Sygn. akt: KIO 1318/17
WYROK

z dnia 14 lipca 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lipca 2017 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 czerwca 2017 r. przez A. K.
w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad w Warszawie Oddziat w Kielcach

przy udziale wykonawcy P. R., zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajacego
orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza A.K. i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez A.K. tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 1318/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w
Warszawie Oddziat w Kielcach — prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na wykonanie rob6t z zakresu biezacego utrzymania obiektéw inzynierskich w
ciggu drog krajowych: Nr 9,42, 73, 77 i 79 na terenie GDDKIA oddziat w Kielcach.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisédw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 28 czerwca 2017 roku A.K. (dalej: odwotujgca) wniosta odwotanie wobec

czynnosci odrzucenia jej oferty.

Odwotujgca zarzucita zamawiajgcemu naruszenie zasad udzielania zaméwien

publicznych okreslonych w nastepujacych przepisach ustawy Prawo zamowien publicznych:

— art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez naruszenie zasady generalnej, nakazujgcej
prowadzenie postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow;
— art. 90 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez nieuzasadnione odrzucenie oferty odwotujgcej;

-- art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez nieuzasadnione wezwanie odwotujgcej do wyjasnienia

w przedmiocie razaco niskiej ceny.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty odwotujgca wniosta o uchylenie czynnosci
odrzucenia jej oferty, bedacej rezultatem niezgodnego z przepisami i nieuzasadnionego

wezwania do ztozenia wyjasnien.

Odwotujgca podniosta, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia i moze ponies¢

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

Odwotujgca wskazata, ze pismem z dnia 1 czerwca 2017 r. zamawiajgcy wezwat ja
do ztozenia wyjasnien dotyczgcych sposobu obliczenia ceny w pozycji kosztorysowej nr 9 -
naprawa uszkodzen konstrukcji betonowej zaprawg o spoiwie polimerowo - cementowym
PCC. W odpowiedzi odwotujgca wniosta informacje o niezgodnej z przepisami czynnosci
zamawiajgcego, polegajgcej na nieuzasadnionym wezwaniu do ztozenia wyjasnien w
przedmiocie razgco niskiej ceny. Informacja pozostata bez odpowiedzi, jednak pismem z
dnia 09 czerwca 2017 r. zamawiajacy ponownie wezwat do ztozenia wyjasnien dotyczacych
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sposobu obliczenia ceny w pozycji kosztorysowej nr 9 - naprawa uszkodzen konstrukcji
betonowej zaprawg o spoiwie polimerowo - cementowym PCC. W odpowiedzi odwotujgca
ztozyta pismo, w ktorym ponownie podkreslita bezzasadno$¢ zgdania zamawiajgcego.
Jednoczesnie, z ostroznosSci procesowej, wskazane zostaty szczegdlnie korzystne
okolicznosci realizacji robdt objetych pozycjg kosztorysowg nr 9, pozwalajagce na

zaoferowanie ceny na poziomie wskazanym w tresci oferty.

Pismem z dnia 23 czerwca 2017 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcg o
odrzuceniu jej oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy P.z.p.

W ocenie odwotujgcej, czynnos¢ odrzucenia oferty dokonana zostata z razgcym

naruszeniem przepiséw ustawy P.z.p.

Odwotujgca zaznaczyta, iz przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych nie
zawierajg definicji pojecia ,razgco niska cena". Przyjmuje sie jednak, ze jest to cena, ktora
jest nierealistyczna i niewiarygodna w poréwnaniu z cenami rynkowymi podobnych
zamoéwien, oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Jako przyktad takiej sytuacji Sad
Okregowy w Katowicach, w wyroku z 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XIX Ga 128/08), wskazat
oferowanie towardéw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za
kwote symboliczng. Reasumujgc: cena razgco niska to taka, kitdra nie pokrywa kosztow
wytworzenia przedmiotu zamoéwienia. Definicje powyzszg potwierdza orzecznictwo zaréwno
Krajowej Izby Odwotawczej, jak i sgdéw (por. wyrok SO w Katowicach z dnia 21.06.2010 r.
sygn. akt: XIX GA 175/10; wyrok SO w Radomiu z dnia 14.02.2006 r. sygn. akt IV Ca 28/06;
wyrok KIO z dnia 14.02.2008 r. sygn. akt KIO/UZP/73/08).

Odwotujgca wskazata, ze w przedmiotowym postepowaniu w zakresie czesci |
zlozone zostaty trzy oferty:

1. Oferta ztozona przez KWIAT-KOP Budownictwo z ceng 993 458,70 zi;
2. Oferta ztozona przez PPHU BIONATURA z ceng 997 419,30 zi;

3. Oferta ztozona przez z ceng Ustugi Koparko - tadowarkg Transport Drogowy M. P. z
ceng 1 151 144,70 zi.

Odwotujgca stwierdzita, ze z analizy zaoferowanych cen wynika, iz dwaj wykonawcy
skalkulowali ceny na niemal identycznym poziomie, zas trzeci ztozyt oferte zaledwie okoto
16% wyzszg od oferty odwotujgcej, przy czym kwota ta przekracza budzet zamawiajgcego.
Podkreslita, iz jej oferta jest zaledwie okoto 5% nizsza od Sredniej arytmetycznej wszystkich
ztozonych ofert i zaledwie 1% nizsza od kwoty przeznaczonej na realizacje zamdwienia. Tym

samym, w ocenie odwotujgcej, zamawiajgcy nie miat najmniejszych podstaw do poddania w
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watpliwos¢ zaoferowanej przez odwotujacg ceny. Co wiecej, swiadczy to o rzetelnym

skalkulowaniu ceny oferty, na poziomie rynkowym.

Odwotujgca podkreslita, ze przepisy ustawy P.z.p. nie definiujg pojecia ,istotnej
czesci sktadowej" ceny. W tej sytuacji nalezy sie positkowaé wyktadnig literalng. Zgodnie z
definicjg stownikowa, pojecie to oznacza:

1. ,1. gtébwny, podstawowy; 2. duzy, znaczny; 3. Rzeczywisty, prawdziwy" (Stownik Jezyka
Polskiego Wydawnictwa PWN, www.sjp.pwn.pl oraz 2. ,taki, ktéry ma duze znaczenie lub
duzy wptyw na cos" (Wielki Stownik Jezyka Polskiego PAN, www.wsip.pl).

Odwotujgca stwierdzita, iz za podstawowe kryteria determinujgce mozliwos¢ badania
sktadnika ceny ofertowej pod katem razgco niskiej winny by¢ uznane okolicznosci takie jak
to, czy badany sktadnik stanowi znaczng czes¢ catej ceny ofertowej lub tez czy sktadnik ten
miat duzy wptyw na ww. cene oraz na wynik postgpowania o udzielenie zamodwienia
publicznego. Podobne stanowisko prezentowane jest w najnowszym orzecznictwie.
Przyktadowo, w wyroku z dnia 03.04.2017 r. Krajowa lzba odwotawcza stwierdzita, iz
istotnos¢, w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. nalezy interpretowac jako istotnos¢ z
punktu widzenia cenotworczego. Zasadne jest zatem odnoszenie wartosci danej czesci

sktadowej do ceny ogoétem (sygn. akt: KIO 519/17).

Odwotujgca wskazata, ze pozycja nr 9 kosztorysu - ,naprawa uszkodzen konstrukciji
betonowej zaprawg o spoiwie polimerowo - cementowym PCC" zostata wyceniona na
19 000,00 zt netto, przy kwocie catkowitej 807 690,00 zt netto. Warto$¢ pozycji, ktorej
wyjasnienia domaga sie zamawiajgcy, stanowi zatem raptem 2,35% wartosci ztozonej oferty.
Nie mozna zatem stwierdzi¢, iz jest to znaczna czes¢ kosztow realizacji rob6t ani ze ma
istotny wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Co wiecej, bezsprzecznie ze tak niewielki
procent zamowienia nie moze zadecydowac o rentownosci catego kontraktu; tym bardziej nie

moze by¢ uznany za istotng cze$¢ sktadowg zaoferowanej ceny.

Odwotujgca podniosta, ze — uzasadniajgc wezwanie do ziozenia wyjasnien —
zamawiajgcy dokonat poréwnania ceny pozycji kosztorysowej nr 9; z dokonanego
poréwnania wynika, iz cena ww. pozycji w ofercie odwotujgcej jest nizsza odpowiednio o
82,73% i 79,57% od wartosci pozycji w kosztorysie inwestorskim i Sredniej arytmetycznej
ztozonych ofert. Dziatanie takie jest, w opinii odwotujgcej, sprzeczne z obowigzujgcymi
przepisami ustawy P.z.p. w tym zakresie. Tres¢ art. 90 ust. 1a w sposéb jednoznaczny
odnosi sie do ceny catkowitej oferty, nie zas jednostkowych pozycji sktadajgcych sie na

cene; nie moze to zatem uzasadnia¢ wezwania do zlozenia wyjasnien dotyczacych jednej

pozyciji.



Odwotujgca podkreslita, ze zaden z przepisow ustawy P.z.p. nie zezwala
zamawiajgcemu na poréwnywanie cen jednostkowych poszczegdllnych  pozycji
kosztorysowych. Takie podejscie jest sprzeczne z ugruntowang linig orzeczniczg
wskazujgca, iz punktem wyjscia do rozwazan o razgco niskiej cenie moze by¢ tylko cena
catkowita oferty, a nie poszczegélne ceny jednostkowe czy ceny poszczegdlnych elementow
sktadajgcych sie na caty przedmiot zamdwienia (zob. np. wyrok KIO z 12.8.2009 r., KIO/UZP
963/09). Zatem nie jest mozliwe odrzucenie oferty na podstawie razgco niskiej ceny w
sytuacji zakwestionowania tylko niektorych elementéw wyceny, czy niektérych pozycji w
kosztorysie ofertowym, jezeli cena catkowita oferty nie odbiega znaczaco od wartosci
zamoéwienia, cen innych ofert i ogdlnie rzecz ujmujgc od cen rynkowych. Oznacza to, iz
nawet gdy kalkulacja jednostkowych elementéw lub okreslonej czesci oferty odbiega od cen
rynkowych, nie swiadczy to o razgco niskiej cenie catej oferty. Odwotujaca podkreslita, ze
podobnie w pismiennictwie podkresla sie, iz nie moze byé powodem odrzucenia oferty
zaoferowanie za jaki$ element sSwiadczenia ceny znaczgco odbiegajgcej od cen rynkowych,
a nawet ceny nierealnej. Jesli wielkos¢ taka zostaje nastepnie skompensowana cenami za
inne elementy Swiadczenia i w catosci cena nie nabiera charakteru razgco niskiego,
zamawiajgcy nie powinien ingerowa¢ w zasady przeprowadzania kalkulacji wewnetrznej

dokonanej przez wykonawce" (w: Stachowiak, Komentarz, s. 403).

Odwotujgca podkreslita rowniez, iz zamawiajgcy sam przyznat, ze catosciowo cena
oferty odwotujgcej nie budzi watpliwosci, w szczegdlnosci nie jest nizsza o0 30% od wartosci
zamoéwienia i mediany wszystkich ziozonych ofert; tym samym skalkulowanie jednej,
nieznaczacej pozycji na poziomie nizszym od ofert konkurencyjnych nie moze byc¢
uzasadnieniem do wezwania do ztozenia wyjasnien. Kolejna oferta w rankingu jest drozsza
od oferty odwotujgcej zaledwie o 3 960,60 zt brutto, tj. 0,4%, jednak nie wzbudzita

watpliwosci zamawiajacego.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 7 lipca 2017 roku zamawiajgcy wnidst o oddalenie

odwotania.

Zamawiajgcy podniost, ze z dniem 28 lipca 2016 r. brzmienie art 90 ustawy P.z.p.,
ulegto zmianie, w wyniku wejscia w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy
- Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020).
zwanej dalej: ,nowelizacjg", W poprzednim stanie prawnym istniata mozliwos¢ wyjasnienia
wytgcznie ceny jako catosci. Jedynie w uzasadnionych przypadkach mozliwe byto badanie
poszczegodlnych cen jednostkowych, czy tez elementéw, ktore stuzy¢ mialy do ustalenia
wynagrodzenia, jezeli byto to wuzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia i
uksztattowanego sposobu wynagradzania wykonawcy (zob. KIO 2734/14). Po nowelizacji



zamawiajgcy moze wezwaé wykonawce do wyjasnieh dotyczgcych czesci sktadowych ceny
lub kosztu nawet w sytuacji, gdy cena catkowita lub koszt nie jest nizsza niz szczegdblny

ustawowy limit.

Zamawiajgcy podniést, ze w omawianym przypadku mamy do czynienia z takg
sytuacjg. Cena calkowita oferty jest nizsza zaledwie o 1,21% od wartosci szacunkowej
zamoOwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug oraz o 5,.14% od s$redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Watpliwosci zamawiajgcego wzbudzita
jednakze cena jednostkowa oraz wartos¢ pozycji Nr 9, Kosztorysu ofertowego. W kalkulaciji
zamawiajgcego, jak i w kalkulacjach dwéch pozostatych wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty
wartos¢ ta w stosunku do wartosci catkowitej zamowienia wynosi odpowiednio 13,5% w
kosztorysie i okoto 15% w przypadku pozostatych wykonawcow, i jest — wraz z poz. Nr 8 i
poz. Nr 17 — jedng z trzech istotnych pozycji w kosztorysie.

Natomiast, w kalkulacji odwotujgcej stosunek ten wynosi zaledwie 2,35%, poprzez
zdecydowane zanizenie ceny jednostkowej dla tej pozycji. Wynika to zapewne z faktu, iz,
dokonujgc kalkulacji ceny jednostkowej, odwotujgca nie wzieta pod uwage wymagan
opisanych przez zamawiajgcego w SST. M.n.06.01. Naprawa ubytkéw betonu zaprawg nisko
skurczowg typu PCC, gdzie miedzy innymi w pkt 10. Podstawy ptatnosci, zostaty opisane
czynnosci, z uwzglednieniem materiatéw, niezbednych do nalezytego wykonania tej czesci
sktadowej zaméwienia. Z kalkulacji i doswiadczernn zamawiajgcego wynika, iz stosunek
kosztu materiatu do kosztu pozostatych sktadnikéw i czynnosci wtasciwych dla tej pozyciji
wynosi ok. 80%, a wiec koszt materiatu jest jej zasadnicza sktadowa,

Zamawiajgcy wskazat, ze da zobrazowania zasadnosci twierdzenia o istotnosci
czesci sktadowych zaméwienia tj. poz. Nr 8, poz. Nr 9 i poz. Nr 17, o ich duzym udziale
procentowym w wartosci zamdwienia, swiadczy fakt, iz udziat pozostatych pozycji kosztorysu
w cenie catkowitej zaméwienia waha sie od 0,12% do 7,95%, a wiec nie przekracza 10%

ceny catkowitej zaméwienia.

Zamawiajgcy wskazat, ze dokonujgc analizy ceny samego materiatu, tj. zaprawy o
spoiwie polimerowo - cementowym PCC, ktorej nalezy uzy¢ do wykonania pozycji Nr 9,
Kosztorysu ofertowego, nalezy zauwazy¢, iz wykonanie wszystkich czynnosci przypisanych
tej pozycji za cene jednostkowg) 950 zi/m?3 netto, zaoferowang przez odwotujgcy - jest
niemozliwe, Biorgc pod uwage koszt cen sktadnikow mieszanki do wykonania zaprawy, a to
zgodnie z ,Informacja o cenach materiatbw budowlanych", wyd. SEKOCENBUD, s$rednia
cena zakupu zaprawy cementowo - polimerowej PCC, wraz z kosztami zakupu wynosi 3,79

zt/kg, co przy uwzglednieniu ciezaru objetosciowego zaprawy daje cene 7 580 z/m3. Tym



samym, z uwagi na powyzsze, zamawiajgcy byt uprawniony do badania cen jednostkowych
ceny ofertowej odwotujgcej.

Zamawiajacy stwierdzit, ze wyjasnienia odwotujgcej z dnia 13 czerwca 2017 r.
sg ogolnikowe oraz nie zawierajg wyczerpujacych odpowiedzi na wyszczegdlnione w
piSmie zamawiajgcego elementy wyceny. W pismie z dnia 13 czerwca 2017 r. odwotujgca
przedstawita tylko i wytgcznie rozktad kosztow w pozycji nr 9 kosztorysu ofertowego,
wskazujac, iz 90 % kosztow stanowi materiat, zas 10 % stanowig koszty pracy.
Jednoczesnie, odwotujgca ogdlnikowo wskazata, iz zatrudnia pracownikédw na podstawie
umowy o prace z rynku lokalnego, wobec czego nie jest zmuszona ponosi¢ dodatkowych
kosztéw m.in. noclegéw, diet itp., a takze - ze posiada réwniez znaczacy zapas materiatu,

ktory moze wykorzysta¢ do realizacji zadania objetego niniejszym postepowaniem.

Dodatkowo zamawiajgcy podkreslit, Zze twierdzenie odwotujgcej ,dysponujemy
zapasem zaprawy, zakupionym po Kkorzystnej cenie" jest niewiarygodne. Z informacji
uzyskanych od producenta zaprawy wynika, iz produkt nalezy przechowywaé¢ w suchym
miejscu, w okreslonej temperaturze oraz nalezy go uzyé w ciggu 9 miesiecy od daty
produkcji. Ponadto, w SST UM-U-2 Naprawy uszkodzen konstrukcji betonowych w obiektach
mostowych, bedgcej czesciag OPZ, w pkt 2.1. Wymagania ogélne napisano: ,Do naprawy
ubytkdéw betonu mozna stosowaé materiaty o nieprzeterminowanej przydatnosci stosowania”.
W zwigzku z faktem, ii przedmiotowe zamolwienia jest zamdéwieniem dwuletnim,
zmagazynowanie wiekszej ilosci zaprawy (ilo$¢ jednostek obmiarowych - 20 nv), przy braku
de facto informacji o mozliwosci jej zagospodarowania na dtugo przed wszczeciem
postepowania oraz braku wiedzy o rezultacie postepowania, jest dziataniem co najmniej

nieracjonalnym.

Przystepujacy P. R. w pismie procesowym z dnia 11 lipca 2017 roku popart
stanowisko zamawiajgcego. Wskazat, ze z przepisu art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. wprost
wynika, ze w przypadku, gdy zamawiajgcy powezmie watpliwosci co do realnosci
zaoferowanej ceny, kosztu lub istotnej czesci sktadowej, jego obowigzkiem jest zwrocenie

sie do wykonawcy o udzielenie stosownych wyjasnien.

W ocenie przystepujgcego, nie sposéb podzieli¢ argumentacji odwotujgcej dotyczace;j
braku podstaw do wezwania jej do udzielenia wyjasnien. W niniejszej sprawie pozycja nr 9
kosztorysu ofertowego powinna by¢ uznana za istotng czes¢ sktadowa, gdyz jej zanizenie
przez odwotujgcg miato kluczowy wptyw na ranking ofert. Odwotujgca stwierdzita, ze cena za
pozycje nr 9 nie stanowi istotnej czesci sktadowej, bowiem stanowi 2% ceny catkowitej jego
oferty.



Przystepujacy stwierdzit, ze bezzasadne jest przyrébwnywanie ceny z poz. nr 9
kosztorysu odwotujgcej do ceny ogolnej i wyliczanie na tej podstawie stosunku
procentowego, bowiem cena z ww. pozycji kosztorysu jest nierealna i zanizona. Nalezy
stwierdzi¢, iz cena zaoferowana w tym zakresie przez odwotujgcg jest nierynkowa i odbiega
od kosztorysu inwestorskiego o ok. 82%, jak rowniez o ok. 79% od $redniej arytmetycznej
cen dla pozycji 9 kosztorysu zaoferowanych przez wszystkich wykonawcow. Przystepujacy
wskazat, iz réznica pomiedzy ceng za wykonanie prac okreslonych w pozycji 9 kosztorysu
przez odwotujgcg a ceng zaoferowang w tym zakresie przez przystepujgcego wynosi az ok.
85%.

Przystepujacy podnidst, ze cena za wykonanie robdt okreslonych w pozycji 9
kosztorysu stanowi ok. 16% s$redniej cen za te pozycje w ofertach innych wykonawcéw w
stosunku do ceny ogéinej. Nie sposéb uznaé, ze taka czes¢ zamowienia nie stanowi ,istotnej
czesci sktadowej", o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 P.z.p. Przy wystepujacych roznicach
cenowych, zamawiajgcy byt uprawniony do wystosowania do odwotujgcej wezwania w celu

rozwiania watpliwosci dotyczgcych realnosci zaktadanych przez nig szacunkdw.

Przystepujacy wskazat, ze wynagrodzenie za wykonanie prac objetych
przedmiotowym zamowieniem ma charakter kosztorysowy. Zgodnie z § 5 ust. 1 wzoru
umowy ,Wynagrodzenie Wykonawcy, o ktérym mowa w § 4 niniejszej umowy, rozliczane
bedzie nie czesciej niz raz w miesigcu, na podstawie faktur VAT wystawianych przez
Wykonawce na kwote ustalong w dotgczonym do faktury zestawieniu wartosci wykonanych
robo6t sporzadzonym przez Wykonawce narastajgco, pomniejszong o zsumowane kwoty
poprzednio zafakturowane. Dotgczone do faktury zestawienie wartosci wykonanych robét
musi by¢ sprawdzone przez inspektora nadzoru i zatwierdzone przez Zamawiajgcego™.
Stosownie natomiast do ust. 4 § 5 wzoru umowy ,Wynagrodzenie Wykonawcy, o ktorych
mowa w ust. 1 i ust. 3 stanowi¢ bedzie wynik iloczynu ilosci wykonanych robét i cen
jednostkowych podanych w kosztorysie ofertowym stanowigcym zatgcznik do Oferty

Wykonawcy".

Przystepujacy podkreslit, ze zanizenie przez odwotujgcg pozycji nr 9 kosztorysu miato
duzy wptyw na wynik postepowania. W przypadku prawidiowej, rzetelnej wyceny
wskazanych robo6t, oferta odwotujacej bytaby najdrozsza w klasyfikacji ofert ztozonych w
niniejszym postepowaniu. Biorgc pod uwage powyzsze, nie moze budzi¢ watpliwosci fakt, ze
zamawiajgcy byt uprawniony do przeprowadzenia badania oferty odwotujgcej pod katem
razgco niskiej ceny w zakresie pozycji nr 9 kosztorysu ofertowego, a w konsekwencji do

wystosowania wezwania do udzielenia wyjasnien.



W ocenie przystepujgcego, oferta odwotujgcej zostata w prawidtowy sposob
odrzucona na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy P.z.p. Zamawiajgcy, wzywajgc odwotujgcg do
udzielenia wyjasnien w dniu 1 czerwca 2017 r. i w dniu 9 czerwca 2017 r., dopetnit
starannosci i wskazat na konkretng watpliwos¢é zwigzang z kalkulacjg ceny w pozycji nr 9
kosztorysu ofertowego odwotujgcej. W przypadku skierowania do wykonawcy wezwania w
trybie art. 90 ustawy P.z.p., obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
spoczywa na wykonawcy wezwanym do ztozenia wyjasnien. Odwotujgca, jako podmiot
profesjonalny, zobowigzana byta zatem do udowodnienia, iz zaoferowana cena zostata
obliczona w spos6b prawidtowy, ma charakter realny, znajduje odzwierciedlenie w
naktadach, ktére nalezy ponie$¢ na zrealizowanie przedmiotu zamdwienia w tym zakresie
oraz, iz zachodzg po stronie tego wykonawcy obiektywne czynniki, ktére umozliwity tak
istotne, w stosunku do poziomu rynkowego, zanizenie ceny w badanym zakresie.
Odwotujgca powinna byta przedstawi¢ wyjasnienia konkretne i wyczerpujgce, wraz z

dotgczeniem dowoddw na potwierdzenie podnoszonych twierdzen i wskazywanych wartosci.

Ztozone przez odwotujgcg wyjasnienia z dnia 13 czerwca 2017 r. zostaty w sposob
prawidtowy ocenione przez zamawiajgcego jako niewystarczajgce, natury ogélnej, nie
odnoszace sie do sposobu skalkulowania ceny jednostkowej dla danej pozycji, jak rowniez
niepoparte dowodami. Wyjasnienia z dnia 13 czerwca 2017 r. (podobnie jak tres¢
uzasadnienia odwotania) w znacznej mierze sprowadzajg sie do zakwestionowania
zasadnosci wezwania i nie odpowiadajg na watpliwosci podniesione przez zamawiajgcego.
Odwotujgca, opierajgc sie na wtasnej interpretacji przepisow ustawy, polemizowata z
zasadnoscig wystosowanego wezwania i tylko formalnie udzielita bardzo ogdélnikowych
wyjasnien w zakresie dotyczacym pozycji nr 9 kosztorysu ofertowego. W wyroku z dnia 33
marca 2017 r. KIO 340/17 Izba uznata, ze ,Z catg mocg nalezy podkresli¢, ze wyjasnienia
sktadane w przedmiocie razaco niskiej ceny majg istotne (rozstrzygajgce) znaczenie dla
stwierdzenia, czy cena na charakter razgco niski czy tez rynkowy, stad tez za niewtasciwe
nalezy uzna¢ takie praktyki wykonawcéw, ktérzy w sposdb formalny odpowiadajg na
wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnienia ceny w trybie art. 90 ust. 1 ZamPublU.
Wykonawca, na ktérym spoczywa ciezar udowodnienia (art. 90 ust. 2 ZamPublU), ze cena
ma charakter realny winien przedstawi¢ wyjasnienia, ktére nie budzg watpliwosci, a w
spos6b kompleksowy pokazujg metodyke budowania ceny oferty i uwzgledniania kosztéw na

okreslonym poziomie".

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z kosztorysem inwestorskim, pozycja nr 9 dotyczyta naprawy urzgdzen
konstrukcji betonowych:



- zaprawg o spoiwie polimerowo-cementowym PCC; jednostka — m3, ilo$¢ — 20, cena
netto — 5.500,00; wartos¢ robot netto — 110.000,00 z; udziat procentowy — 13,45%

- betonem B-30; jednostka — m3, ilo§¢ — 15, cena netto — 1.200,00; wartos¢ robot
netto — 18.000,00; udziat procentowy — 2,20%.

Udziat procentowy pozycji nr 8 wynosit 29,91%, a pozycji nr 17 — 10,76%. Udziat
procentowy kazdej z pozostatych pozycji nie przekracza kilku procent.

W postepowaniu w zakresie czesci | ztozone zostaty trzy oferty:
1. Oferta ztozona przez odwotujgca z ceng 993 458,70 zt;
2. Oferta ztozona przez przystepujacego z ceng 997 419,30 zt;
3. Oferta ztozona przez M. P. zceng 1 151 144,70 zt.

Odwotujgca zaoferowata wykonanie czynnosci przypisanych pozycji nr 9 w zakresie
naprawy zaprawg o spoiwie polimerowo-cementowym za cene jednostkowag 950 zi/m? netto.
Przystepujacy w tej pozyciji zaoferowat 6.000 zt/m3, natomiast wykonawca Marcin Piotrowski
- 7.000 zt/m3.

Pismem z dnia 1 czerwca 2017 roku zamawiajgcy wezwat do: ,ztozenia wyjasnien, w
jaki spos6b zostata skalkulowana cena w pozycji kosztorysowej nr 9 ,Naprawa uszkodzen
konstrukcji betonowej zaprawg o spoiwie polimerowo-cementowym PCC". Zaoferowana
przez Panstwa cena znaczaco odbiega od cen rynkowych.”

W odpowiedzi na wezwanie odwotujgca wystosowata do zamawiajgcego pismo z dnia
5 czerwca 2017 roku, wskazujgc, co nastepuije:

,Na podstawie art. 181 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia - Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pézn. zmianami), zwanej dalej ustawag Pzp,
jako podmiot ubiegajacy sie o uzyskanie zaméwienia objetego niniejszym postepowaniem w
zakresie cz. 1, informujemy o naruszenie przepisu 7 ust 1 w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy

Pzp poprzez nieuzasadnione wezwanie do wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Informujgcy wnosi o uchylenie wezwania do ztozenia

wyjasnien dotyczacych pozycji kosztorysowej nr 9.

Zamawiajgcy pismem z dnia 1 czerwca 2017 r. wezwat Informujacego do ztozenia
wyjasnien dotyczacych sposobu obliczenia ceny w pozycji kosztorysowej nr 9 - naprawa
uszkodzen konstrukcji betonowej zaprawag o spoiwie polimerowo - cementowym PCC.
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W naszej ocenie przedmiotowe wezwanie jest bezzasadne. Na wstepie zaznaczy¢
nalezy, iz przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie zawierajg definicji pojecia
.,fazgco niska cena". Przyjmuje sie jednak, ze jest to cena, ktora jest nierealistyczna i
niewiarygodna w poréwnaniu z cenami rynkowymi podobnych zaméwien, oderwana
catkowicie od realibw rynkowych. Jako przyktad takiej sytuacji Sgd Okregowy w Katowicach,
w wyroku z 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XIX Ga 128/08), wskazat oferowanie towarow
ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za kwote symboliczng.
Reasumujgc: cena razgco niska to taka, ktéra nie pokrywa kosztéw wytworzenia przedmiotu
zamoéwienia. Definicje powyzszg potwierdza orzecznictwo zaréwno Krajowej lzby
Odwotawczej, jak i sgdow (por. wyrok SO w Katowicach z dnia 21.06.2010 r, sygn. akt: XIX
GA 175/10; wyrok SO w Radomiu z dnia 14.02.2006 r. sygn. akt IV Ca 28/06; wyrok KIO z
dnia 14.02.2008 r. sygn. akt KIO/UZP/73/08).

Do niedawna przyjmowato sie, iz 0 razgco niskiej cenie nie decydujg poszczegdlne
ceny jednostkowe, lecz cena jako wartos¢ catkowita. Podejscie to zostato nieco
zmodyfikowane nowelizacjg ustawy Pzp z dnia 22 lipca 2016 r. Ustawodawca wskazat
bowiem, iz zamawiajgcy winien wszczg¢ procedure wyjasniajgcy jesli zaoferowana cena lub
koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu

zamoOwienia i budza jego watpliwosci.

W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, iz zasadniczym punktem odniesienia w przypadku
podejrzenia zaistnienia razaco niskiej ceny jest:

1. Wartos¢ zamowienia, oszacowana przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig

i
2. Ceny pozostatych ofert ztozonych w danym postepowaniu. i/
W przedmiotowym postepowaniu w zakresie czesci | ztozone zostaty trzy oferty:fA"C&y
f
1. Oferta ztozona przez KWIAT-KOP Budownictwo z ceng 993 458,70 zt;
2. Oferta ztozona przez PPHU BIONATURAZz ceng 997 419,30 zt;

3. Oferta ztozona przez z ceng Ustugi Koparko - tadowarkg Transport Drogowy M. P. z
ceng 1 151 144,70 zt.

Z analizy zaoferowanych cen wynika, iz dwaj wykonawcy skalkulowali ceny na niemal

identycznym poziomie, za$ trzeci ztozyt oferte zaledwie okoto 16% wyzszg od oferty
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Informujgcego, przy czym kwota ta przekracza budzet zamawiajgcego. Podkresli¢ nalezy
rowniez, iz oferta Informujgcego jest zaledwie okoto 5% nizsza od $redniej wszystkich

ztozonych ofert i zaledwie 1% nizsza od kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia.

Tym samym Zamawiajacy nie miat najmniejszych podstaw do poddania w watpliwosé
zaoferowanej przez Informujacego ceny. Co wiecej, swiadczy to o rzetelnym skalkulowaniu
ceny oferty, na poziomie rynkowym. Jak wspomniano na wstepie, w orzecznictwie przyjat sie
poglad, iz oferte nalezy ocenia¢ catosciowo, nie zas przez pryzmat cen jednostkowych.
Ubiegtoroczna nowelizacja rozszerzyta podstawe do wezwania do ziozenia wyjasnien w
zakresie poszczegOlnych elementéw cenotwdrczych, jednak muszg one stanowic istotne

czesci sktadowych ceny.

Podkreslenia wymaga fakt, iz przepisy ustawy Pzp nie definiujg pojecia ,istotnej
czesci sktadowej" ceny. W tej sytuacji nalezy sie positkowaé wyktadnig literalng. Zgodnie z
definicjg stownikowa, pojecie to oznacza:

1. ,1. gtéwny, podstawowy; 2. duzy, znaczny; 3, Rzeczywisty, prawdziwy" (Stownik
Jezyka Polskiego Wydawnictwa PWN, www.sjp.pwn.pl oraz

2. Jtaki, ktory ma duze znaczenie lub duzy wptyw na cos" (Wielki Stownik Jezyka
Polskiego PAN, www.wsip.pl).

Biorgc pod uwage powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz za podstawowe kryteria
determinujace mozliwos¢ badania sktadnika ceny ofertowej pod katem razgco niskiej winny
by¢ uznane okolicznosci takie jak to, czy badany sktadnik stanowi znaczng czes¢ catej ceny
ofertowej lub tez czy sktadnik ten miat duzy wptyw na ww. cene oraz na wynik postepowania

0 udzielenie zamdwienia publicznego.

Pozycja nr 9 kosztorysu - ,naprawa uszkodzen konstrukcji betonowej zaprawag o
spoiwie polimerowo -cementowym PCC" zostata wyceniona na 19 000,00 zt netto, przy
kwocie catkowitej 807 690,00 zt netto. Warto$¢ pozycji, ktorej wyjasnienia domaga sie
zamawiajgcy, stanowi zatem raptem 2,35% wartosci ziozonej oferty. Nie mozna zatem
stwierdzi¢, iz jest to znaczna cze$¢ kosztdéw realizacji robdt ani ze ma istotny wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny. Co wiecej, bezsprzecznie ze tak niewielki procent zamdwienia
nie moze zadecydowac o rentownosci catego kontraktu; tym bardziej nie moze by¢ uznany

za istotng cze$¢ sktadowg zaoferowanej ceny.

Podobne stanowisko prezentowane jest w najnowszym orzecznictwie. Przyktadowo,
w wyroku z dnia 03.04.2017 r. Krajowa lIzba odwotawcza stwierdzita, iz istotnos¢, w

rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. nalezy interpretowac jako istotnos¢ z punktu widzenia
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cenotworczego. Zasadne jest zatem odnoszenie wartosci danej czesci sktadowej do ceny
ogdtem (sygn. akt: KIO 519/17).

Reasumujgc: z okolicznosci przedmiotowej sprawy wynika w sposéb jednoznaczny, iz
zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw do powziecia watpliwosci co do zaoferowanej przez
Informujgcego ceny. Kwota zaoferowana w postepowaniu jest ceng rynkowa, skalkulowang z
nalezytg starannoscig na poziomie niemal identycznym z kalkulacjg zamawiajgcego i
innych  uczestnikbw postepowania. Poddawana przez zamawiajgcego w watpliwosé
pozycja w kosztorysie ofertowym nie stanowi istotnej czesci sktadowej ceny, zatem

zamawiajgcy nie byt uprawniony do wystosowania wezwania do ztozenia wyjasnien.

Wzywajac Informujgcego do wyjasnien zamawiajgcy w razacy sposéb naduzyt swoich
uprawnien, naruszajgc tym samym klauzule generalng wskazang w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Nadmieniam réwniez, iz w przypadku odrzucenia oferty Informujgcy skorzysta z
przystugujacej mu drogi odwotawczej.

Biorgc po uwage powyzsze zgdamy uchylenie wezwania do ztozenia wyjasnien dotyczacych
pozycji kosztorysowej nr 9.

Z uwagi na fakt, iz wezwanie do wyjasnien zostato przekazane Informujgcemu w dniu 1
czerwca br., informacja niniejsza zostaje wniesiona w terminie przewidzianym w art. 182 ust.

1 pkt. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.”

Zamawiajgcy zwrécit sie do odwotujgcej pismem z dnia 9 czerwca 2017 roku o

nastepujacej tresci:

.,aeneralna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Kielcach, dalej zwana
~<Zamawiajacym" dziatajgc w oparciu o art. 90 ust. la pkt 1 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 poz. 2164 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg Pzp", w celu
ustalenia, czy Panstwa oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia oraz czy uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia (SIWZ), zwraca sie o0 udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementow
oferty majgcych wptyw na wysokosci ceny Panstwa oferty oraz wyjasnien dotyczacych tresci
oferty.

Cena Panstwa oferty wynosi 993 458,70 zt brutto, natomiast wartos¢ zaméwienia
powiekszona o nalezny podatek od towardéw i ustug wynosi 1 005 648 PLN, oraz $rednia
arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert wynosi 1 047 340,90 zt. Z powyzszego

poréwnania wynika, iz cena Panstwa oferty nie jest nizsza o 30% od wartosci zaméwienia
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powiekszonej o nalezny podatek od towarédw i ustug oraz $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert.

Zamawiajgcy w oparciu o art. 90 ust. 1 ustawy Pzp dokonat szerszej analizy istotnych czesci
sktadowych zaoferowanej przez Panstwa ceny, w tym w szczegdlnosci wartosci pozycji nr 9.
Kosztorysu ofertowego: ,Naprawa uszkodzen konstrukcji betonowych zaprawa o spoiwie
polimerowo - cementowym PCC". Przeprowadzona analiza wskazuje, iz wartos¢
zaoferowanej przez Panhstwa ceny jednostkowej dla poz. 9 kosztorysu ofertowego w
stosunku do wartosci tej pozycji z kosztorysu inwestorskiego, oraz sredniej arytmetyczne;j
wartosci dla tej pozycji ze wszystkich ztozonych ofert, jest odpowiednio 0 82,73% i 79,57%
nizsza. Powyzsze stwierdzenie daje Zamawiajgcemu podstawe do przyjecia, iz cena tej
istotnej czesci sktadowej zamoOwienia wydaje sie razgco niska i budzi watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego. W opinii Zamawiajacego oferta moze nie uwzglednia¢ wszystkich wymagan
zawartych w SIWZ, mogta zosta¢ przez Panstwa nienalezycie skalkulowana lub zanizona
ponizej kosztow wykonania tego zamowienia. Po analizie ceny jednostkowej przyjetej dla
pozycji nr 9. KO ,Naprawa uszkodzen konstrukcji betonowych zaprawa o spoiwie
polimerowo - cementowym PCC", odpowiednio w kosztorysie inwestorskim oraz w ztozonych
ofertach, jak rowniez ceny rynkowej dla przedmiotowej pozycji, Zamawiajgcy powziagt
watpliwos¢ co do mozliwosci wykonania robot opisanych w przedmiotowej pozycji, zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego. Nalezy wskaza¢, ze w ocenie

Zamawiajgcego pozycja ta stanowi istotng czes¢ sktadowa, ktéra ma wptyw na cene oferty.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy zwraca sie do Panstwa o przedstawienie kalkulacji
ceny jednostkowej dla poz. 9 Kosztorysu ofertowego, jak réwniez o przedstawienie
szczegbtowych i wyczerpujgcych wyjasnien, obliczen, kalkulacji dotyczacych sposobu
uwzglednienia elementéw majgcych wptyw na te cene jednostkowa, majac na uwadze
miedzy innymi: zaangazowanie osobowe, czasowe, rzeczowe, materiatowe, finansowe i

zwigzane z tymi niezbedne do poniesienia koszty, a takze zaktadany poziom zysku.

Oceniajgc wyjasnienia wraz z dowodami przedtozonymi na ich potwierdzenie, Zamawiajacy
bedzie brat pod uwage czynniki obiektywne, w szczegdlnosci czynniki wskazane w art.90
ust. 1 ustawy Pzp, tj.: oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw zaméwienia dostepnych dla Wykonawcy,
oryginalnosci projektu Wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartosé przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2015r. poz. 2008 oraz z 2016r. poz. 1265).;
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pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw, oraz wynikajgcym z
przepisbw prawa pracy i przepisOow o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w
miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie; wynikajacym z przepiséw prawa ochrony

Srodowiska; powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Zamawiajgcy informuje ponadto, ze zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu, spoczywa na wykonawcy.
Jednoczesnie, zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte Wykonawcy,
ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do

przedmiotu zamowienia.

Wyjasnienia wraz z dowodami nalezy ztozy¢ Zamawiajgcemu na adres: Generalna Dyrekcja
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Kielcach, ul. Paderewskiego 43/45, 25-950 Kielce, w
nieprzekraczalnym terminie do dnia 13.06.2017 r.”

Pismem z dnia 13 czerwca 2017 roku odwotujgca udzielita nastepujgcej odpowiedzi:

W odpowiedzi na wezwanie z dnia 09.06.2017 r. dotyczace wezwania do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych sposobu obliczenia ceny w pozycji kosztorysowej nr 9 - naprawa
uszkodzen konstrukcji betonowej zaprawg o spoiwie polimerowo - cementowym PCC

podtrzymujemy swoje stanowisko, iz przedmiotowe wezwanie jest bezzasadne.

W przywotanym pismie sam Zamawiajgcy przyznat, iz cena oferty ztozonej przez KWIAT -
KOP jest ceng rynkowa, skalkulowang na poziomie niemal identycznym z szacunkiem
Zamawiajgcego i innych wykonawcdw ubiegajgcych sie o zamdwienie, w szczegblnosci zas
nie jest nizsza o0 30% ani od szacunkowej wartosci zamdwienia, ani od mediany wszystkich

ztozonych ofert.

Podkreslamy réwniez, iz zaden z przepiséw ustawy Pzp nie zezwala Zamawiajagcemu na
poréwnywanie cen jednostkowych poszczegoinych pozycji kosztorysowych. Takie podejscie
jest sprzeczne z ugruntowang linig orzeczniczg wskazujgca, iz punktem wyjscia do rozwazan
0 razaco niskiej cenie moze by¢ tylko cena catkowita oferty, a nie poszczegdlne ceny
jednostkowe czy ceny poszczegdlnych elementéw sktadajacych sie na caty przedmiot
zamoéwienia (zob. np, wyr. KIO z 12.8.2009r., KIO/UZP 963/09). Zatem nie jest mozliwe
odrzucenie oferty na podstawie razgco niskiej ceny w sytuacji zakwestionowania tylko
niektorych elementéw wyceny, czy niektérych pozycji w kosztorysie ofertowym, jezeli cena
catkowita oferty nie odbiega znaczaco od wartosci zamowienia, cen innych ofert i ogélnie
rzecz ujmujac od cen rynkowych. Oznacza to, iz nawet gdy kalkulacja jednostkowych
elementow lub okreslonej czesci oferty odbiega od cen rynkowych, nie $wiadczy to o razaco
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niskiej cenie cafej oferty. Podobnie w pismiennictwie podkresla sie, iz nie moze byc¢
powodem odrzucenia oferty zaoferowanie za jakis element Swiadczenia ceny znaczgco
odbiegajgcej od cen rynkowych, a nawet ceny nierealnej. Jesli wielkos¢ taka zostaje
nastepnie skompensowana cenami za inne elementy Swiadczenia i w catosci cena nie
nabiera charakteru razgco niskiego, zamawiajgcy nie powinien ingerowa¢ w zasady
przeprowadzania kalkulacji wewnetrznej dokonanej przez wykonawce" (w: Stachowiak,
Komentarz, s. 403).

Znowelizowana ustawa Pzp przyznaje co prawda uprawnienie Zamawiajgcemu w
zakresie badania elementéw sktadowych ceny oferty, jednak ogranicza je wytgcznie do
czesci istotnych.. Jak juz wykazywalismy w informacji o niezgodnej z przepisami czynnosci
zamawiajgcego, przepisy ustawy Pzp nie definiujg pojecia ,istotnej czesci sktadowej" ceny,
jednak na bazie dotychczasowego orzecznictwa wywiezé mozna twierdzenie, iz za
podstawowe kryteria determinujgce mozliwo$¢ badania sktadnika ceny ofertowej pod katem
razgco niskiej winny by¢ uznane okolicznosci takie jak to, czy badany skfadnik stanowi
znaczng czesc¢ catej ceny ofertowej lub tez czy sktadnik ten miat duzy wptyw na ww. cene.
Warto$¢ pozyciji, ktérej wyjasnienia domaga sie zamawiajacy, stanowi zatem raptem 2,35%
wartosci ztozonej oferty. Nie mozna zatem stwierdzi¢, iz jest to znaczna cze$¢ kosztow
realizacji robét ani ze ma istotny wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Co wiecej,
bezsprzecznie ze tak niewielki procent zamowienia nie moze zadecydowaé o rentownosci
catego kontraktu; tym bardziej nie moze by¢ uznany za istotng czes¢ sktadowg zaoferowane;j
ceny. Tym samym Zamawiajgcy nie jest uprawniony do wzywania do wyjasnien dotyczgcych
tej pozycji. Niemniej jednak, z ostroznosci procesowej, wyjasniamy, co nastepuje:

Na cene pozycji kosztorysowej nr 9 - naprawa uszkodzen konstrukcji betonowej
zaprawg o0 spoiwie polimerowo - cementowym PCC skiadang sie¢ dwa elementy
kosztotworcze: koszt pracy oraz koszt niezbednego materiatu.

Zgodnie z zasadami przyjetymi w firmie KWIAT - KOP, pracownicy zawsze byli i nadal sg
zatrudniani na umowy o prace. Dzieki temu, iz firma jednoczesnie realizuje wiele kontraktow
(w tym na rzecz GDDKIA), nie zatrudnia sie pracownikdw wytgcznie do realizacji biezgcej
umowy, ale kieruje do pracy wg. aktualnych potrzeb, odpowiednio ,docigzajgc" kazdy etat.
Pozwoli to roztozyé obcigzenie wynikajgce z kosztéw pracy na kilka zrodet finansowania, a
tym samym zminimalizowa¢ koszty jednostkowe. Nadmieni¢ nalezy réwniez, iz do
szczegOlnie sprzyjajgcych okolicznosci wykonywania zaméwienia zaliczy¢é nalezy fakt, iz
jestesmy firmg lokalng. Oznacza to, iz nie jesteSmy zmuszeni do ponoszenia dodatkowych
kosztow zwigzanych z realizacjg zaméwienia w tym zakresie; koszt utrzymania infrastruktury

(biuro, zaplecza technicznego oraz bazy przedsiebiorstwa) rozktada sie na inne kontrakty
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realizowane przez firme. Ponadto nie ponosimy kosztéw zwigzanych z zapewnieniem
zaplecza socjalnego dla pracownikéw (noclegi + diety). Biorgc pod uwage $rednie ceny
noclegéw pracowniczych na terenie miasta Busko Zdréj i okolic to koszt ok. 50 zi/dobe,
stanowigcy naszg wymierng oszczednos$¢. Lacznie nocleg+dieta daje kwote ok. 80 zt/dobe
od jednego pracownika.

Informujemy ponadto, iz nie jesteSmy zmuszeni do zakupu materiatlu niezbednego do
wykonania robot - dysponujemy zapasem zaprawy, zakupionym po korzystnej cenie i
sktadowanym na potrzeby realizowanych kontraktow, zatem nie jesteSmy zmuszeni do
ponoszenia dodatkowych kosztow zwigzanych z koniecznoscig zakupu materiatu do

realizacji tego zaméwienia.

Reasumujgc: na koszt wykonania robét objetych pozycjg kosztorysowa nr 9 sktada sie:
-koszt pracy: 10% ceny

- koszt materiatéw: 90% ceny

Jednoczesnie zaznaczamy, iz szacowany zysk na kontrakcie ksztattuje sie na poziomie 15 %

ceny ofertowej netto.

Os$wiadczamy, iz cena  zaoferowana przez KWIAT-KOP  BUDOWNICTWO
ROBOTY ZIEMNE w przedmiotowym postepowaniu obejmuje wszystkie elementy i
wymagania wskazane przez Zamawiajacego w siwz, uwzglednia wszystkie uwarunkowania
zwigzane z realizacjg zamowienia w okresie obowigzywania umowy, zostata skalkulowana z
nalezytg starannoscig w oparciu o rynkowe ceny przyjete w branzy budowlanej, a takze
zaktada zysk. Podkreslamy rowniez, iz specyfika zamoOwienia pozwala, w razie zaistnienia
potrzeby, na ewentualne kompensowanie cenami za inne elementy Swiadczenia, przy

zachowaniu rentownosci kontraktu.”
Izba zwazylta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgca jest uprawniona do

korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p., jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i
budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia

zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
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przepisObw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow,

dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajagcych warunkédw wykonywania zamowienia
dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow
pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej,
ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016
r. poz. 1265);2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych

przepiséw;
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw,
3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisbw o zabezpieczeniu

spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;
4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;
5) powierzenia wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcy.

Brzmienie art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p zostato ustalone ustawg z dnia 22 czerwca 2016
roku o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
poz. 1020). Od brzmienia obowigzujgcego przed nowelizacjg (art. 90 ust. 1 w brzmieniu
nadanym nowelizacjg ustawy P.z.p. z dnia 29 sierpnia 2014 r. ustawa o zmianie ustawy
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232) r6zni sie miedzy innymi tym, ze
aktualnie zamawiajacy jest obowigzany zwréci¢ sie o udzielenie wyjasnien nie tylko w
sytuacji, gdy cena lub koszt wskazane w ofercie wydajg sie razgco niskie i budzg watpliwosci
zamawiajgcego, ale réwniez wtedy, gdy razgco niskie wydajg sie ich czesci sktadowe.

Regulacja zawarta w tym przepisie stanowi generalng zasade wskazujgcg na
podstawe wystgpienia przez zamawiajacego do konkretnego wykonawcy z zadaniem
udzielenia wyjasnien co do podejrzenia razaco niskiej ceny lub kosztu. Zamawiajagcy moze
wezwaé wykonawce réwniez w kazdej innej sytuaciji, w ktérej wysokos¢ ceny lub kosztu
oferty, a nawet jedynie ich istotne czesci sktadowe budzg jego watpliwosci, mimo iz cena
catkowita lub koszt nie jest nizsza niz szczegd6lny ustawowy limit. W zakresie istotnych czesci
zamoOwienia wazne jest, aby te czesci miaty znaczenie dla catosci wyceny przedmiotu
zamoéwienia (przy wynagrodzeniu ryczattowym) albo jesli sg to istotne czesci zamowienia,
kiére stanowig przedmiot odrebnego wynagrodzenia (np. przy wynagrodzeniu
kosztorysowym).
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W ocenie Izby zamawiajgcy zasadnie uznat, ze pozycja nr 9 kosztorysu ofertowego
stanowi istotng czes$¢ sktadowg wartosci zaméwienia. Zgodnie z kosztorysem inwestorskim,
wskazana pozycja stanowita 13,5% wartosci zamdwienia, byta drugg pozycjg co do wielkosci
procentowego udziatu w wartosci zamoéwienia i jedng z trzech (na 21), ktérych wartos¢
przekroczyta 10%. W tej kwestii nie zastuguje na uwzglednienie argumentacja odwotujace;j,
iz pozycja ta stanowita zaledwie 2,35% wartosci jej oferty. Istotno$¢ czesci sktadowej winna
by¢ rozpatrywana na podstawie dokumentacji postepowania, w omawianym przypadku —
kosztorysu inwestorskiego. Wykonawca poprzez zanizenie wartosci poszczegolnych pozyciji
nie moze zmienia¢ ich charakteru, udaremniajgc jednoczesnie mozliwos¢ zadania ztozenia

wyjasnien w zakresie zaoferowanej wyceny.

Tym samym lzba uznata, ze zamawiajgcy prawidtowo zastosowat art. 90 ust. 1
ustawy P.z.p. poprzez wezwanie odwotujgcej do ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny za
wykonanie robét wskazanych w pozycji 9 kosztorysu.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy P.z.p., obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razaco niskiej ceny lub kosztu, spoczywa na wykonawcy.

W przedmiotowym postepowaniu odwotawczym ciezar ten spoczywat na odwotujgce;,
ktéra - w ocenie lzby - ciezarowi temu nie sprostata. Podkreslenia wymaga, ze wykonawca
bronigcy swojej oferty, winien w szczegdlnosci wykazac istnienie okolicznosci, o ktérych

mowa w art. 90 ust. 1 pkt 1 — 5 ustawy P.z.p. i poprze¢ ztozone wyjasnienia dowodami.

Dokonujac analizy wyjasnien ztozonych przez odwotujgca, 1zba stwierdzita, iz pismo z
dnia 5 czerwca br. nie zawiera Zzadnych wyjasnien w zakresie zgdanym przez
zamawiajgcego. Odwotujgca ograniczyta sie do zakwestionowania czynnosci
zamawiajgcego, polegajacej na wezwaniu jej do ztozenia wyjasnien. Z kolei wyjasnienia z
dnia 13 czerwca br. sg zbyt ogblne, by uznaé je za wystarczajgce do uznania, ze odwotujgca
nie zanizyta kwestionowanej pozycji. Odwotujgca wskazata okolicznos$ci, ktére w jej ocenie
wptywaja na obnizenie ceny, tj. zatrudnienie pracownikéw na podstawie umowy o prace,
roztozenie obcigzenia wynikajgcego z kosztow pracy na kilka zrédet finansowania, fakt, ze
jest firmg lokalng i nie musi ponosi¢ kosztéw zwigzanych z utrzymaniem infrastruktury (biura,
zaplecza technicznego oraz bazy przedsigbiorstwa), zaplecza socjalnego dla pracownikdéw
(noclegi + diety), co pozwala jej na oszczednosci w wysokosci 80 zi/dobe od jednego
pracownika. Poinformowata réwniez, ze dysponuje zapasem zaprawy, zakupionym po
korzystnej cenie i nie musi ponosi¢ dodatkowych kosztow zwigzanych z koniecznosciag

zakupu materiatu do realizacji tego zamowienia.
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Wskazane przez odwotujgcg czynniki sg jedynie ogo6lnymi stwierdzeniami,
niepopartymi konkretnymi kwotami, o jakie odwotujgca mogta obnizy¢ cene. Wyjasnienia
tego rodzaju mogg co najwyzej uzupetniaé konkretne i szczeg6towe analizy i wyliczenia,
jednak nie moga stanowi¢ wyjasnien samych w sobie. Odwotujgca nie wykazata przy tym, iz
wskazane wyzej okolicznosci sg wyjgtkowe i nie przystugujg innym wykonawcom, biorgcym
udziat w postepowaniu, ktérzy ztozyli oferty z wyzszg wyceng spornej pozycji kosztorysu. Nie
jest wykluczone, ze inni wykonawcy rowniez zatrudniliby osoby mieszkajgce niedaleko
miejsca wykonania zaméwienia, wtasnie dlatego, by obnizy¢ koszty osobowe. Odwotujgca
nie wykazata przy tym, w jaki sposéb oszczednosci na kosztach osobowych miatyby
uzasadnia¢ tak znaczng réznice w wycenie pozycji 9 kosztorysu przez odwotujgcy i
pozostatych wykonawcoéw. Odwotujgca nie przedstawita réwniez zadnego dowodu na
okolicznos¢ posiadania przez nig odpowiedniej ilosci zaprawy, przy czym — jak stusznie
podnosit zamawiajgcy — odwotujgca musiataby rowniez udowodnic, ze zaprawa nadaje sie
do wykorzystania w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujgc na rozprawie ztozyta dowdd w postaci protokotu z objazdu obiektéw
inzynierskich na okoliczno$¢ wykazania, ze tgczna ilo$¢ zaprawy to 6,5 m3, a nie — jak
wskazywat zamawiajgcy — 20 m®. Izba podkresla, ze informacje takie winny by¢ przekazane
przez odwotujgcg zamawiajgcemu, w zwigzku z wystosowanym przez niego wezwaniem z
dnia 119 czerwca 2017 roku, nie za$ dopiero w postepowaniu odwotawczym przed lzbg. W
tym zakresie Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku Sgdu Okregowego w Poznaniu z
dnia 21.05.2008 r., sygn. akt: X Ga 127/08, gdzie wskazano, ze Wobec wyksztatconej w
orzecznictwie zasady odrzucania ofert wykonawcdow, ktorzy ztozyli niepetne albo
niedostateczne wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 pzp powtdrne umozliwianie jednemu z
wykonawcow dokonywania tej czynnoSci z pewnoscig naruszyftoby zasade uczciwej
konkurencji oraz w wyroku Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia
09.04.2010 r., sygn. akt IV Ca 1299/09, zgodnie z ktérym: ZztoZzenie przez skarzgcego
dodatkowych wyjadnienn i przedstawienie nowych argumentow (w celu prawidtowo$ci
wyliczenia wskazanej w ofercie ceny) dopiero na rozprawie przed KIO byto spoznione i nie
mogto by¢ wziete pod uwage ani przez Izbe, ani tym bardziej przez Sqd Okregowy. Definicja
,Okreslonego terminu” na ztozenie wyjasnienn Zamawiajgcemu (art. 90 ust.1 ustawy Pzp)
oznacza, ze informacje i dowody przedstawione przez wykonawce muszg byc¢ znane
Zamawiajgcemu na konkretnym etapie postepowania przetargowego (celem umozliwienia
mu podjecia decyzji co do ewentualnego przyjecia oferty lub jej odrzucenia), a nie w toku
postepowania odwotawczego lub skargowego. Z powotanego przez skarzgcego przepisu art.
188 ust.1 ustawy Pzp wynika wprawazie, ze ,dowody na poparcie swych twierdzen strony
mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy’”, jednak odnoszgc ten przepis do sprawy
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niniejszej oznacza to dowodzenie, ze wykonawca ztozyt na Zgdanie Zamawiajgcego
wyjasnienia w trybie art. 90 ustawy i jaka byta ich tre$¢, a nie uzupetnianie wyjasnien po

uznaniu, ze nie sg one wystarczajgce i nakazujg odrzucenie oferty.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.
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