaciji.

Warto$¢ zamowienia dla czeSci zamowienia objetego tym postepowaniem

(zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego zamowienie to byto czescig wiekszej inwestycji),
zgodnie z pkt 2.3 pisemnego protokotu, zostata ustalona przez Zamawiajgcego, na kwote
16 159 425,95 zt, w czym uwzgledniono rowniez warto$¢ przewidywanych zaméwien
uzupetniajgcych na kwote 5 386 475,32 zt. Tym samym warto$¢ prac opisanych
przedmiotem zamowienia zostata oszacowana przez Zamawiajgcego na kwote

10 772 950,63 z! netto (tj. 13 250 729,28 zt brutto) — kwota ta znalazta potwierdzenie

w dokumencie ,Okreslenie wartosci szacunkowej zamdwienia”z dnia 4 lutego 2016 r.,



a takze stanowisku Zamawiajgcego wyrazonym w toku rozprawy przez lzbg.
Termin skifadania ofert, zgodnie z pkt 7.2 pisemnego protokotu postepowania, uptynat
w dniu 29 marca 2016 r. Zamawiajgcy oglosit, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia kwote 13 250 729,28 zt. Zamawiajgcemu ztozono cztery oferty. Najtanszg byla
oferta konsorcjum Gorbud — zaoferowato ono realizacje przedmiotu zamoéwienia za ceneg
7 499 998,80 zt. Kolejne oferty ztozyli odpowiednio: Odwotujgcy (9 712 394,88 zt),
Veneco spodtka z ograniczong odpowiedzialno$cia sp. k. (10 565 700,00 zt) oraz Alpex
Przedsiebiorstwo Budownictwa Gérniczego sp. z 0.0. (11 254 500,00 zt).
Odwolujgc sie do przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajacy, pismem z dnia 7 kwietnia
2016 r., wezwat konsorcjum Gérbud do ztozenia wyjasnien i dowodéw w zakresie razaco
niskiej ceny. Wskazat on przy tym, ze zaoferowana przez konsorcjum Gorbud cena
jest nizsza od wartosci szacunkowej o ponad 30%. Zamawiajgcy wezwat konsorcjum Gérbud
do udzielenia wyjasnien dotyczgcych elementow oferty, majacych wplyw na wysoko$c¢ ceny,
a w szczegolnosci ,wykazanie ekonomicznego uzasadnienia zaoferowanej ceny wtym:
— 0szczedno$¢ metody wykonania zamowenia,
wybrane rozwigzania techniczne, —
wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy, —
oryginalnosci projektu wykonawcy, —
kosztéw pracy (ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byc¢ nizsza -
od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy
z dnia 10 paZdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (...),
wybrane rozwigzania organizacyjne, —
koszty osobowve, -
koszty techniczne, —
wplyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow”. —

Zamawiajgcy pouczyt tez konsorcjum Gérbud o spoczywajacym na nim zgodnie z przepisem
art. 90 ust. 2 ustawy Pzp obowigzku wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,

a takze o regulacji zawartej w przepisie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Wskazat tez,

ze ,Wyjadnienia powinny by¢ wieloptaszczyznowe i odnosic sie nie tylko do ceny

za przedmiot zamowienia, ale takze do cen rynkowych oraz obiektywnych czynnikow
wptywajgcych na wysoko$¢ oferty, tym samym powinny dotyczy¢ elementéw majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny. Sktadajgc wyjasnienia odnoszgce sie do ceny oferty powinni
Paristwo wskazac, co spowodowafo moZliwo$¢ obnizenia ceny, jak rowniez stopien,

wjakim cena zostata obnizona dzieki wskazywanym czynnikom. Udzielone wyjasnienia majg
potwierdzic, iz ztoZzona oferta jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidfowo i nalezycie
skalkulowana w sposob rynkowy i zgodny z zasadami uczciwej konkurencii.

Dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztoZzenie
Jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjas$nient odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych,

ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.”

W pismie z dnia 11 kwietnia 2016 r. konsorcjum Goérbud zawarto nastepujgce o$swiadczenie:
~podstawowymi skfadnikami netto okreslajgcymi wysoko$c ceny naszej oferty sg: a) koszty
ptacy pracownikow: 45 pracownikéw x 2 500,00 zt x 9 miesiecy = 1 012 500,00 zt, b) koszty
zakupu materiatow = 2 403 000,00 zt, c) koszty sprzetu i ustug = 1 072 214,00 zt"
Dodatkowo stwierdzito ono, ze ,po uwzglednieniu kosztdw posrednich, kosztéw zakupu i
zysku przedsiebiorstwa skalkulowana cena realizacji i kontraktu wynosi 6 097 560,00 z,
tj. 7 499 998,80 zt brutto”. Konsorcjum oSwiadczylo, ze zachowato najwyzszg starannosc¢
przy kalkulacji ceny, przyjeto ceny materiatéw wyzsze od cen $redniorynkowych, za$ kwoty
indywidualnego wynagrodzenia miesiecznego pracownika jest wyzsza niz minimaine
wynagrodzenie, a pracownicy sg zatrudnieni na podstawie umowy o prace. Wykonawca
wyjasnit, ze nie korzysta ze $rodkdéw z pomocy publicznej. Ostatnim z prezentowanych przez konsorcjum Gorbud
argumentéw bylo nastepujace stwierdzenie: ,Przy

kalkulacji ceny
przyjeto rozwigzania organizacyjne majgce na celu maksymalng oszczedno$¢ wykonania
zamOdwienia, polegajgcg na wykorzystaniu recznej odstawy urobku. Skutkuje to brakiem
koniecznosci zabudowy przenosnikéw do transportu urobku, co znaczgco wptywa
na obnizenie kosztow. Firma planuje uzyc¢ wtasnych przenosnikéw tasmowych tylko



do bezposredniego zatadunku urobku do kontenerdw przeznaczonych do utylizacji urobku.
Zastosowanie takiego rozwigzania technicznego skutkuje uniknieciem kosztéw zwigzanych
z zabezpieczeniem oraz ewentualnym uszkodzeniem konstrukcji zelbetowej niecki
basenowej znajdujgcej sie na powierzchni terenu.”

Zamawiajacy, w toku badania ztozonych mu ofert, ocenit tak przedstawione mu wyjasnienia
za wystarczajgce i uznat oferte ztozong przez konsorcjum za najkorzystniejsza,

0 czym poinformowat wykonawcow pismem z dnia 19 kwietnia 2016 r.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Izba, kierujac sie przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione

przez Odwotujgcego rozpoznata w granicach zarzutéw w nim zawartych i popieranych w toku
postepowania odwotawczego.

Skiad orzekajacy Izby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu i podlegajgcych kognicji Izby, doszedt

do przekonania, ze sformutowane przez Odwolujgcego zarzuty znajdujg oparcie w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie, jako takie, zastuguje
na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku

do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajacego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert, zamawiajacy zwraca
sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych elementow oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w szczegolnosci w zakresie: (1) oszczednosci metody
wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych
warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
wykonawcy, kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy

z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200,

poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314); (2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie
odrebnych przepisow. Przepis art. 90 ust. 2 Pzp stanowi,

ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa

na wykonawcy, zgodnie zas z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktdry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnieh

wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene

w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Tym samym to wykonawca, bedgc do tego
wezwanym przez Zamawiajgcego, jest obowigzany wykaza¢ Zamawiajgcemu,

w tym poprzez ztozenie odpowiednich dowodéw, ze zaoferowana przez niego cena

nie jest razgco niska. Izba podziela przy tym stanowisko wyrazone w sprawie KIO 1410/15,

zgodnie z ktérym: ,przywotany przepis ustawy P.z.p. (art. 90 ust. 1) wbrzmieniu
obowigzujgcym dla niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,

{j. wbrzmieniu obowigzujgcym od dnia 19 pazdziernika 2014 r., pozwala na przyjecie tezy,
ze dowody skfadane przez wykonawcow na wezwanie zamawiajgcego mogg miec réznoraki
charakter. Art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. wnowym brzmieniu stanowi bowiem, ze zamawajgcy
zwraca sie do konkretnego wykonawcy, w okreslonych wtym przepisie warunkach,

0 udzielenie wyjasnien, wtym o ztoZenie dowodow dotyczgcych elementow majgcych wotyw
na wysokos$c ceny. Powyzszg regulacje naleZy interpretowac tgcznie z dyspozycjg art. 90
ust. 2 ustawy P.z.p., ktory to przepis wprost wskazuje na obowigzek wykazania

przez wykonawce, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Tak wiec, w$wietle
wskazanych regulacji prawnych, to wykonawca wszelkimi niezbednymi Srodkami dostepnymi
w danej sprawie i uzasadnionymi w konkretnym stanie faktycznym, powinien wykazac¢
Zamawiajgcemu, ze jego cena nie jest razgco niska, pomimo wypetnienia sige okre$lonych
ustawowych przestanek podejrzenia razgco niskiej ceny wjego ofercie. Przywotane przepisy
nie okreslajg nawet przyktadowego katalogu dowoddw, ktére wykonawca zobowigzany jest
ztoZy¢ zamawiajgcemu w celu uzasadnienia racjonalnos$ci i rynkowej wyceny swojej oferty.



Kazdy wiec dowdd adekwatny do konkretnej sytuacji moze by¢ przedstawiony

przez wykonawce zamawiajgcemu, a nastepnie podlega on ocenie przez samego
zamawiajgcego. W niektorych sytuacjach - zwtaszcza biorgc pod uwage charakter
przedmiotu zamdwienia - dowody, ktére mozna okreslic jako "zewnetrzne" mogg okazac sie
niezbedne. Powyzsze, w ocenie I1zby, bedzie mogto mie¢ zastosowanie, jezeli mamy

do czynienia z przedmiotem zamdwienia, gdzie jego zasadnicza cze$¢ (zakres) muszg
zostac zakupione przez wykonawce zamowienia od innych podmiotéw (zakup okres$lonych
materiatow, produktow czy tez wykonanie okre$lonych ustug poza przedsiebiorstwem
wykonawcy). W takiej sytuacji, jezeli wykonawca dokonuje wskazanych zakupow

po zanizonych, nierynkowych cenach, powinien przedstawi¢ zamawajgcemu

wraz z pochodzgce udzielanymi wyjasnieniami wlasciwe "zewnetrzne" dowodowy

od podmiotdw, od ktorych dokonuje wskazanego zakupu na okreslonych zasadach,

po zanizonych cenach (np. specjalne oferty zakupowe, upusty itp.), pozwalajgcych mu
obiektywnie na taki zakup. W niektérych przypadkach natomiast, jeZeli przedmiot
zZamOowienia nie wymaga szczegolnych, zakupdow czy tez dokonywania zlecen wykonywania
okreslonych prac podwykonawcom, wyjasnienia uzasadnione dowodowo moga sprowadzac
sie do przedstawienia przez wykonawce wfasciwych wlasnych i szczegdtowych kalkulacji
kosztdéw, zwigzanych z wytworzeniem okreslonych przez wykonawce okreslonych
produktow.”

Istotnym w rozpoznawanej sprawie jest to, ze Zamawiajgcy w tresci wezwania wyraznie
poinformowat konsorcjum Gorbud, ze to sktadajgc wyjasnienia powinno wykazac,

ze zaoferowana przez nie cena uwzglednia wszystkie elementy zwigzane z nalezytym
wykonaniem zamowienia. W wezwaniu tym Zamawiajgcy wskazat na jego podstawe prawng,
tj. na przepis art. 90 ustawy Pzp. Uwzgledniajgc powyzsze Izba uznata, ze co do formalnych
podstaw wezwania do ztozenia wyjasnien wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia publicznego, jako profesjonalista, nie mégt i nie powinien mie¢ jakichkolwiek
watpliwosci. Takich tez konsorcjum Gérbud nie miato. Oczywistym zatem powinno dla niego
byc¢ to, ze celem Zamawiajgcego jest uzyskanie wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny
wskazujgcych na wszystkie okolicznosci uzasadniajgce, w realiach tej sprawy, zaoferowanie
ceny na poziomie wskazanym w ofercie. Zebrany w sprawie materiat dowodowy

nie pozwalat, w ocenie Izby, przyja¢, ze konsorcjum Gérbud, bedac $wiadome konsekwenc;ji
wynikajgcych z zastosowanej przez Zamawiajgcego procedury, przedstawito wyjasnienia,

w ktorych wiarygodnie wyjasnitoby, w jaki sposéb dokonato kalkulacji ryzyka i przy jakich
czynnikach skalkulowato to ryzyko.

Jak to zauwazyta Izba w sprawie KIO 547/15: ,Z momentem powziecia przez zamawiajgcego
watplinos$ci co do tego, czy wkonkretnej sytuacji cena nie ma charakteru razgco niskiegj, i
wyrazZenia tej watpliwosci w formie wezwania na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, powyzsze domniemanie [domniemanie poprawnosci kalkulacji ceny
zawartej w ofercie] zostaje obalone i to na wykonawcy spoczywa cieZzar wykazania, ze cene
skalkulowano w sposob rynkowy. Rzeczg wykonawcy jest — w odpowiedzi na wezwanie
wystosowane przez zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych — udzielenie wyjasnier dotyczacych okolicznosci, ktére wptynety na wysokosé
zaoferowanej ceny, a brak tych wyjasnien czy tez ztoZzenie wyjasnien nieprzekonujgcych,

ze cena wdanej sytuacji nie ma charakteru razgco niskiej, skutkowa¢ winny odrzuceniem
oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Przedstawione

przez wezwanego wykonawce wyjasnienia podlegajg ocenie zamawiajgcego i jako takie

winny by¢ poddane analizie zmierzajgcej do ustalenia, czy cena zostata skalkulowana
poprawnie, czy teZ nosi ona znamiona razgco niskiej. Z tego »wzgledu dla zakwalifikowania
oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien,
lecz wyjasnien, ktére beda odpowiednio umotywowane, przekonujace, ze zaproponowana
oferta nie zawiera ceny razgco niskiej« [tak tez: wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie

z dnia 5 stycznia 2007r., sygn. akt V Ca 2214/06]. Istotny dla tej oceny jest takze zakres
wezwania zamawajgcego, wtym to czy okreslone kwestie, wywotujgce watplino$ci zostaty
wnim szczegdlnie uwypuklone i pozostawione wykonawcy do wyjasnienia. W tej mierze

wiec nie sposéb odmowic racji tezom ogdlnym zaprezentowanym w pismie Zamawiajgcego
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ztoZzonym na etapie postepowania odwotawczego, eksponujgcym ciezar wykazania

przez wykonawce, ze cena nie nosi znamion razgco niskiej. Powyzsze determinuje wymaog,
aby owe wyjasnienia, o ktorych mowa wart. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
byly wyczerpujgce, miaty charakter skonkretyzowanych do sytuacji wykonawcy, odnosity sie
do tych elementéw kalkulacyjnych, ktére miaty wolyw na wielko$¢ zawartej w ofercie ceny.
Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wyraznie tutaj nawigzuje

do elementéw oferty majgcych wolyw na wysokosc¢ ceny. W réznych sytuacjach,

zaleznie od przedmiotu zamowienia, czasu jego trwania, konieczne jest zaangaZzowanie
réznych srodkdw produkcji, a tym samym inne naktady [elementy cenotwdrcze] bedg
uwzgledniane w kalkulacji ceny za wykonanie zamdwienia, niemniej jednak zawsze cena jest
pochodng przynajmniej kilku kosztéw, ktore sie na nig sktadajg. Stad wyjasnienia dotyczgce
elementdw oferty, ktére miaty wotyw na kalkulacje ceny winny wskazywac i omawiac
przynajmniej podstawowe elementy cenotworcze, jak przyktadowo koszt oséb wykonujgcych
zamowienie, zaangazowania odpowiedniego sprzetu, czy wreszcie marze wykonawcy.

W przecivnym wypadku wyjasnienia bedg miaty charakter jedynie iluzorycznych i nie bedg
stanowtty wyjasnienia elementow oferty, majgcych wptyw na wysokos$c¢ cen.”

Odnoszac powyzsze do przedstawionych przez konsorcjum Gorbud wyjasnienh i oceniajac je
z tej perspektywy, uznaé nalezato, ze zasadnymi byly twierdzenia Odwotujgcego,

zgodnie z ktorymi wyjasnienia te nie spetniaty wymogow stawianych tego rodzaju
dokumentom. Twierdzenia ogblnego charakteru zawarte w pismie konsorcjum Gorbud

z dnia 11 kwietnia 2016 r. nie znalazty oparcia w zadnych wiarygodnych danych,

ktére wykonawca ten w swoich wyjasnieniach winien przywota¢. Za nazbyt skgpe i

nie wystarczajgce dla wykazania, ze dokonana przez niego kalkulacja moze zostac¢ oceniona
jako rzetelna, uzna¢ nalezato proste wydzielenie z catkowitej ceny oferty trzech mniejszych
kwot i przypisanie kazdej z nich do jednego z trzech wybranych przez tego wykonawce czynnikow cenotworczych
(kosztow ptacy pracownikéw, kosztéw zakupu materiatéw i

kosztow sprzetu i ustug). Wielko$ci te nie zostaty niczym udokumentowane. Jedynie

w odniesieniu do kosztu ptacy pracownikow wskazane zostato, ze kwota ta stanowi¢ ma
odpowiednig wielokrotnos¢ wynagrodzenia na poziomie 2 500 zt dla jednej osoby.

W tym kontekscie, zauwazenia wymagato jednakze to, ze z zestawien przedstawionych tak
przez Odwotujgcego, jak i przez Zamawiajacego, koszty pracy w przypadku pracownikéw,
ktérych zaangazowanie jest konieczne w Swietle wymagan opisanych w SIWZ

do prawidtowego zrealizowania przedmiotu zamowienia, przewyzszajag, w niektérych
przypadkach — znacznie, wskazang przez wykonawce kwote. W samych wyjaénieniach

nie uzasadniono w zaden sposob, co pozwolito przyja¢ konsorcjum Gérbud poziom
wynagrodzen, w odniesieniu do wszystkich przewidywanych do zaangazowania
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pracownikow, na tym samym, jednakowym dla wszystkich, poziomie. Nie wskazano tam tez,
ze kwota ta ma by¢ wynikiem usrednienia wynagrodzen wszystkich pracownikéw.

A nawet w takim przypadku, wskazana przez wykonawce wartoS¢ bytaby nizsza

od najnizszego z kosztéw utrzymania pracownika wskazanych w toku rozprawy

przez Zamawiajgcego ($redni koszt pracodawcy w przypadku pracownika fizycznego okreslit
on na poziomie 3 104,02, przy 5 893,22 zt w przypadku pracownikéw dozoru wyzszego,
ktérzy réwniez przy realizacji przedmiotu zaméwienia musieliby zostaé zaangazowani).
Przywotywane przez Odwolujgcego kwoty (pochodzace z kopaln i zaktadéw wchodzacych
w sklad Kompanii Weglowej S.A.) byly jeszcze wyzsze.

Jak to twierdzit sam Zamawiajgcy w toku rozprawy przed Izbg, szczegdine warunki,

w jakich realizowana ma by¢ praca objeta przedmiotem zamowienia, wytgczajg
zastosowanie mechanicznej odstawy urobku. W $wietle tego stanowiska, podniesiony

przez konsorcjum Goérbud argument o zastosowaniu recznej odstawy urobku uznaé nalezato
za nieprzemawiajgcy w zaden sposéb za ewentualnym obnizeniem ceny przez powotanego
Wykonawce. Skoro kazdy z Wykonawcow byt de facto zmuszony realizowac przedmiot
zamobwienia w ten wtasnie sposoéb, nie mozna byto w zastosowaniu tej wiasnie metody
realizacji doszukiwa¢ sie poczynionych przez konsorcjum Gorbud oszczednosci.

W Swietle oSwiadczen ztozonych przez Zamawiajacego, takiego wiasnie sposobu wykonania
zlecanej pracy, nie byto uzna¢ za szczegodlne techniczne mozna rozwigzanie

czy organizacyjne, ktére stawiato w lepszej sytuacji konsorcjum Gérbud.

Wobec powyzszego, w ocenie Izby, przedstawionych przez konsorcjum Gérbud wyjasnien



z dnia 11 kwietnia 2016 r. nie mozna byto uznaé, za odpowiednio umotywowane i
przekonujace, ze zaproponowana oferta nie zawiera ceny razgco niskiej.

W toku postepowania odwotawczego nie zostato wykazane, ze zaproponowana

przez konsorcjum Gorbud cena nie jest ceng razgco niskg, a tym samym, ze daje ona rekojmie rzetelnego i zgodnego z
SIWZ wykonania przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy

nie przedstawit Izbie dowodow, ktdre uzasadniatyby przyjecie odmiennej tezy, a to na nim,
zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1a pkt 2) ustawy Pzp cigzyt ten obowigzek.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzekifa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9

i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
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odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wzieta w szczegdlnosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) lit. a) i b) powotanego rozporzadzenia,

zgodnie z ktérym uzasadnione koszty strony postepowania odwotawczego ustala sie

na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy, przy czym wynagrodzenie
petnomocnika nie moze by¢ wyzsze niz 3 600 zt. Majac na uwadze fakt, iz Odwotujgcy
przedtozyt odpowiedni rachunek, Izba uwzglednita zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1) powotanego
rozporzgdzenia jego wniosek o obcigzenie Zamawiajgcego poniesionymi przez niego
kosztami wynagrodzenia petnomocnika (3 600 zt) oraz wpisu (20 000 zt).

Przewodniczacy: ..................cooeeieennn.
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