Sygn. akt KIO 1544/16

WYROK
z dnia 1 wrzesnia 2016 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Ltukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania z dnia 18
sierpnia 2016 r. wniesionego przez wykonawce Navimor-lnvest S.A. z siedzibg
w Gdansku, ul. Matachowskiego 1, 80-262 Gdansk w postepowaniu prowadzonym przez
Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Poznaniu, ul. Szewska 1, 61-760 Poznan

przy udziale wykonawcy POLAQA Sp. z o.0. z siedzibg w Woélce Kazodawskiej, ul.
Dworska 1, 05-500 Piaseczno zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Navimor-Invest S.A. z siedzibag
w Gdansku, ul. Matachowskiego 1, 80-262 Gdansk
i nakazuje:
zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Navimor-Invest S.A. z siedzibg w Gdansku, ul. Matachowskiego 1, 80-262 Gdansk,

tytutem kosztow postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (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

Sadu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniczaCy = ..cocoiiiiiiiiiiirirrreneas



Sygn. akt: KIO 1544/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Poznaniu wszczat

postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Modernizacja obiektow

pietrzacych Kanatu Bydgoskiego. Zadanie 2 — Sluza Okole«.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 5.01.2016 r. pod nrem 2016/S 002-001196.
Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) zwanej dalej w skrocie Pzp lub

ustawa bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit 9.08.2016 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy POLAQUA Sp. z 0.0. z siedzibg w

Wolce Kozodawskiej (dalej wykonawca POLAQUA).

Wykonawca Navimor-Invest S.A. z siedzibg w Gdansku, zgodnie z art. 182 ust. 1

pkt 1 Pzp, wnidst 18.08.2016 r. do Prezesa KIO odwotanie na:

1)
2)

wybér oferty najkorzystniejszej, tj. oferty wykonawcy POLAQUA Sp. z 0.0.;
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy POLAQUA Sp. z o0.0., mimo ze
dokonanie przez zamawiajacego takiej czynnosci byto obligatoryjne.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

1)

art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
POLAQUA Sp. z 0.0., mimo ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
wartosci przedmiotu zamowienia;

art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy POLAQUA, mimo ze ziozone przez tego wykonawce w toku
postepowania wyjasnienia nie dawaty powodu do przyjecia, ze zaoferowana cena
nie jest razgco zanizona w szczegolnosci za$ wyjasnienia te nie odwotywaty sie do
wskazanych w Pzp kryteriow, takich jak oszczedno$¢ metody wykonania
zaméwienia, wybranych rozwigzah technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych
warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci

projektu wykonawcy, kosztéw pracy;



3)

art. 7 ust. 1 Pzp przez nieuwzglednienie ustawowego nakazu przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamoOwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow, przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy POLAQUA, obarczonej razaco niska cena, a
nastepnie dokonujgc wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej, dopuszczajgc w ten
sposOb do realizacji zaméwienia za cene dumpingowa, nie pokrywajgcg kosztéw
realizacji zadania i nie uwzgledniajgcej zysku wykonawcy;

ewentualnie takze

4)

naruszenie art. 192 ust. 3 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1a
pkt 1 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy POLAQUA do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, mimo ze KIO orzeczeniem z 13 lipca 2016 r.
sygn. akt KIO 1109/16, dotyczacym postepowania w sprawie udzielenia tego
samego zamowienia publicznego, nakazato ponowne dokonanie czynnosci badania
i oceny ofert, co implikowato ponowne Zzadanie przez zamawiajacego udzielenia

przez wykonawce POLAQUA wyjasnien w kwestii razgco niskiej ceny.

Odwotujacy wniost o:

1)

uniewaznienie czynnosci polegajacej na wyborze oferty wykonawcy POLAQUA
jako oferty najkorzystniejszej;

nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert;

nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy POLAQUA,;

nakazanie zamawiajacemu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod
pozostatych ofert tj. ofert niepodlegajacych odrzuceniu i tym samym wyboru oferty
odwotujacego, gdyz jest ofertg najkorzystniejsza;

przyznanie odwotujagcemu od zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym wpisu, kosztow wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw
dojazdu na rozprawe, zgodnie z dokumentujgcymi ich poniesienie rachunkami, ktére
zostang ztozone na rozprawie;

przeprowadzenie dowodoéw wskazanych w uzasadnieniu pisma na okolicznosci w

tym pismie wymienione.

Argumentacja odwotujacego

Wybér najkorzystniejszej oferty z 9.08.2016 r. dotkniety jest wadg uzasadniajgca

whniesienie odwotania bo:

1)

sktadane wobec zamawiajgcego wyjasnienia wykonawcy POLAQUA w Zzadnym
stopniu nie dawaty przestanek do uznania, ze zaoferowana przez wykonawce cena

nie jest razagco niska



2) zaoferowana przez wykonawce POLAQUA cena wykonania przedmiotu
zamdwienia jest ceng razaco niska, uniemozliwiajgcg wykonanie zamdwienia
powyzej kosztéw wytworzenia

— a obie te okolicznosci uzasadniajg odrzucenie oferty wykonawcy POLAQUA.

Z ostroznosci procesowej odwotujacy zarzuca zamawiajgcemu réwniez zaniechanie

ponownego wezwania wykonawcy POLAQUA do ziozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
Pzp oraz wybdr wykonawcy z naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcow i

uczciwej konkurencji.

Uzasadnienie interesu odwotujacego w uzyskaniu zamoéwienia oraz okolicznosci
uprawdopodobniajace poniesienie przez niego szkody (art. 179 ust. 1 Pzp)

Odwotujacy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia i moze poniesé
szkode w wyniku |naruszenia przez zamawiajagcego ww. przepisow, gdyz oferta
odwotujacego jest ofertg najkorzystniejszg sposrod ofert ztozonych w postepowaniu i nie
podlegajgcych odrzuceniu. W wyniku przedsiewziecia przez zamawiajgcego czynnosci z
naruszeniem przepisow Pzp, tj. zaniechania odrzucenia przez zamawiajgcego oferty
wykonawcy POLAQUA pomimo wystgpienia przestanek z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz —
niezaleznie — takze art. 90 ust. 3 Pzp, odwotujgcy poniesie szkode w postaci braku
mozliwosci realizacji zamdwienia objetego postepowaniem i osiggniecia zysku z tego tytutu.

Uzasadnienie zarzutow:

Odwotujacy zarzuca zamawiajgcemu (przede wszystkim) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt
4 Pzp oraz art. 90 ust. 3 Pzp, ktére stanowig odrebne, alternatywne podstawy obligujace
zamawiajacego do odrzucenia oferty wykonawcy. tgczy natomiast powotane podstawy
okolicznosé, ze obie zakotwiczone sg w instytucji razgco niskiej ceny.

Zarzut odwotujgcego nalezy =zatem takze odczytywa¢ dwutorowo, tzn. w
przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy obowigzany byt do odrzucenia oferty
wykonawcy POLAQUA poniewaz:

1) zlozone przez wykonawce POLAQUA w trybie art. 90 ust. 1 Pzp wyjasnienia
oceni¢ nalezy jako nie merytoryczne, nie odnoszgce sie do istoty zapytania
zamawiajacego i w zadnym wypadku nie wykazujgce szczegdlnych, lezgcych po
stronie wykonawcy POLAQUA okolicznosci, ktére uzasadniatyby wysokos¢
zaoferowanej ceny;

2) oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene, tj. cene, ktéra uniemozliwia mu
realizacje zamdwienia powyzej kosztéw jego realizacji.

Zaistnialy dwie przestanki ktére — w zwigzku z razaco niskg ceng oferty wykonawcy

POLAQUA - obligowaty zamawiajgcego do odrzucenia przedmiotowej oferty.



Brak zlozenia dostatecznych wyjasnien, w tym dowodow, dotyczacych elementow
oferty majacych wplyw na wysokosé ceny

Zgodnie z trescig przekazanej korespondencji pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca
POLAQUA, zamawiajacy wypetniajgc obowigzek wskazany w art. 90 ust. 1 Pzp wezwat
wykonawce POLAQUA do ziozenia wyjasnien (w tym dowodoéw) dotyczgcych elementow
oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny.

dowod: pismo zamawiajgcego z 01.03.2016 r.

Jak wskazuje sie w utrwalonym w tym zakresie orzecznictwie KIO (por. m.in. wyrok KIO
z 25.05.2015 r., KIO 925/15) informacje podawane w wyjasnieniach sktadanych na
podstawie art. 90 ust. 1 Pzp powinny by¢ na tyle konkretne, aby mozliwe byto ich
przynajmniej przyblizone przetozenie na uchwytne i wymierne wartosci ekonomiczne, a
takze mozliwa ich weryfikacja oraz ocena wiarygodnosci.

Tymczasem tre$¢ wystgpienia ztozonego przez wykonawce w odpowiedzi pismo z
01.03.2016 r. nie stanowi wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny, a jedynie
potwierdzenie, ze wykonawca wiedziat, ze kalkulujagc cene musiat uwzgledni¢ wszystkie
wymagania SIWZ i koszty, jakie poniesie z tytutu nalezytej i zgodnej z obowigzujgcymi
przepisami realizacji przedmiotu zaméwienia. SamoNWSKkazanienprzez tegonwykonawee
informacji, ze poszczegéine elementy zadania zostaly oszacowane na podstawie ofert
dostawcow materiatow, prac podwykonawcéw i kosztow pracy nie stanowi udowodnienia, ze
Zaoferowanarcenarnienjestirazacomniskal Koniecznym w tej sytuacji bytoby szczegétowe
wykazanie wyliczenia powyzszych elementéw z wskazaniem jednoczesnym szczegdlnie
korzystnych okolicznosci lezacych po stronie wykonawcy POLAQUA, okolicznosci innych
niz w jakich kalkulowali ceny pozostali wykonawcy sktadajgcy oferty oraz zamawiajacy
szacujgc warto$¢ zamdwienia z nalezytg starannoscia.

dowod: pismo wykonawcy POLAQUA z 01.03.2016 r.

Co wiecej, wykonawca POLAQUA wskazujac jedynie, ze cena zostata skalkulowana
prawidiowo, zgodnie z trescia SIWZ, nie wskazat nic ponad to, co zostalo wskazane w
ofercie (oswiadczenie o ztozeniu oferty zgodnie z trescia SIWZ), podczas gdy procedura
zlozenia wyjasnien ma na celu wiasnie przedstawienia bardziej szczegétowych, nowych
informacji nt. wyceny i realizacji zaméwienia za wskazang w ofercie cene.

Rowniez chybionym jest argument doswiadczenia wykonawcy POLAQUA jako ta
indywidualna cecha, ktéra pozwala wycenic realizacje zaméwienia na kwote odbiegajgca od
$redniej ceny sposrdd cen wskazanych w ofertach oraz wartos$ci szacunkowej zaméwienia.

Czytelnym jest, ze juz przedmiot zamdwienia jest na tyle specyficzny, ze wszystkie podmioty
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ubiegajace sie o udzielenie zamowienia sg podmiotami dziatajgcymi juz od lat w tej branzy,
co potwierdzone zostato oceng spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Tym samym,
jak juz wskazano, sam fakt posiadania doswiadczenia w realizowaniu podobnych
inwestyciiinielistanowilliezacejiwyiacznieipolistronieliwykonawcy POLAQUA|
szczegolnie korzystnej okolicznosci i nie jest potwierdzeniem dokonania wyceny
oferty i mozliwosci realizacji zaméwienia za cene tak znaczaco nizsza niz ceny
WskazaneWiofertachipozostalyChlWyKOnaweow (srednia jak wyliczyt wykonawca
POLAQUA - 12 287 148,57 zl) rowniez posiadajgcych doswiadczenie w branzy inwestycji
hydrotechnicznych.

Odwotujacy réwniez odnidst sie do przedstawionych przez wykonawce POLAQUA
cennika sprzetu wykonawcy POLAQUA oraz przyktadowe oferty otrzymane na etapie
przygotowania wyceny.

Przedstawione przez wykonawce stawki pracy sprzetu nie stanowig jeszcze podstawy
dokonania oceny zaoferowanej ceny, jako ceny prawidtowo wyliczonej. Wynika to nie tylko z
wskazania jedynie stawki dobowej wskazanego sprzetu (stawki wg cennikéw z 2014 r. i 2015
r) bez wskazania kosztu operatora i paliwa, a zatem uwzgledniajace jedynie czes¢

CZynnikowicenotworezyeh, ale takze wskazania tam samochodéw jak np. VW Passat, Ford
Mondeo, Ford Focus, Skoda Fabia, podczas gdy oczywistym jest, ze prace budowlane nie

bedg wykonywane przy ich wykorzystaniu.

Tym samym wskazane wyjasnienia w rzeczywistosci sg nie na temat, co w konsekwencji
nie moze prowadzi¢ do uznania, ze wykonawca ztozyt wyjasnienia, do ktérych byt
obowigzany zgdaniem zamawiajgcego, innymi stowy, wyjasnienia wykonawcy POLAQUA
nie sg przydatne do obrony przed zarzutem zaoferowania razgco niskiej ceny.

Réwniez ztozone przez wykonawce POLAQUA oferty podwykonawcédw nie stanowig
dowodu na zaoferowanie ceny powyzej kosztéw realizacji, gdyz obejmujg jedynie wycinek
realizacji zaméwienia, a sg to dwie oferty dotyczgce tego samego elementu. W dalszej
czesci pisma w sposOb jednoznaczny odwotujacy wskazuje, ze oferta wykonawcy
POLAQUA zostata oparta o razaco zanizone ceny za realizacje poszczeg6inych elementow,
nieobejmujace nawet kosztow materiatbw odpowiednio, a elementy te nie stanowig

przedmiotu ztozonych wyjasnien.

Brak wystarczajacych wyjasnien w doktrynie i utrwalonej linii orzeczniczej jest
definiowane, jako brak ztozenia wyjasnien i stanowi przestanke odrzucenia oferty na
podstawieNartiooNusti2iPzp! Na potwierdzenie powyzszego wystarczajgcym zdaje sie
przywotanie chociazby stanowiska KIO wyrazonego w sprawie KIO 61/14:

W orzecznictwie zaréwno lzby, jak i sgdow okregowych za utrwalony nalezy uznaé¢
poglad, ze hipotezg normy prawnej zawartej w przepisie art. 90 ust. 3 Pzp nie jest objeta
jedynie sytuacja, w ktérej wykonawca nie ztozyt jakichkolwiek wyjasnien, a wiec nie
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odpowiedziat na wezwanie, ale réwniez, gdy wyjasnienia sg niepetne albo niedostateczne
(wyrok SO w Poznaniu z 4 czerwca 2008 r. sygn. akt: X Ga 127/08). Zatem, sam fakt
ztozenia wyjasnien przez odwotujacego 20.12.2013 r. nie przesadza, ze brak podstaw do
odrzucenia oferty odwotujacego. Wykonawca jest bowiem zobowigzany do udzielenia
wyjasnien w zakresie zadanym przez zamawiajacego, z uwzglednieniem okolicznosci, ktére
zamawiajacy ma obowigzek bra¢ pod uwage z mocy przepisu art. 90 ust. 2 Pzp.
Tymczasem odwotujacy poprzestat na lakonicznych wyjasnieniach, ze cena grodzen
nowych jest buforowana ,znaczaco wyzszym zyskiem mozliwym do uzyskania przez
pozostate elementy oferty”. Powyzsze nalezy uzna¢ za niewystarczajgce dla dokonania
oceny w przedmiocie razgco niskiej ceny (...)".

Sens regulacji zawartej w tresci art. 90 ust. 3 Pzp dobrze ujmuje teza zawarta w
uzasadnieniu wyroku KIO z 20 maja 2010 r. (sygn. akt: KIO 730/10), w kt6rym wskazano

m.in., ze W konsekwencji, GleHaNWyKonaWey: Kior/hieNlozyiwyjashici baczZIozy
wyjasnienia niewystarczajace, powinna podlegac odrzuceniu, lecz nie w zwigzku z
konstatacia, ze cena jest razaco niska, ale na podstawie domniemania, wynikajacego
2elZlozenialniedostatecznychiwyjasnien. Z taka wiasnie sytuacia mamy do czynienia

zaistniatych okoliczno$ciach faktycznych.

Odwotujacy wskazuje, ze udzielenie wyczerpujacych, jasnych wyjasnien w odpowiedzi
na wezwanie zamawiajacego, wystosowane do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,
lezy wytgcznie w interesie wzywanego wykonawcy i dostateczna aktywnos¢ w udzieleniu
wyjasnien lezy w jego wylacznej gestii. Innymi stowy, Zamawiajacy niermarobowiazKus W
razie gdyby wyjasnienia wezwanego wykonawcy nie rozwiewaty wszelkich jego watpliwosci,
wzywa¢ go do doprecyzowania stanowiska czy ziozenia dodatkowych wyjasnien.
Zamawiajacy obowigzany jest ustali¢, w oparciu o wyjasnienia i materiaty dostarczone przez
wezwanego wykonawce, czy cena jego oferty jest ceng razgco niska. Jesli wykonawca nie
odpowiedziat na wezwanie, bgdz jego wyjasnienia nie sg wystarczajace dla przyjecia, ze
cena oferty nie jest razgco niska — zamawiajacy obowigzany jest odrzuci¢ oferte. W zadnym
za$ przypadku brak przejawiania przez zamawiajacego inicjatywy, polegajgcej sie na
~dopytywaniu” sie o szczegdty kalkulacji nie rodzg po stronie wykonawcy domniemania, ze
jego oferta nie bedzie odrzucona na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp. Powyzsze stanowisko
znajduje uzasadnienie w Swietle orzecznictwa KIO (Por. m.in. uchwata KIO z dnia
07.05.2014 r., sygn. akt KIO/KU40/14).

Il. Zaoferowana cena jest cena razgco niska



Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc odwotanie wykonawcy POLAQUA sprawie
KIO 1109/16, data wiare wyjasnieniom wykonawcy wskazujgcym na brak btedu w obliczeniu
ceny w, kosztorysie branzy mechanicznej, ujecie catosci; realizacji zamdwienia w danej
pozycji w rozbiciu na pozycje i podpozycje, ktére po zsumowaniu wartosci wskazujg cene za
wykonanie przedmiotu zamowienia wskazanego w pozycji nadrzednej, a opisanego
dokumentacjg projektowg i specyfikacjg techniczng wykonawca POLAQUA, co za
prawidtowe przyjeta lzba, wskazat ze ,wycenit caty zakres $wiadczenia objety projektem (...)
wszystkie pozycje sa sktadowg wyceny poszczegdlnych dziatow 4 dla uzyskania wartosci
kosztorysu dla branzy mechanicznej wystarczajgcym jest zsumowanie kwot za pozycje i
podpozycije”.

Izba tez podkreslita, ze w ocenie sktadu orzekajgcego lzby wykonawca prawidtowo
wypetnit przedmiar i wycenit wszystkie pozycje, tym samym zakres prac do wykonania. Tym
samym koniecznym jest powr6t do dalszego procedowania tj. badania i oceny oferty
wykonawcy POLAQUA zgodnie z art. 90 Pzp, kiorej to czynnosci dokonanie na
wczesniejszym etapie byto niecelowe z uwagi na przekonanie o istnieniu przestanki
obligujacej zamawiajacego do odrzucenia oferty z uwagi na btgd w obliczeniu ceny i
niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ.

Ustalenie w orzeczeniu KIO z 13 lipca 2016 r. (KIO 1109/16), ze przyjety przez
wykonawce POLAQUA sposbdb obliczenia ceny byt poprawny, w istocie dopiero otwiera
droge do ewentualnego badania tresci oferty pod katem razgco niskiej ceny. Przy pierwszym
badaniu i ocenie ofert zamawiajacy byt bowiem przekonany mylnie, jak okazato sie w
wyniku przeprowadzenia przed KIO poprzedniego postepowania, ze cena zaoferowana
przez wykonawce POLAQUA dotknieta jest dalej idaca wadliwoscia, uzasadniajgca
odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Dokonana zgodnie z orzeczeniem KIO analiza zaoferowanej ceny w sposéb
jednoznaczny wskazuje, ze jest to cena razgco niska ponizej kosztéw wytworzenia kosztéw
materiatdw, co w ocenie odwotujacego jednoznacznie obliguje zamawiajacego do
odrzucenia oferty wykonawcy POLAQUA na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp.

W kontekscie ogdélnej wartosci rob6t poszczegdlnych branz oczywistym jest, ze
najbardziej wartosciowymi, majgcymi kluczowe znaczenie dla ustalenia ceny ofertowej sa
roboty branzy mechanicznej oraz hydrotechnicznej. To wtasnie razgco niska cena pozyciji
kosztorysowych wchodzacych w zakres tych branz uzasadniata odrzucenie oferty w oparciu
o tresc¢ art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Ponizej odwotujacy przedstawia poszczegdlne pozycje kosztorysu branz (1)
mechanicznej oraz (2) hydrotechnicznej, ktére wykonawca POLAQUA wycenit ponizej
kosztow produkciji, tj. tych, ktdre tgcznie sktadajg sie na razaco niskg cene oferty wybranej
jako najkorzystniejsza:



| Roboty branzy mechanicznej

Pozycja 3 — Przygotowanie powierzchni zewnetrznych do remontu (wstepne
oczyszczenie konstrukciji)

Zdaniem odwotujgcego cena zabezpiecza jedynie kosz zuzycia prgdu bez naktadéw na
wynagrodzenia pracownika oraz innych elementéw cenotwérczych. Odwotujacy poréwnat
zaoferowang przez siebie i przez wykonawce POLAQUA: 8.938,08 zt do 479,73 zi
stwierdzajac, ze cena ta stanowi 5,37% kwoty odwotujacego.

Wybrana oferta wykonawcy POLAQUA siega 5,37% wartosci oferty odwotujacego.

Pozycja 9. Naprawa i wymiana konstrukcji — Remont konstrukcji — klapa
Wybrana oferta wykonawcy POLAQUA siega 6,82% wartosci oferty odwotujgcego.

Pozycja 10. Naprawa i wymiana konstrukcji — Remont konstrukcji — wrota
Wybrana oferta wykonawcy POLAQUA siega 6,25% wartosci oferty odwotujgcego.

Pozycja 11. Naprawa i wymiana konstrukcji — zasuwy kanatéw obiegowych
Wybrana oferta wykonawcy POLAQUA siega 4,79% wartosci oferty odwotujgcego.

Pozycja 12. Wymiana uszkodzonych elementow konstrukcji zamknie¢
Wybrana oferta wykonawcy POLAQUA siega 4,79% wartosci oferty odwotujgcego.

Pozycja 16. Wymiana listew przylgowych obudowy kanatéw obiegowych
Wybrana oferta wykonawcy POLAQUA siega 28,93% wartosci oferty odwotujgcego.

Il Roboty branzy hydrotechnicznej

Pozycja 23. Rurociagi tymczasowe sr. 600 mm jako zrzut biologiczny wody —
budowa z demontazem

Brak wyjasnienr wykonawcy w tym zakresie implikowat odrzucenie jego oferty w oparciu
o art. 90 ust. 3 Pzp, tj. w zwigzku z niezlozeniem dostatecznych wyjasnien co do

okolicznosci wptywajgcych na wysokos¢ zaoferowanej ceny.

Pozycja 30. Wbijanie scianek szczelnych stalowych z grodzic G-62 wibromtotem
ze sprzetu pltywajacego; giebokos¢ wbicia do 6 m, diugosé grodzic L=9,0-10,0 m
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W cenniku wykonawcy POLAQUA, kt6ry okazany zostat zamawiajagcemu na etapie
badania i oceny ofert brak jest sprzetu ptywajacego — pontonu oraz pchacza. Stad wniosek,
ze wykonawca planowat najg¢ niezbedny sprzet.

Cena najmu sprzetu, przy uwzglednieniu statej wspotpracy wykonawcy i
wynajmujgcego oraz zwigzanych z tym opustédw wynosi ok. za ponton 45,45 zi/m-g plus
holownik z zatogg w kwocie 204,55 zt/m-g.

Po przeliczeniu wydajnosci ekipy i ilosci wbijanych grodzi¢ cena najmu obcego sprzetu,
to kwota co najmniej 465,12 zt/mb Scianki o parametrach jak w przedmiarze stanowigcym
czes¢ dokumentacji przetargowej. Wobec powyzszego zwazy¢ nalezy, ze cena oferowana
przez wykonawce POLAQUA nie uwzglednia w ogéle pracy sprzetu wtasnego tj. dzwigu z
operatorem i paliwem oraz wibromtota z operatorem, ekipg katarowag (3 0s.) i paliwem.
Przyktadowo wg cennika wykonawcy POLAQUA ,transport i sprzet ciezki specjalistyczny”
poz. 30 dzwig Faun RTF 40-3 cena za dobe bez operatora i paliwa to 260 zt, czyli 32,50
zl/r-g + paliwo 35,0 zi/r-g + operator minimum 35,0 zl/r-g, koszt wyniesie wiec tacznie
97,50 zit/r-g pracy sprzetu. W przeliczeniu na 1 mb whbitej scianki szczelnej wynosi
181.40 zt/m-b.

Dalej odwotujgcy wskazuje, ze poz. 32 ww. cennika obejmuje Wibromtot hydrauliczny
PTC, cena za dobe 180,00,-zt (bez obstugi i paliwa), co daje 22,50 zt/r-g + paliwo 35,0 zt za
1 r-g + operator 35,0 zl/r-g + ekipa katarowa 3x30,0 zl/r-g, wobec czego koszt roboty
wyniesie tgcznie 182,50 zi/r-g. W przeliczeniu na 1 mb wbitej scianki szczelnej wyniesie
339,53 zt/m-b.

tacznie cena wbicia 1 mb $cianki szczelnej — przy koniecznym do poczynienia
zatozeniu, ze wykonawca POLAQUA bedzie sie postugiwaé wynajetym sprzetem
ptywajgcym — powinna wynosic¢ 986,05 zt/mb.

Cena NI 720,14 zi/mb wynika z faktu posiadania wlasnego sprzetu ptywajacego i
wibromiota, a najmowi podlegat jedynie dzwig.

Pozycja 31. Wycigganie $cianek szczelnych stalowych 2z grodzic G-62
wibromtotem ze sprzetu ptywajacego jw.

Pozycja 34 Czerpanie z dna awanportu namutow z zatadowaniem na szaldnde

dowadd: kosztorys pozycji 34 robét branzy hydrotechniczne;.
Pozycja 44. Obcinanie pali drewnianych pod powierzchnig wody — obciecie scianki

szczelnej drewnianej

dowadd: kosztorys pozycji 44 rob6t branzy hydrotechniczne;.
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Pozycja 62. Zelbetowe umocnienie skarp wykonywane z ladu — beton C30/37
(deskowanie, dylatacje, betonowanie)

Pozycja 63 Zbrojenie konstrukcji betonowych skarp o sr. 10 mm stal AllIN
dowdd: zestawienie ofert branzy mechanicznej,

zestawienie ofert branzy hydrotechnicznej

W kazdej ze wskazanych pozycji kosztorysowych, cena zaoferowana przez wykonawce
POLAQUA nie pokrywa nawet trzech elementarnych czynnikéw cenotworczych, tj.:
robocizny, sprzetu, materiatow. Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze w kalkulacji powinny by¢ ujete
takze koszty posrednie (koszty ogdlne budowy, koszty zarzadu etc.). W Zzadnej z
wyszczegOlnionych pozycji kosztorysu elementy te nie zostaty uwzglednione, a przeciez
nalezy mie¢ na wzgledzie, ze cena oferty powinna by¢ tak skalkulowana, aby pokryta

przynajmniej koszty wtasne w petnej wysokosci.

lll. Powigzanie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy POLAQUA z
powodu razaco niskiej ceny oferty oraz zarzutu zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy POLAQUA z powodu niewystarczajacych wyjasnien sktadanych w trybie
art. 90 ust. 1 Pzp

Wykonawca POLAQUA w ztozonych przez siebie wyjasnieniach nie odnidst sie do
zadnej ze wskazanych pozycji kosztorysowych, tak jak czyni to odwolujacy, a co
wykonawca POLAQUA powinien zrobi¢, nie chcac narazi¢ sie na odrzucenie jego oferty w
trybie art. 90 ust. 3 Pzp. Utrwalona linia orzecznicza KIO i sagdow wskazuje, ze rolg
wykonawcy jest wykazanie, rowniez w zadanym aspekcie, ze pomimo budzacych
watpliwosci zamawiajgcego np. cen jednostkowych jest w stanie wykonaé¢ zamoéwienie
z odpowiednim zyskiem.

Wyjasnienia wykonawcy POLAQUA nie wskazaly, ze przytoczone powyzej ceny nie
byty cenami razgco niskimi.

Przepis art. 90 ust. 1 Pzp ustanawia obowigzek zamawiajgacego zwrécenia sie do
wykonawcy o udzielenie wyjasnien oraz ztozenie dowoddéw, dotyczgcych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny, jezeli cena oferty, w opinii zamawiajacego, wydaje sie
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami sformutowanymi w

SIWZ |lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw.
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Odwotujacy przytoczyt tezy orzeczen KIO, ktorych tto przystaje do okolicznosci
faktycznych rozpoznawanej sprawy:

Kontrola UZP z 2.04.2015, KA/30/14

Ocena przez zamawiajacego zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp zlozonych wyjasnien jest
podstawg do stwierdzenia, czy oferta rzeczywiscie zawiera razgco niskg cene.
Jednoczesnie, w przypadku art. 90 ust. 3 Pzp nie chodzi o ztozenie jakichkolwiek wyjasnien,
a tylko takich, ktére w spos6b niebudzacy watpliwosci pozwalajg na ustalenie, czy oferta
zawiera razgco niskg cene. Wyjasnienia muszg wyczerpujgco wskazywacé wszelkie czynniki

majgce wptyw na cene, tak by potwierdzity prawidtowos¢ w obliczeniu zaoferowanej ceny.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 18 listopada 2014 r., KIO 2284/14

Izba podziela stanowisko, zgodnie z ktoérym nie jest wystarczajgce ztozenie przez
wykonawce jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych,
przekonujacych, ze zaproponowana cena nie jest razgco niska. W tym postepowaniu
wyjasnienia odwotujacego byly ogodlnikowe, nie obality domniemania wystapienia
razaco niskiej ceny. (...) W ocenie izby przedstawione na wezwanie wyjasnienia byty
lakoniczne, nie wskazywaty zadnych okolicznosci szczeg6inych. Tym samym odwotujgcy nie
obalit domniemania zaoferowania razaco niskiej ceny za wykonanie zamdwienia, przeciwnie,
udzielit odpowiedzi ogdlnikowej, nie wyjasniajacej zadnego z elementédw oferty majgcych
wplyw na wysokosc¢ ceny. Ustawa Prawo zamoéwien publicznych naktada na wykonawce
obowiazek wyjasnienia zaoferowanej ceny (po wezwaniu zamawiajgcego). Zatem to na
wykonawcy (od chwili wezwania) cigzy obowigzek/ciezar wykazania, ze jego cena nie jest
ceng razgco niskg. W ocenie izby, wyjasnienia odwotujagcego w niniejszym
postepowaniu maja charakter ogdlnych stwierdzen. Tego rodzaju wyjasnienia mogtby
zlozy¢ kazdy z wykonawcow.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 maja 2015 r., KIO 852/15

,Podkreslenia wymaga, ze zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp; ,Obowigzek wykazania, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy”.

Wskazac¢ takze nalezy, ze fakt wystosowania przez zamawiajgcego og6lnego wezwania
(brak wskazania, ktére elementy oferty tego wykonawcy wymagajg wyjasnien) nie zwalniat
wykonawcy MPDIM z obowigzku szczego6towego opisania czynnikow, ktére zadecydowaty o
wysokosci ceny.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby badanie cen jednostkowych pod katem ich razgco
niskiego charakteru jest na gruncie przepisow Pzp mozliwe (zamawiajacy przyjat w
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przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego wynagrodzenia
kosztorysowe — § 3 ust. 1 wzoru umowy).

Sktad orzekajgcy lzby, za wyrokiem z dnia 24 lutego 2015 r. sygn. KIO 236/15, KIO
241/15 wskazuje: ,z dniem 25 lipca 2014 r. zmieniona zostata definicja ceny na gruncie Pzp.
Przepis art. 2 pkt 1 Pzp, w obecnie obowigzujgcym brzmieniu i majgcym zastosowanie do
rozpoznawanej sprawy, przesgdza, ze przez cene nalezy rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3
ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towardw i ustug
(Oz. U. poz. 915). Przepis ten odsyta w réwnym stopniu, tak do art. 3 ust. 1 pkt 1 powotanej
ustawy, jak i do jej art. 3 ust. 1 pkt 2. W pierwszym z powotanych przepisow zawarta zostata
definicja ceny, zgodnie z ktérg to warto$¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktorg
kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsigbiorcy za towar lub ustuge, za$ drugi z tych
przepiséw definiuje pojecie ceny KIO 852/15 14 jednostkowej towaru lub ustugi, jako cene
ustalong za jednostke okreslonego towaru (ustugi), ktérego ilos¢ lub liczba jest wyrazona w
jednostkach miar w rozumieniu przepiséw o miarach. Ma to o tyle znaczenie, ze przepis art.
2 pkt 1 Pzp w uprzednio obowigzujgcym brzemieniu odsytat jedynie do przepisu art. 3 ust. 1
pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. z 2013 r. poz. 385) definiujgcego pojecie
ceny, pomijajac przy tym przepis art. 3 ust. 1 pkt 2 tej ustawy, ktéry podobnie jak w ustawie z
dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug definiowat pojecie ceny
jednostkowej. Okolicznos¢ ta, tj. zmiana z dniem 25 lipca 2014 r. definicji ceny na gruncie
Pzp (zawarcie w tym pojeciu rodwniez cen jednostkowych), nie mogta pozosta¢ bez wptywu
na sposoéb interpretacji przepisu art. 90 Pzp. Zauwazenia przy tym wymaga, ze Izba jeszcze
na gruncie uprzednio obowigzujgcego brzmienia definicji ceny rowniez dopuszczata
mozliwos¢ badania w trybie art. 90 Pzp poszczegélnych cen jednostkowych. Tak np.
orzeczeniu wydanym w potgczonych do wspdlnego rozpoznania sprawach KIO 1181/14 KIO
1182/14 KIO 1183/14 KIO 1194/14 KIO 1195/14, gdzie Izba przesgdzita ze ,ze wskazanej
definicji ceny zawartej w ustawie o cenach w powigzaniu ze specyfikg przedmiotowego
zamowienia publicznego wynika zasadnos¢ i celowos¢é dokonanych przez zamawiajgcego
analiz cen jednostkowych za poszczeg6lne zadania (roboty) z uwagi na fakt, ze to wtasnie
ceny jednostkowe sa rzeczywistymi cenami do zaptaty. Specyfika zaméwienia i w istocie
nieznany rzeczywisty zakres prac w powigzaniu z wynagrodzeniem oparte na obmiarze za
kazde zadanie uzasadnia takie stanowisko.” (...) ,Uwzgledniajac fakt, ze ocena czy
zaoferowana w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego przez
wykonawce MPDIM cena — na ktérg sktadaly sie ceny poszczegdlnych pozycji
kosztorysowych i przypisane im ilosci robét — jest realna (nie jest razgco niska) dokonywana
jest w Swietle ztozonych przez wykonawce wyjasnien i zatgczonych don dowodoéw, a jak
wskazano powyzej ztozone przez wykonawce MPDiIM wyjasnienia (pismo z dnia 10 kwietnia

2015 r.) nie zawieraty informacji lub nie wskazywaty na znaczenie przetozenie”) podawanych
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ZARZAD

informacji na zaoferowang cene uzna¢ nalezato, ze wykonawca MPDIM nie udzielit
zamawiajgcemu kompleksowych wyjasnien, nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze jego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny (art. 90 ust. 2 Pzp) i nie obalit domniemania
zaoferowania ceny razgco niskiej (skierowane do wykonawcy na podstawie przepisu art. 90
ust. 1 Pzp wezwanie stanowito domniemanie, ze zaproponowana cena nosi znamiona ceny

razgco niskiej).

Wyrok Sadu Okregowego w Olsztynie z dnia 13 marca 2015 r,, IX Ca 39/15

Wiasnie m.in. brak wyjasnien w tym zakresie miat decydujgce znaczenie dla
rozstrzygniecia KIO. Ponadto nie sposéb zgodzi¢ sie ze skarzgcym, ze to na Izbie spoczywat
ciezar udowodnienia, jaki wptyw na cene catej oferty majg niewyjasnione pozycje. Takie
twierdzenie swiadczytoby o niedopuszczalnym przerzuceniu ciezaru dowodowego na lzbe.

Wskazujgc na niewyjasnienie wielu kwestii lzba stusznie skonstatowata, ze cena
catkowita oferty nosi znamiona ceny razgco niskiej. W zadnym miejscu lzba nie wskazata, ze
kwestionuje poszczegé6lne pozycje jednostkowe. Izba wypunktowujgc poszczegoine
elementy wyjasnien, ktére zasadnie budzity jej watpliwosci, ostatecznie uznata, ze ztozone w
sprawie wyjasnienia

Skoro przepis art. 90 ust. 7 Pzp wyraznie nawigzuje do elementéw oferty majacych
wpltyw na wysokos¢ ceny, to wyjasnienia dotyczace elementéw oferty, ktére miaty wptyw
na kalkulacje ceny winny wskazywac¢ i omawia¢ elementy cenotwércze, zwlaszcza te
zakwestionowane przez zamawiajgcego. W przeciwnym wypadku wyjasnienia beda
miaty charakter jedynie iluzorycznych i nie beda stanowity wyjasnienia elementow
oferty, majacych wptyw na wysokos¢ cen. Ugruntowany jest poglad. g ztozenie wyjasnien
nazbyt ogélnych, nieprecyzyjnych, takich, ktére nie pozwalajg zamawiajgcemu na faktyczna
ocene rzetelnosci kalkulacji ceny wykonawcy, naktada na zamawiajgcego obowigzek
odrzucenia oferty na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Podsumowujac, zwazy¢ nalezy, ze przepis art. 90 ust. 2 Pzp wskazuje na
wykonawce, jako na podmiot, ktéry jest zobowigzany do udowodnienia, ze oferta nie zawiera
razaco niskiej ceny.

Wprowadzona regulacja odpowiada m.in. dotychczasowej linii orzeczniczej Krajowej
Izby Odwotawczej w tej materii (por. np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia T2 maja
2014 r” sygn. akt: KIO 785/14; wyrok Krajowej izby Odwotawczej z dnia 16 kwietnia 2014 r.,
sygn. akt: KIO 669/14), zgodnie z kt6rg to na wykonawcy cigzy obowigzek wskazania, jakie
elementy majg wptyw na wysokos¢ ceny i w jaki sposéb dokonano ich kalkulacji, tak aby
udowodni¢, ze zaproponowana. cena nie jest razgco niskg. Jezeli wykonawca nie sprosta

obowigzkowi natozonemu! na niego przepisem art. 90 ust. 2, ,zamawiajgcy zobowigzany!
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bedzie do odrzucenia oferty tego wykonawcy, jako oferty zawierajgcej razagca niskg cene
(art. 90 ust. 3 Pzp).

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajacemu 19.08.2016 r. (art.
180 ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 19.08.2016
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

22.08.2016 r. wykonawca wykonawcy POLAQA Sp. z o.0. z siedzibg w Wdlce
Kazodawskiej, ul. Dworska 1, 05-500 Piaseczno, ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla
(2) zamawiajacego i (3) odwotujacego, pismo o zgtoszeniu przystgpienia do postepowania
po stronie zamawiajacego do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania
(art. 185 ust. 2 Pzp).

29.08.2016 r. zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie. Zamawiajacy wnidst o
oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujacego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnos¢ z
oryginatem.

Ponadto Izba oparta wyrok na:
dowodzie ztozonym przez przystepujacego:

1) (dowdd nr 1) poréwnanie niektorych pozycji z kosztoryséw ofertowych branzy
hydrotechnicznej, gdzie sg pokazane ceny przystepujacego, odwotujacego i
wykonawcy Strabag, a w uwagach pokazane sg roznice cen miedzy
przystepujacym i odwotujacym, gdzie przystepujacy zaznaczyt na czerwono
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ceny wyzsze przystepujacego niz ceny odwotujgcego na kwote 830 000 zt i na
z6tto ceny wyzsze odwotujacego niz ceny przystepujacego na kwote 240 000 zi;
dowodach ztozonych przez odwotujacego:

2) (dowdd nr 2) kontynuacja z odwotania poréwnania ofert przystepujacego i
odwotujgcego, gdzie czarnym drukiem zaznaczone zostato co juz byto poréwnane i
ztlozone w odwotaniu, a drukiem niebieskim dalsze pozycje wraz z dowodami i
zatgcznikami do nich, ktére poréwnujg i wskazujg na te pozycje, ktérych ceny sg
nizsze lub razgco niskie w stosunku do oferty odwotujacego;

3) (dowdéd nr 3) wykaz cen betondw konstrukcyjnych ze wskazaniem, ze
przedstawione ceny przez przystepujacego wynoszg 175000 zi, a zdaniem
odwotujgcego powinny w cenach rynkowych przy uwzglednieniu specyfikacji ST9
wynosi¢ drugie tyle.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamoOwieniu) nie jest sporny.

W ocenie lzby, zarzut pierwszy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy POLAQUA Sp. z 0.0., mimo ze oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do wartosci przedmiotu zaméwienia oraz zarzut drugi naruszenia art. 90
ust. 3 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy POLAQUA, mimo ze ztozone przez tego wykonawce w toku postepowania
wyjasnienia nie dawaty powodu do przyjecia, ze zaoferowana cena nie jest razgco zanizona
w szczegolnosci zas wyjasnienia te nie odwotywaty sie do wskazanych w Pzp kryteriow,
takich jak oszczedno$¢ metody wykonania zaméwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajagcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnos$ci projektu wykonawcy, kosztow pracy — nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba stwierdza, co zostato réwniez zauwazone w publikacji »Prawo w szczegdlnosci«
A.B. w »Doradcy«, ze w art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp zostato uzyte wyrazenie »w szczegolnosci«.
Stanowi to o otwartym katalogu czynnikéw, na ktérych zaistnienie moze powotywaé sie
wykonawca motywujgc zaoferowanie ceny, ktéra nie bedzie mogta by¢ potraktowana jako
razgco niska. Przepis art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp brzmi »Jezeli cena oferty wydaje sie razaco
niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30%
od wartosci zaméwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert,

zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczacych
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elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w szczegélnosci w zakresie [...]
oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartos¢ 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)«.

Ponadto w wyjasnieniach wykonawcy mogg zaleznie od swojej dotychczasowe;j
wspotpracy z réznymi podmiotami uzyskiwaé rézne ceny czasami nawet znaczaco nizsze niz
oferowane innym wykonawcom. Dlatego wyliczanie ceny, ktérg powinien zaoferowac
przystepujacy na podstawie obliczen dokonanych przez odwotujacego i tylko na podstawie
doswiadczen odwotujacego nie moze zostaé uznane przez lzbe za miarodajne w
rozpoznawanym postepowaniu.

Roéwniez Izba stwierdza, ze zarzutu zaoferowania razgco niskiej ceny nie mozna wysnuc
na podstawie wskazania poszczegoélnych pozycji, ktérych poziom cen moze nawet znacznie
odbiega¢ od poziomu cen za te pozycje w innych ofertach. Podobnie jest traktowana ta
kwestia w orzecznictwie 1zby, czego przyktadem niech bedzie wyrok KIO z 25 stycznia 2016
r. sygn. akt KIO 28/16 »Orzecznictwo Izby odnoszgce sie do badania kwestii razgco niskiej
ceny oferty jest ugruntowane i niezmiennie, [...] stoi na stanowisku, ze razgco niskg cene
oferty mozna jedynie ustali¢ w stosunku do catosci przedmiotu zaméwienia«. Odnosi sie to
do poszczegblinych cen najmu sprzetu czy materiatdw, a takze poszczegdllnych kosztow
osobowych.

W ocenie Izby, zarzut pierwszy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz zarzut drugi
naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp — nie mogg zosta¢

uwzglednienie.

W ocenie lzby, zarzut trzeci naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp przez nieuwzglednienie
ustawowego nakazu przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow, przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy POLAQUA, obarczonej razgco niskg ceng, a
nastepnie dokonujgc wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej, dopuszczajgc w ten sposédb do
realizacji zamowienia za cene dumpingowag, nie pokrywajgcg kosztéw realizacji zadania i nie
uwzgledniajgcej zysku wykonawcy — nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze odwotujacy nie wykazat, Zze zamawiajacy przeprowadzat
rozpoznawane postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposdb nie zapewniajgcy

zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
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Zamawiajacy wezwat wszystkich wykonawcow, ktérych ceny ofertowe byly nizsze o
30% od wartosci zaméwienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.
Wsrdéd tych wykonawcdéw znalezli sie odwotujacy i przystepujacy. Wyjasnienia
wykonawcow zostaty sporzgdzone na podobnym poziomie szczegOtowosci oraz zostaty
zaopatrzone dowodami takimi jak umowy z podwykonawcami lub dostawcami czy cenniki za
roboty oferowane w rozpoznawanym postepowaniu. Izba przychyla sie do stanowiska
zamawiajgcego, ze wyjasnienia wykonawcow (wraz z dowodami) odpowiadaty zwréceniom
sie 0 udzielenie wyjasnien przez zamawiajgcego. Na podstawie tych wyjasnien zamawiajacy
byt w stanie dokona¢ weryfikacji zaoferowanych cen i doszedt do wniosku, ze nie sg one
razgco zanizone.

W kwestii zysku Izba stoi na stanowisku wyrazonym w wyroku z 20 kwietnia 2012 r.
sygn. akt 676/12 »realizacja przedmiotu zamowienia bez zysku sama przez sie nie moze
prowadzi¢ do uznania, ze mamy do czynienia z ceng razgco niskg. Sam brak wypracowania
zysku nie przesadza o powyzszym fakcie. Za razaco niskg cene nalezy bowiem uznac, co
zostato wskazane w ogdlnej czesci uzasadnienia, takg ktéra uniemozliwia realizacje
przedmiotu zamdwienia. Zysk nie jest bowiem elementem [...] koniecznym do uznania, ze
tylko i wylgcznie w okolicznosciach, w ktérych wystepuje mozliwa jest, z przyczyn
obiektywnych, realizacja zaméwienia. Ma on charakter fakultatywny i biorac pod uwage
ocene zaoferowanego wynagrodzenia pod katem ceny razaco niskiej nie sposob uznac, ze
jego brak uniemozliwiatby realizacje przedmiotu zamowienia. Nie jest on elementem
koniecznym dla kalkulacji ceny, w przeciwienstwie do kosztow materiatow, robocizny,
transportu, podatku itp., tj. takich kosztéw, ktérych poniesienie jest niemozliwe do
unikniecia«.

Z tych wzgledéw w ocenie lzby, zarzut trzeci naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp — nie moze
by¢ uwzgledniony.

W ocenie Izby, zarzut czwarty naruszenia art. 192 ust. 3 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1
Pzp w zw. z art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy POLAQUA
do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, mimo ze KIO orzeczeniem z 13 lipca 2016
r. sygn. akt KIO 1109/16, dotyczgcym postepowania w sprawie udzielenia tego samego
zamoOwienia publicznego, nakazato ponowne dokonanie czynnosci badania i oceny ofert, co
implikowato ponowne Zzadanie przez zamawiajacego udzielenia przez wykonawce
POLAQUA wyjasnien w kwestii razgco niskiej ceny — nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze po wyroku lzby z 13 lipca 2016 r. o sygn. akt KIO 1109/16
zamawiajacy nie byt zobowigzany do ponownego zgdania od wykonawcéw dokumentéw,
ale byt zobowigzany m.in. do powtdrzenia »czynnosci badania i oceny ofert«. W zwigzku z
tym zamawiajacy moégt przeprowadzi¢ te czynnosci opierajac sie na dotychczas
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zgromadzonych materiatach, jezeli zamawiajacy uznat, ze spetniajg one wymagania
ustawowe do podijecia wtasciwej decyzji dotyczgcej zbadania i ocenienia ofert.

Izba stwierdza, ze odwotujacy nie dowiddt, ze w rozpoznawanej sprawie zamawiajacy
nie moégt polegaé na dotychczas zgromadzonych dokumentach i musiat zgda¢ od
wykonawcow ponownego sporzadzonych i ztozenia materiatéw.

Jednoczesnie lzba zwraca uwage, ze w odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy
wskazat, ze cyt. »nie wie czy w efekcie koncowym, brak ponownego wezwania wykonawcy
[przystepujacego] do wyjasnien ceny oferty, odwotujacy formutuje jako zarzut czy tez
potwierdza, ze zamawiajacy takiego obowigzku nie miat, poniewaz w tresci odwotania
pojawiajg sie oba stwierdzenia«. lzba podkredla, Zze zamawiajacy powinien takie
niejednoznacznosci rozumie¢ jako zarzuty, gdyz znajdujg sie one w dokumencie pn.
odwotanie. Jednak nie ma to znaczenia dla rozpoznawanego postepowania. Podobnie jak
nie ma znaczenia powotanie sie odwotujgcego na naruszenie przez zamawiajgcego
przepisu art. 192 ust. 3 Pzp, kitory dotyczy lzby i nie moze w zadnym przypadku zostac
naruszony przez wykonawce. Wprowadzenie do wyliczenia art. 192 ust. 3 Pzp brzmi
»Uwzgledniajgc odwotanie, I1zba moze [...]«. Ponadto nie byto istotne w rozpoznawanej
sprawie omytkowe przywotanie art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp, ktdry w rzeczywistosci nie istnieje.
Takie przywotania niewtasciwych przepiséw przez odwotujgcego nie miato jednak wptywu
na waznos$¢ samego odwotania ani jego rozpatrzenie.

W ocenie Izby, zarzut czwarty naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp — nie moze zastugiwac na

uwzglednienie.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

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

PrzewodniczaCy:  ..cocociiiiiiiiiiiirrrnas
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