Sygn. akt: KIO/358/11
WYROK
Zz dnia 2 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Jolanta Markowska

Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 22 lutego 2011 r. przez Tomasza Napiérkowskiego prowadz acego dzialalno $¢
gospodarcz g pod firm g NATRA ul. Putawska 42A, 02-559 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto i Gmina Jabtonowo Pomorskie - Urz ad

Miasta i Gminy ul. Gtéwna 28, 87-330 Jabtonowo Pomo  rskie,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Tomasza Napidrkowskiego prowadz gcego
dziatalno $¢€ gospodarcz g pod firm @ NATRA ul. Putawska 42A, 02-559 Warszawa

i nakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Tomasza
Napiorkowskiego prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g NATRA

ul. Putawska 42A, 02-559 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/358/11
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Miasto i Gmina Jabtlonowo Pomorskie - Urzad Miasta i Gminy prowadzi
postepowanie 0 udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
w przedmiocie ,Budowa kanalizacji sanitarnej dla wsi Konojady etap 1. Ogloszenie
0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych pod nr 11 851
w dniu 11 stycznia 2011 r.

W dniu 18 lutego 2011 r. zamawiajacy powiadomit wykonawce Tomasza
Napidrkowskiego prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg NATRA z siedzibg
w Warszawie o0 odrzuceniu oferty ztozonej przez tego wykonawce na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp jako zawierajgcej razaco niskg cene. Zamawiajacy wskazat w uzasadnieniu,
iz cena tej oferty w sposdb razaco niski odbiega od cen pozostatych ofert. Stwierdzit,
ze przeanalizowano elementy oferty, ktére mialy wplyw na wysokos¢ ceny i porownano
z cenami tozsamych elementéw ustalonymi w kosztorysie inwestorskim oraz cenami
Srednimi pozostatych ofert. Zamawiajacy wskazat w szczego6lnosci, iz cena przepompowni
zbiorczych i strefowych (PZ I, PZ IV, PZ II, PS I, PS IlI) majaca wplyw na wysokosc
zaoferowanej ceny w stosunku do wyceny zamawiajgcego oraz srednich cen pozostatych
ofert, jak i najnizszej ceny pozostatych ofert jest 5-krotnie nizsza. Wykonawca nie ziozyt
zadnych dokumentéw i wyjasnien, z ktorych wynikatoby przyjecie oszczednej metody
wykonania zamowienia, wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonania zamdéwienia oraz
oryginalno$¢ projektu wykonawcy. Zdaniem zamawiajgcego, wybor tej oferty nie gwarantuje
nalezytego wykonania zamowienia, zgodnie z dokumentacjg i specyfikacjami technicznymi.
Cena oferty firmy NATRA stanowi 67,7% $redniej ceny pozostatych ofert oraz 77,4 %
sredniej ceny najnizszych zblizonych do siebie 6 ofert oraz 68,1 % wartosci zamdwienia,

ustalonej przez zamawiajgcego w oparciu o kosztorys inwestorski.

Odwotujacy wniost odwotanie wobec: czynnosci odrzucenia ztozonej przez niego
oferty, zaniechania wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej oraz dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej, ztozonej przez Zaktad Ogdlnobudowlany IZOSAN. Zarzucit naruszenie
przez zamawiajacego przepisow art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 2 i 3 oraz art. 91 ust. 1 Pzp.
Whniést o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz powtdrzenia czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy podnidst w uzasadnieniu, ze zamawiajacy w wezwaniu z dnia 31 stycznia

2011 r. wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien wytacznie w zakresie wymienionych
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pozycji kosztorysowych 1.7 — 1.11. Zamawiajacy oczekiwat odpowiedzi w jaki sposéb oraz
w oparciu o urzadzenia jakich producentow skalkulowano ceny tych pozycji i czy sg one
rownowazne z zastosowanymi w projekcie budowlanym. Ztozone wyjasnienia dotyczyly wiec
wytgcznie wymienionych w wezwaniu pozycji. Zamawiajgcy nie uznat wyjasnien
odwotujgcego i odrzucit oferte na podstawie poréwnania wartosci pozycji wg stworzonych
przez siebie grup podmiotowych.

Odwotujacy wskazat, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp odnosi sie do ceny oferty,
a nie do ceny elementow, zwlaszcza w przypadku ceny ryczattowej. Odwotujacy wskazat, iz
do oferty zatgczyt kosztorys ofertowy, cho¢ nie byt on wymagany, dlatego nie musiat
przedstawia¢ dodatkowych dowodow w jaki sposob wyliczyt ceny poszczegoélnych
przepompowni. Wyliczyt je w oparciu o przedmiary zamawiajgcego na podstawie
przyktadowych podstaw wyceny. Stwierdzit, iz gdyby zostat prawidtowo wezwany do zlozenia
wyjasnien, to ustosunkowatby sie do ustawowych kryteriow, o ktérych mowa
w art. 90 ust. 1 Pzp odnoszacych sie do ceny oferty. Zawezenie w wezwaniu zakresu
wyjasnien wprowadzito wykonawce w blad. Ponadto, zamawiajacy nie udowodnit, iz wybér
oferty odwotujacego nie gwarantuje nalezytego wykonania zamowienia. Wykonawca
zmniejszone ceny niektorych elementéw oferty moze pokryé zwiekszonymi cenami innych
elementéw i wskutek tego cena catej oferty nie bedzie razgco niska, a wykonanie
zamdwienia przyniesie zysk. Odwotujacy podniost takze, ze zamawiajacy dokonat wyboru
oferty najkorzystniejszej, ktéra zawiera wyzszg cene niz oferta odwotujgcego, a zatem nie

jest najkorzystniejsza.

Zamawiajacy ztozyt w dniu 2 marca 2011 r. odpowiedZ na odwotanie wnoszac
0 oddalenie odwotania.

W uzasadnieniu wskazat, ze niska cena oferty odwotujgcego w stosunku do sredniej
ceny pozostatych ofert (67,7%) i sredniej ceny najnizszych zblizonych do siebie szesciu ofert
(77,4 %) oraz ceny ustalonej przez zamawiajgcego w oparciu 0 kosztorysy inwestorskie
(68,1 %) wzbudzita watpliwosci zamawiajgcego. Dlatego tez przystgpit on do analizy
poszczegodlnych elementow oferty, ktore miaty wptyw na wysokos¢ ceny oferty. Z dokonanej
analizy wynikato, ze odwotujgcy w sposoéb drastyczny obnizyt koszty elementéw dotyczacych
przepompowni zbiorczych i strefowych. Sa to w czesci ceny nizsze o ponad 86 % od cen
ustalonych przez zamawiajgcego (np. PS 1) lub przynajmniej o 75 % w przypadku innych
elementéw. Powyzsze odchylenia musialy podlega¢ wyjasnieniu w trybie art. 90 ust. 1 i 2
Pzp. Zdaniem zamawiajgcego, z przepisu tego wynika obowigzek zamawiajgcego do
okreslenia konkretnych kwestii, ktére wzbudzity watpliwosci zamawiajgcy w kontekscie

razaco niskiej ceny oferty. Podkreslit przy tym, ze to wykonawca ma obowigzek dowiedzenia,



ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Zamawiajacy wyjasnit, ze oceniajgc wyjasnienia wykonawcy wzigt pod uwage
wszystkie znane mu czynniki obiektywne, ktére mogty mie¢ wptyw na takie skonstruowanie
ceny oferty odwotujgcego. Jednak ztozone wyjasnienia budzity szereg watpliwosci.
Odwotujacy nie udowodnit w zaden sposob dlaczego poszczegodlne elementy jego oferty tak
drastycznie odbiegajg od cen ustalonych przez zamawiajacego oraz w innych ofertach.
Wykonawca ma prawo uzy¢ wszelkich dostepnych i legalnych argumentéw potwierdzajgcych
prawidtowos¢ skonstruowanej przez niego ceny oferty, a zamawiajgcy ma prawo i obowigzek
oceni¢ jego wyjasnienia w odniesieniu do wszystkich czynnikéw cenotwdrczych za pomoca
transparentnych regul. Zamawiajgcy uznal, ze cena zaoferowana przez odwotujgcego jest
nierealna i nie gwarantuje rzetelnego wykonania zamowienia, poniewaz zostata okreslona na
poziomie razaco niskim w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy podkresilit,

iz z nalezytg starannoscig i powagq przeprowadzit przedmiotowe postepowanie.

Krajowa Izba Odwotawcza , uwzgledniajac dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone w toku rozprawy przez strony oraz
ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, iz odwotujacy wypetnia przestanki, okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajgce do wniesienia odwotania. Odwotujgcy wykazatl bowiem, iz posiada interes
w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, wskazanych w odwotaniu. Oferta odwotujgcego
zawiera najnizszg cene z 12 ofert ztozonych w postepowaniu, zatem w przypadku

potwierdzenia sie zarzutow zawartych w odwotaniu podlegataby uznaniu za najkorzystniejsza.

Stosownie do brzmienia art. 192 ust. 7 Pzp, Izba rozpoznata odwotanie w granicach

zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Izba uznala, Zze zarzuty naruszenia art. 90 ust. 2 i 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4

i w konsekwenciji art. 91 ust. 1 Pzp nie zastugujg na uwzglednienie.

W przypadku powziecia przez zamawiajacego jakichkolwiek watpliwosci co do
rzetelnosci skalkulowania ceny oferty zlozonej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego ma obowigzek wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien w trybie art. 90
ust. 1 Pzp. Zauwazy¢ nalezy, ze procedura powyzsza powinna mie¢ zastosowanie
w przypadku watpliwosci uzasadnionych, tj. wynikajgcych z obiektywnych okolicznosci.
Za wystarczajgce uzasadnienie do wezwania nalezy uzna¢ watpliwosci powstate na skutek
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np. poréwnania ceny danej oferty do cen pozostatych ofert zlozonych w postepowaniu
lub $rednich cen rynkowych Iub tez wartosci zamOwienia oszacowanej przez
zamawiajacego.

Kalkulacja ceny oferty opiera sie zwykle na wielu elementach. Decydujacy dla
wysokosci ceny oferty jest zawsze poziom przyjetych kosztow poszczego6lnych elementow
majacych znaczenie dla kalkulacji ceny, niezaleznie od ich ilosci. Nawet jeden element oferty
moze mie¢ decydujacy wpltyw na obnizenie ceny catej oferty w taki sposob, ze cena oferty
nie pokryje rzeczywistych kosztow wykonania danego zamoOwienia (cena razaco niska
w stosunku do przedmiotu zamdwienia). Zamawiajacy formutujagc wezwanie do zilozenia
wyjasnien powinien, o ile to mozliwe, jasno w wezwaniu okresli¢, ktére elementy oferty
majace wplyw na wysokos¢ ceny oferty wzbudzity jego watpliwosci, a zatem podaé
uzasadnienie faktyczne kierowanego wezwania.

Wobec otrzymania przez wykonawce wezwania do ztozenia wyjasnieh w trybie art. 90
ust. 1 Pzp po stronie wykonawcy powstaje obowigzek ztozenia wyjasnien, ktére przekonajg
zamawiajgcego, ze zachodzg wihasciwe dla tego wykonawcy obiektywne okolicznosci
uzasadniajgce wysokos¢ zaoferowanej ceny. Cho¢ przepisy nie nakladajg na wykonawce
obowigzku ztozenia dowodow w postaci dokumentow, to jednak na wykonawcy lezy ciezar
dowodu, a zatem powinien on dotozyé wszelkich starah, aby wykazac¢ okolicznosci
potwierdzajgce, ze cena jego oferty jest skalkulowana w sposéb rzetelny i dajgcy gwarancije
nalezytego wykonania zamowienia.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp zamawiajacy oceniajac wyjasnienia ztozone przez
wykonawce na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 Pzp bierze pod uwage obiektywne czynniki,
w szczegolnosci oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepisow. W przypadku braku ztozenia wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco
niska cene w stosunku do przedmiotu zamoOwienia, zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢
oferte.

Izba ustalita, ze w dniu 31 stycznia 2011 r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego do
zlozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokosé ceny
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp w terminie do 2 lutego 2011 r. Wezwanie zostalo uzasadnione tym,
ze w pozycjach 1.7, 1.8, 1.9, 1.10 i 1.11 kosztorysu ofertowego ceny w sposéb znaczacy
odbiegajg od ceny przedmiotu zamowienia ustalonej przez zamawiajgcego oraz cen ofert

pozostatych wykonawcow. Zamawiajacy poprosit 0 wyjasnienie w jaki sposob oraz w oparciu



0 urzadzenia jakich producentéw skalkulowano cene ww. pozycji, czy sg one rbwnowazne
z zastosowanymi w projekcie budowlanym, stanowigcym zatgcznik do siwz.

W ocenie Izby, powyzsze wezwanie spetnia wszystkie wymogi art. 90 ust. 1 Pzp.
Izba nie zgodzita sie z twierdzeniem odwotujgcego, iz podanie w wezwaniu, jakie elementy
oferty majace wptyw na wysokos¢ ceny wzbudzity watpliwosci zamawiajacego, stanowito
wprowadzenie odwotujgcego w bigd co do zakresu oczekiwanych wyjasnien. W swietle
uzasadnienia przedstawionego przez zamawiajgcego w wezwaniu, powstate watpliwosci
zamawiajgcego, co do wysokosci zaoferowanej przez odwotujgcego ceny oferty, wynikajace
z zalgczonych do oferty odwotujgcego kosztorysow w zakresie wykonania przepompowni,
byly racjonalnie uzasadnione. Z kosztorysow wynikato bowiem, ze odwotujacy skalkulowat
cene oferty uwzgledniajgc koszty elementéw dotyczacych przepompowni na poziomie 5i 6
krotnie nizszym niz w pozostatych ziozonych ofertach. Jak stwierdzit zamawiajacy,
odwotujacy zaoferowat urzadzenia przepompowni uwzgledniajgc ich koszt na poziomie
drastycznie nizszym niz koszt tych urzadzen wystepujacy ha rynku.

W odpowiedzi na wezwanie odwolujagcy w dniu 2 lutego 2011 r. zlozyt pismo,
w ktérym oswiadczyt iz materiaty i ceny w pozycjach sg skalkulowane w sposéb prawidiowy
i w spos6b podany w przedmiarze przez Inwestora, zas materialy wprowadzone do cennika
sg materiatami rownowaznymi do siwz z podanymi w Projekcie na w/w roboty.” Poinformowat
takze, ze w odniesieniu do przepompowni typu TSA firmy Hydro-Vacuum S.A.
.przedstawilismy konkurencyjne ceny do producenta pomp z projektu, a takze do
wyposazenia, ktére producent zaproponowat, a ktére to kupuje u dostawcow
(podwykonawcdéw ze swoimi narzutami) i ma drozsze ceny niz nasze firmy, z ktérymi
wspotpracujemy w dostawach urzgdzen i podzespotow tego typu.” Odwotujacy o$wiadczyt
ponadto, iz ,ztozona oferta jest w petni konkurencyjna i spetnia oczekiwania Inwestora w w/w
przetargu i nie zawiera zadnych btedéw w obliczeniu cen niezbednych urzadzen oraz
wykonania w w/w zadania.”

Powyzsze pismo, pomimo, iz stanowi odpowiedz na wezwanie do ztozenia wyjasnien,
faktycznie nie przedstawia zadnych konkretnych okolicznosci uzasadniajgcych przyjety
w kosztorysach poziom cen wykonania przepompowni. Odwotujacy nie zatgczyt do ww.
pisma zadnych dowoddow, ktére przedstawiatyby uzasadnienie do twierdzenia, ze cena oferty
zostata skalkulowana w sposéb rzetelny, umozliwiajacy wykonanie zamdwienia za cene
oferty. Pismo nie zawiera odpowiedzi na konkretne pytania zamawiajgcego przedstawione
w wezwaniu, a zatem nie moze by¢ uznane za przedstawiajgce wyjasnienia, ze cena oferty
skalkulowana w oparciu o tak niskie koszty istotnych elementéw majgcych wplyw na

wysokosc¢ zaoferowanej ceny nie jest cena razgco niska.



Odwotujacy nie przedstawit takze zadnego uzasadnienia ani jakichkolwiek dowodow
w powyzszym zakresie w odwotaniu ani na rozprawie.

Odwotujacy twierdzit, ze wykonawca zmniejszone ceny niektérych elementow moze
pokry¢ zwiekszonymi cenami innych elementow i wskutek tego cena catej oferty nie bedzie
razaco niska, a wykonanie zamowienia bedzie z zyskiem dla wykonawcy, jednak zadnych
konkretnych wyjasnien w tym zakresie, w stosunku do oferty ztozonej w przedmiotowym
postepowaniu, odwotujacy nie przedstawit.

Odwotujacy wskazywat takze, ze porownanie cen tych samych elementéw z réznych
ofert nie ma zadnego znaczenia dla poréwnania cen ofert, zwtaszcza gdy mamy do czynienia
z ceng ryczaltowa oferty, a przedmiary rob6t wraz ze wskazaniem przykiadowych jedynie
podstaw wyceny sg podane przez zamawiajgcego wylacznie dla utatwienia pracy wykonawcom.
Powotujac sie na orzecznictwo odwotujgcy podnosit, iz nawet gdyby cena czesci oferty mogta
by¢ uznana za razaco niskg, to nie czyni to razaco niskg ceny catej oferty, a ocena, czy oferta
zawiera razgaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia powinna by¢ dokonana
w odniesieniu do catosci ceny zaproponowanej przez wykonawce.

Odnoszac sie do powyzszych twierdzen odwolujgcego nalezy zauwazyc,
ze przytoczone poglady sg stuszne, natomiast nie mogg by¢é odnoszone wprost do stanu
faktycznego w badanej sprawie. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy wykazat
bowiem w sposo6b niewatpliwy, ze znaczne zanizenie cen wskazanych przez zamawiajgcego
elementow oferty ma decydujacy wptyw na cene oferty w catosci i w efekcie brak mozliwosci
wykonania catego przedmiotu zamodwienia za cene oferty. Jak wynika z tresci siwz
zamawiajacy przewidziat realizacje przedmiotu zamowienia i odpowiednio pfatnosé
- w dwdch czeéciach, zgodnie z Harmonogramem rzeczowo-finansowym — sposob podziatu
elementéw zadania na etapy (zatacznik nr 15 do siwz). O ile kosztorys prac w ofercie
odwotujgcego, obejmujacy pierwszg czes¢ zostat opracowany na poziomie odpowiadajacym
szacunkom zamawiajgcego (2 100 000 zt w ofercie - w stosunku do 2 200 000 zt wg.
szacunku zamawiajgcego), to wycena drugiej czesci realizacji przedmiotu zamoOwienia,
obejmujaca wykonanie przepompowni, w ktorej odwotujacy zawart ceny zakwestionowane
przez zamawiajgcego, jest skalkulowana na poziomie tylko 670 000 zt w poréwnaniu do
kwoty ok. 1 900 000 zt przewidzianej przez zamawiajgcego, tj. na poziomie ok. 3 razy

nizszym, co stanowi realne zagrozenie dla realizacji calego przedmiotu zaméwienia.

Biorgc za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,

jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z 8 3 pkt 1) oraz 8§ 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



