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WYROK

Z dnia 23 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz gcy: Piotr Koztowski

Protokolant: Przemystaw tacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 sierpnia 2011 r.

przez Piotra Kalemb ¢ prowadz gcego dzialalno §¢ gospodarcz 4 pod firm g
Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe ,FRANSLAW” Piotr Kalemba, Zdr6j 6, 62-065
Grodzisk Wielkopolski

od czynnosci podjetych w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Lubuski

Zarzad Melioracji i Urz gdzen Wodnych, 65-514 Zielona Gora, ul. Ptasia 2B

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtorzenie c zynno $ci badania i oceny
ofert, z uwzgl ednieniem zwrdOcenia si e do Przedsi ebiorstwa Robét Wodnych i
Ekologicznych ,EKO-WOD” spéiki z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib g w
Swidnicy o udzielenie wyja $nien dotycz acych elementéw oferty maj acych wplyw

na wysoko $¢ ceny.

2. Kosztami postepowania obcigza Lubuski Zarz ad Melioracji i Urz adzeh Wodnych w

Zielonej Gérze i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych zero (groszy) uiszczong przez
Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe ,FRANSLAW” Piotr Kalemba ze Zdroju



Sygn. akt KIO 1707/11

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Lubuskiego Zarz adu Melioracji i Urz adzen Wodnych w Zielonegj
Gérze narzecz Przedsiebiorstwa Wielobran zowego ,FRANSLAW” Piotr
Kalemba ze Zdroju kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych
zero groszy) — stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Zielonej Gorze .

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Lubuski Zarzad Melioracji i Urzadzeh Wodnych w Zielonej Goérze —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn.
zm.; zwanej dalej rOéwniez ,ustawa pzp” .pzp”, lub ,Pzp”), postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na roboty budowlane pn. Warniki-Witnica | — przebudowa i
rozbudowa watu przeciwpowodziowego rzeki Warty w km watu 16+900-22+760 gm. Kostrzyn
n/O, gm. Witnica woj. lubuskie (nr sprawy: DG/Z1-432/3/2011).

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2011/S_113-186359 z 15 czerwca 2011 r., w tym samym dniu Zamawiajacy
zamiescit ogloszenie 0 zamdéwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogloszen oraz na swojej
stronie internetowej (www.lzmiuw.pl), na ktorej udostepnit réwniez specyfikacje istotnych
warunkéw zamdwienia (dalej zwang w skrdcie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ").

Wartos¢ zamoOwienia przekracza kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych i zostala ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
18.768.724,81 zt, co stanowi rownowartos¢ 4.888.961,92 euro.

2 sierpnia 2011 r. Zamawiajacy przestat za posrednictwem faksu Odwolujagcemu —
Przedsiebiorstwu  Wielobranzowemu ,FRANSLAW” Piotr Kalemba ze Zdroju -
zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Przedsiebiorstwo
Rob6t Wodnych i Ekologicznych ,EKO-WOD” spétke z 0.0. z siedzibg w Swidnicy (dalej

zwang rowniez w skrécie ,EKO-WOD”).

10 sierpnia 2011 r. Odwotujgacy wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie (zachowujac wymaog przekazania jego kopii Zamawiajacemu) od niezgodnej z
ustawg czynnosci podjetej przez zamawiajgcego oraz zaniechania dokonania czynnosci, do
ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany, zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art.
7 ust. 3 oraz art. 90 ust. 1 ustawy pzp.

Odwotujacy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
2. Zwrdcenia sie do Wykonawcy ,EKO-WOD” o wyjasnienia celem ustalenia, czy oferta
zawiera razgco hiska cene.

3. Powtbrzenia czynnosci badania i oceny ofert.
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Odwotujacy wskazat nastepujgce okolicznosci prawne i faktyczne uzasadniajace
wniesienie odwotania.

Zamawiajgcy oszacowat przedmiotowe zamowienie na ponad 23.000.000,00 zt — takg
kwote Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia. W postepowaniu wptynety 2
oferty, Odwolujgcego oraz ,EKO-WOD” sp. z 0.0. wycenione odpowiednio na 20,0 oraz nieco
ponad 15,4 milionéw zi. Zamawiajacy winien powzig¢ uzasadnione watpliwosci co do
prawidtowosci wyceny dokonanej przez Wykonawce ,EKO-WOD” sp. z 0.0., albowiem cena
ta stanowi zaledwie 67% warto$ci zamoOwienia oszacowanej przez Zamawiajacego, a takze
jest o ponad 23% nizsza od ceny oferty konkurencyjnej. Zgodnie z utrwalong linig
orzeczniczg i stanowiskiem doktryny na zamawiajagcym cigzy obowigzek wdrozenia
procedury przewidzianej w art. 90 ustawy pzp, jezeli z catoksztattu okolicznosci wynika
podejrzenie wystgpienia zjawiska razgco niskiej ceny. Przemawia za tym wyktadnia jezykowa
brzmienia przepisu art. 90 ust. 1 ustawy pzp, ktory stanowi, iz zamawiajgacy ,zwraca sie do
wykonawcy”. Zaktadajgc racjonalnosc¢ ustawodawcy, nie sposob uznac, iz jego intencjg byto
pozostawienie w tym zakresie swobody zamawiajgcemu, a jedynie ,zapomnial” prawidtowo
sformutowaé swej woli w przedmiotowym przepisie. Jak ujgt to Sad Najwyzszy w uchwale
skiadu siedmiu sedziéw z 1 marca 2007 r. (sygn. akt Ill CZP 94/06, OSNC 2007/7-8/95):
,odstepstwo od jasnego i oczywistego sensu przepisu wyznaczonego jego jednoznacznym
brzmieniem mogg uzasadniac tylko szczegodlnie istotne i donioste racje prawne, spoteczne,
ekonomiczne lub moralne; jesli takie racje nie zachodzg, nalezy oprzec¢ sie na wykfadni
jezykowej (por. tez uzasadnienie uchwaty Peinego Skitadu Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego
z dnia 14 pazdziernika 2004 r., Il CZP 37/04, OSNC 2005, nr 3, poz. 42, wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 21 lipca 2004 r.,, V CK 21/04, OSNC 2005, nr 7-8, poz. 137 oraz
uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 20 lipca 2005 r., | KZP 18/05, OSNKW 2005, nr 9, poz.
74). Analogiczne stanowisko w tym zakresie przyjeta Krajowa Izba Odwotawcza (dalej:
,KIO”) w wyroku z 20 kwietnia 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 498/10), w ktorym stwierdzita:
Obowigzkiem zamawiajgcego w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zaméwienia, jest zwrdcenie sie do wykonawcy o udzielenie w
okres$lonym terminie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wpltyw na wysokos$c
ceny; nastepnie ocena zlozonych wyjasnierr z uwzglednieniem obiektywnych czynnikéw, w
szczegoblnosci oszczednosci metody wykonania zamoOwienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla

wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
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podstawie odrebnych przepiséw, a wreszcie - odrzucenie oferty wykonawcy, ktory nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien potwierdzita, Ze oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Podobnie w orzeczeniu z 16 stycznia 2009 r.,
(sygn. akt KIO/UZP 1531/08), w ktorym lzba uznata iz: Ustawa nakfada obowigzek
wyjadniania elementoéw ceny oferty, w przypadku, kiedy powinna ona budzi¢ watpliwosci
Zamawiajgcego, bez wzgledu na rodzaj prac, objetych zamowieniem. Izba stwierdza, ze
przez zaniechanie wezwania do wyjasnienia elementow ceny oferty, majgcych wplyw na
wysokos¢ ceny, Zamawiajgcy naruszyt art. 90 ust. 1 Pzp, oraz w wyroku z 24 sierpnia 2009 r.
(sygn. akt KIO/UZP 1038/09), w ktorym stwierdzono: W sytuacji uzasadnionych watpliwo$ci,
co do razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy jest
zobligowany do zwrdcenia sie z proshg o wyjasnienia.

Podstawg dla powziecia watpliwosci co do wystgpienia razaco niskiej ceny jest
oszacowana przez zamawiajgcego wartos¢ zamowienia badz poziom cen zaoferowanych
przez pozostatych wykonawcow. Jak stwierdzita KIO w orzeczeniu z 13 stycznia 2009 r.
(sygn. akt KIO/UZP 1511/08): W orzecznictwie Zespotéw Arbitrow i Krajowej Izby
Odwotawczej uksztattowat sie poglad, Zze punktem odniesienia do kwalifikacji ceny jako
razgco niskiej jest przede wszystkim ustalona przez zamawiajgcego, zgodnie z art. 32 ust. 1
ustawy Pzp, czyli w sposob nalezyty, warto§¢ zamowienia powiekszona o podatek VAT.
Drugim przyjetym w orzecznictwie i praktyce zamoéwien publicznych punktem odniesienia sg
ceny zaoferowane przez innych wykonawcéw w danym postepowaniu. W przedmiotowym
stanie faktycznym wystgpienie okolicznosci, ktére obligujg Zamawiajacego do wszczecia
procedury przewidzianej w dyspozycji art. 90 ust 1 ustawy pzp nie moze budzi¢ watpliwosci.
Cho¢ pzp nie definiuje pojecia razaco niskiej ceny, zaoferowanie ceny na poziomie nieco
powyzej potowy oszacowanej przez zamawiajgcego wartosci zamoéwienia i w Sposob
znaczacy odbiegajacej od cen pozostatych ofert nie pozostawia Zamawiajagcemu wyboru co
do obowigzku wdrozenia postepowania nakazanego ustawg pzp. Przyjecie takiego wtasnie
stanowiska uzasadnione jest wieloma orzeczeniami, zarébwno zespotdéw arbitréw, jak i KIO,
jak na przyktad w wielokrotnie cytowanym wyroku z 23 grudnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP
1443/08), w ktérym Izba uznala za zasadne badanie oferty pod katem wystgpienia razaco
niskiej ceny, gdy réznica miedzy ceng oferty Odwotujgcego a szacunkowg wartoscig
przedmiotu zaméwienia wynosita 27,8 %, a stosunku do cen pozostatych ofert ztozonych w
postepowaniu wynosita 18%. Podobnie w orzeczeniu z 11 grudnia 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP 1506/09) Izba uznata, iz: Obowigzek wszczecia procedury wyjasniajgcej elementy

cenowe oferty, pojawia sie, co do zasady, gdy cena oferty odbiega o 10 % od sredniej ceny
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grupy ofert o zblizonych cenach, wzglednie o0 20% od wartosci szacunkowej zamowienia. Na
aprobate zastuguje réwniez podnoszone w doktrynie stanowisko, ze odwotujgac sie do
doswiadczen panstw Unii Europejskiej istnieje obowigzek wszczecia procedury wyjasniajgcej
elementow cenowych oferty, gdy cena oferty odbiega o 10% od $redniej ceny grupy ofert o
zblizonych cenach, wzglednie o 20% od wartosci szacunkowej zamowienia (vide: G. Wicik,
P. Wisniewski w Prawo zamoéwier publicznych. Komentarz. C.H. Beck. Warszawa 2007, str.
467).

W ocenie Odwolujgcego w przedmiotowym postepowaniu poziom zaoferowanej w
ofercie ,EKO-WOD” sp. z 0.0. ceny kontraktowe] musi prowadzi¢ do wniosku, iz jest ona
ceng, ktdra rodzi po stronie wykonawcy bardzo istotne ryzyko niewykonania zaméwienia, a
po stronie Zamawiajgcego ryzyko nieuzyskania zamawianego dobra. Nie jest mozliwe
wykonanie zamowienia za oferowang cene bez ryzyka ponoszenia strat przez Wykonawce.
Uzna¢ nalezy, iz istnieje domniemanie, ze cena jest nierealna w relacji do cen rynkowych
podobnych zamowien, co oznacza, ze odbiega ona od cen przyjetych na rynku, wskazujgc
na fakt wykonania zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia. Kierujgc sie wiec nie tylko
arytmetycznym poréwnaniem ceny oferty ,EKO-WOD” sp. z 0.0. w stosunku do oszacowanej
przez Zamawiajgcego wartosci zamowienia, czy poziomem cen konkurencyjnych, lecz
réwniez zasadami doswiadczenia zyciowego czy dogtebng analiza rynku, nalezy dojsé¢ do
whniosku, iz istnieje graniczace z pewnoscig domniemanie zaoferowania ceny razgco niskie;.
Ostatnie doniesienia medialne dotyczace realizacji, a wiasciwie catego szeregu problemow z
realizacjg obiektow infrastrukturalnych bedacych efektem bezkrytycznego przyjmowania za
uzasadnione wycen na poziomie 50-60% wartosci kosztorysOw inwestorskich stanowig
kwintesencje takiego stanowiska.

Z ostroznosci procesowe] Odwotujacy wskazat jednoczesnie, iz na obecnym etapie nie
moze wprost podnies¢ zarzutu zaniechania dokonania przez Zamawiajgcego Czynnosci
odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejszg jako zawierajgcej razgco niskg cene, albowiem
zarzut taki podniesiony by¢ moze po przeprowadzeniu przez Zamawiajacego procedury
wyjasniajgcej. Zaniechanie Zamawiajgcego wyrazajgce sie w bezzasadnym odstgpieniu od
czynnosci badania oferty pod katem razaco niskiej ceny uniemozliwia de facto Odwotujagcemu
skuteczne wniesienie srodkéw zaskarzania w tym zakresie i uzyskanie przedmiotowego

zamoOwienia, powodujgc szkode w jego interesie prawnym i gospodarczym.

10 sierpnia 2011 r. Zamawiajacy przekazat faksem Przedsiebiorstwu Robét Wodnych

i Ekologicznych ,EKO-WOD” spoéice z 0.0. z siedzibg w Swidnicy zawiadomienie o zlozeniu
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odwotania, zalgczajac jego kopie, wraz z wezwaniem do wziecia udzialu w postepowaniu
toczacym sie w wyniku wniesienia odwofania. Wezwany wykonawca nie skorzystat z

przystugujagcego mu uprawnienia zgtoszenia przystapienia do postepowania odwotawczego.

23 sierpnia 2011 r. Zamawiajacy na posiedzeniu z udziatem Stron ztozyt odpowiedz
na odwotanie, ktérej kopia zostata przekazana Odwotujgcemu — wnoszac o oddalenie
odwotania. Zamawiajgcy wskazat nastepujgce argumenty przemawiajgce za takim
stanowiskiem.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 3 pzp, Zamawiajagcy wskazal, iz
przygotowujac i przeprowadzajgc postepowanie o udzielenie zamoOwienia kierowat sie
przepisami ustawy zapewniajac zachowanie uczciwej konkurencji. Jedynym Kkryterium
wyboru byla cena i Zamawiajacy wybrat oferte o najnizszej cenie. Cena oferty Odwotujgcego
byla 0 4.538.757,84 zt wyzsza od wybranej oferty. Zdaniem Zamawiajgcego cena wybranegj
oferty pozwala na nalezyte wykonanie zamoéwienia.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 pzp, Zamawiajacy podnidst, iz ustawa pzp
nie definiuje pojecia razgco niskiej ceny. Zamawiajacy uznal, ze zaproponowana przez EKO-
WOD sp. z 0.0. ze Swidnicy cena nie jest razaco niska gdyz stanowi 67% warto$ci
kosztorysu inwestorskiego. Za podobne ceny wykonywana jest znaczna cze$¢ zamoéwieh
publicznych w kraju. Zamawiajacy nie miatl zatem obowigzku podejmowania czynnosci
wynikajacych z art. 90 ust. 1 ustawy pzp.

Zamawiajacy zalgczyt takze tabele z danymi liczbowymi dotyczacymi przedmiotu
zamoOwienia wraz z ich oméwieniem.

Jako Analize ofert cenowych Zamawiajgcy przedstawit nastepujgce ustalenia:
Wartosé kosztorysu inwestorskiego netto: 18 768 724,81 zi. Oferta nr 1 ,EKO-WOD" sp. z
0.0. — wartos¢ kosztorysu ofertowego netto: 12 570 117,23 zt, co stanowi 67% kosztorysu
inwestorskiego. Oferta nr 2 FRANSLAW Piotr Kalemba — wartos¢ kosztorysu ofertowego
netto: 16 260 164,25, co stanowi 87% kosztorysu inwestorskiego.

Poréwnanie parametrow kalkulacyjnych:

Lp. Opracowanie R-g Kp Z Kz
1. |Kosztorys inwestorski 11,00 40% 10% 0%
2. |Oferta nr 1 EKO-WOD 8,00 35% 11% 9,0%
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3. Oferta nr 2 FRANSEAW 14,00 50% 25% 0%

Porownanie tabeli elementow scalonych oferentéw:

Lp. Oferty Robocizna Materiaty Sprzet Kp Kz Z
Oferta Nr 1
1. EKO-WOD 133592858 8385438,04| 142684073 966125,22| 45466,63| 410273,03
Oferta Nr 2
2. FRANSEAW 2309015,81| 805182506 2068109,11| 2188 706,24 0,00( 1 642 508,03

Zdaniem Zamawiajgcego tabela elementoéw scalonych pokazuje poréwnywalne
wartosci materiatdw i pracy sprzetu w ofertach, a réznice powstajg w robociznie oraz
kosztach posrednich i zysku ofert.

Informacja SEKOCENBUD o stawkach robocizny kosztorysowej oraz cenach pracy
sprzetu budowlanego IRS z IV kwartatu 2010r. dla rob6t inzynieryjnych (w tym wodno-

melioracyjnych) netto w skali kraju

Wskazniki i stawka robocizny min. max Srednia
Stawka robocizny 8,00 27,00 13,76
Wskaznik narzutéw kosztow posrednich 44,00 85,00 64,70
Wskaznik narzutéw zysku 5,00 20,00 11,70
Wskaznik narzutow kosztow 0,00 20,00 8,20

Kosztorys inwestorski opracowano w oparciu o srednie parametry kalkulacyjne
wynikajace z przeprowadzonych w 2010 r. procedur przetargowych w LZMiUW O/Gorzéw na
roboty melioracyjne inwestycyjne.

Jako Analize elementéw kosztoryséw ofertowych Zamawiajacy przedstawit
nastepujace informacje:

Ro6znica pomiedzy kosztorysem inwestorskim a ceng netto oferty ,EKO-WOD” wynosi
6.198.607,58 zt. RoOznica pomiedzy kosztorysem inwestorskim a ceng netto oferty
-FRANSLAW” wynosi 2.508.560,56 zt. Podstawowa réznica wynikla na pozycjach
dotyczacych formowanie nasypéw z ziemi dostarczonej $rodkami transportu: poz.46
kosztorysu inwestorskiego ,Odcinek obreb Dabroszyn” oraz poz. 41 kosztorysu

inwestorskiego ,,Odcinek w obrebie Kostrzyn n/Odrg”:
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Cena
jednostkowa poz. 46 poz. 41
Lp. Opracowanie formowania kosztorysu kosztorysu Razem
nasypow inwestorskiego| inwestorskiego

1 Kosztorys inwestorski 87,66 zI/m*| 8 233 816,14 1499 862,60(9 733 678,74
2 Oferta Nr 1 EKO-WOD 48,63 zI/m®| 4 567 767,27 832 059,30( 5 399 826,57
3 3

?gi(ﬁsNwa ig':rl’g ;ma 3623780,82| 737 783,20 4 361564,02

Obie oferty na formowanie nasypow z ziemi dostarczonej srodkami transportu zostaty
skalkulowane na poréwnywalnym poziomie. Dow6z mas ziemnych dla powyzszego zadania
wskazano w Projekcie wykonawczym, umieszczonym na stronie Zamawiajacego, ze zi6z
potozonych w najblizszej odlegtosci od robot a nalezacych do firmy ,Kruszywo” Kostrzyn nad
Odra. Koszt zakupu gruntu z zatadunkiem (bez transportu) zostat okreslony na 13,50z/m?.

Jako Analize_czynnikéw cenotwoérczych — materialy i sprzet Zamawiajacy przedstawit
nastepujace dane:

Poréwnanie cen wybranych materialow i sprzetu z oferty z cenami SEKOCENBUD IV
kw. 2010 r.:

. SEKOCEN- | SEKOCEN-
Lp. Material/Sprzet :T?g? BUD BUD g{fgf‘v\;‘gg géirhtlasf/:v%/
y [cena min] | cena [$rednia]
Materiaty
1. | grunt do wbudowania m?3 — — 42,00 35,00
2. | piasek, piasek zwykty m3 24,00 29,25 25,00 28,50
3. | piasek do betondw m3 28,00 33,02 25,00 28,50
Warstwa wierzchnia Hanse
4, Grand Robust t — — 215,00 310,00
5. | kruszywo famane kliniec t 68,50 73,77 75,00 65,00
kraweznik drogowy . .
6. betonowy 15x20 m 17,00 29,00
kraweznik drogowy
7. betonowy 15x30 m 19,40 22,00 17,00 16,00
8. | bentomata SP m? — — 10,80 12,00
9. | biowtdknina m? — — 1,95 2,23
10. | geowtdknina TS65 m? — — 3,80 3,60
Sprzet
1. |zuraw 5t m-g 64.00 71.72 45.00 66.00
2. |koparka zbierakowa m-g — — 85.00 72.00
3. |koparka gasienicowa 0.25m' m-g 62.00 65.40 60.00 72.00
4. |koparka 0.6m m-g 70.00 87.41 85.00 77.00
5. |spycharka gasienicowa 55kW m-g 63.00 69.91 70.00 78.00
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6. |spycharka gasienicowa 74kW m-g 74.00 79.17 80.00 82.00
7. [Pycharka gasienicowa mg | 9200 | 10944 | 9500 _

8. |walec statyczny samojezdny 10 t m-g 58.00 76.08 55.00 74.00
9. |walec statyczny samojezdny 12 t m-g 74.00 83.61 55.00 76.00
10. |walec statyczny samojezdny 15t m-g 74.00 83.61 55.00 78.00
11. |samochdd samowytadowczy 5 t m-g 53.00 60.94 40.00 78.00

Sprowadzenie ceny oferty nr 2 do stawki R-g oferty nr 1:
2.309.015,81:14x8 = 1.319.437,61 + (S=2.068.109,11) = 3.387.546,72 x(kp=35%) x(z=11%)
=5.076.238,76 +( M*Kz = 1,09 = 8.776.489,32) = 13.825.728,08 zi

Jako Analize zamowiern w LZMiUW porownywalnych zakresem do przedmiotu
zamowienia Zamawiajacy wskazat nastepujace informacije:

Oferty zlozone w dniu 30.06.2011 r. na zadanie: Gorzéw-Jasiniec — modernizacja
prawostronnego przeciwpowodziowego watu rzeki Warty w km watu 39+700-46+000.

Poréwnanie parametréw kalkulacyjnych:

L.p. Opracowanie R-g Kp 4 Kz
1, |OfertaNr1RPM 8,00 25% 5% 0%
Lubliniec
Oferta Nr 2
2. |konsorcjum PBG - 15,00 40% 15% 5%

Wojciech Ferenc

Oferta Nr 3 Mostostal

3, 9.00 45% 5% 0%
Warszawa

4. |Oferta Nr 4 Ekomel- 13,50 65% 10% 0%
Holding

Poniewaz odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych i wpis zostal przez
Odwolujgcego uiszczony — podlegalo merytorycznemu rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp, i wobec braku odmiennych wnioskéw Stron w tym zakresie, lzba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Strony podtrzymaly swoje dotychczasowe

stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron post epowania, uwzgl edniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak rownie z biorac pod uwag e oswiadczenia i

stanowiska Stron zawarte w  $rodkach ochrony prawnej, odpowiedzi na odwotanie, a

10



Sygn. akt KIO 1707/11

takze oswiadczenia istanowiska wyra zone ustnie na rozprawie i odnotowane w

protokole, Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwolujgcemu przystuguje legitymacja do
whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby Odwolujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia, gdyz ztozyt oferte z drugg w kolejnosci cena, stanowigca jedyne kryterium
oceny ofert — ma zatem realng szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoOwienia wobec
zarzutow skierowanych przeciwko ofercie z najnizszg ceng. Jednocze$nie dokonany przez
Zamawiajacego wybor tej oferty bez wezwania do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 pzp,
naraza Odwolujagcego na szkode z powodu nieuzyskania odptathego zamodwienia

publicznego, na co mogtby liczyé w przeciwnym razie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamdwienie publiczne, ktora zostata réwniez przekazana Izbie w formie kopii poswiadczonej
za zgodnos¢ z oryginalem przez Zamawiajacego, w szczegoélnosci zas przeprowadzita
dowody z: kosztorysu inwestorskiego, ogtoszenia o zamowieniu, s.i.w.z. z zatgcznikami, ofert
zlozonych w postepowaniu, przywotanych w niniejszym uzasadnieniu pism i dokumentéw, a
takze protokotu postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone na pismie w ramach $rodkéw ochrony prawnej oraz

wyrazone ustnie w toku rozprawy i odnotowane w protokole.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

skiad orzekajacy lzby stwierdzit, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Bezsporne miedzy Stronami byly nastepujgce podstawowe okolicznosci faktyczne.
Zamawiajacy ustalit wartos¢ szacunkowg przedmiotowego zamowienia na kwote
18.768.724,81 zt, natomiast bezposrednio przed otwarciem ofert podat kwote, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia w wysokosci 23.085.531,51 zi. Obie kwoty
wynikajg z kosztorysu inwestorskiego datowanego na 18 lutego 2011 r., sporzadzonego dla

Zamawiajgcego przez biuro kosztorysowe BOWA Bolestaw Walicki z Zielonej Géry. W
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postepowaniu zostaly zlozone dwie oferty: Odwotujacego z ceng 20.000.002,03 z
(16.260.164,25 zt netto) i spotki ,EKO-WOD” z ceng 15.461.244,19 (12.570.117,23 zt netto).
Zatem niesporna byta réwniez okolicznos¢, iz cena oferty wybranej przez Zamawiajgcego
stanowi 67 % wyliczonej przez Zamawiajgcego ceny kosztorysowej roboét, a takze jest o
ponad 23% nizsza od ceny oferty Odwotujacego.

Skiad orzekajacy lzby zwazyt, iz w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy
zasadny jest zarzut zaniechania przez Zamawiajgcego podjecia dziatan w celu ustalenia, czy
oferta spotki z 0.0. ,EKO-WOD” z siedzibg w Swidnicy zawiera razaco niska cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia. Nie chodzi przy tym o podnoszong przez Odwotujacego
wyktadnie jezykowg przepisu art. 90 ust. 1 pzp, niewiele wnoszacq dla rozstrzygniecia
niniejszej sprawy. Oczywiste jest bowiem, iz w celu ustalenia zajscia przestanki razgco
niskiej ceny ztozonej oferty zamawiajacy zwraca sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien,
natomiast margines swobody zamawiajagcego wyraza sie w tym, czy konkretnych
okolicznosciach mogt i powinien powzigé watpliwosci tym zakresie. W przepisie art. 90 ust. 1
pzp mowa jest wprost o ustalaniu, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Dorobkiem orzecznictwa (przywotanego po czesci w odwotaniu) jest
wypracowanie zobiektywizowanych kryteriow pozwalajacych stwierdzi¢, czy w danym
przypadku zachodzi koniecznos¢ takiego ustalenia. Jako podstawowe Kkryterium jest
uznawane poréwnanie ceny danej oferty z ustalong przez zamawiajgcego wartoscig
zamoéwienia powiekszong o wartos$¢ podatku od towardw i ustug. Innym istotnym kryterium
wskazywane jest zestawienie ceny badanej oferty z cenami innych ofert ziozonych w
postepowaniu. W ocenie skfadu orzekajgcego Izby w sytuacji ztozenia w przedmiotowym
postepowaniu tylko dwoch ofert, uzytecznos¢ tego ostatniego kryterium jest jednak
ograniczona. Sama oferta Odwotujgcego nie stanowi bowiem wystarczajgcej probki cen jakie
rynek wykonawcow moze zaoferowa¢ za wykonanie przedmiotu zamdwienia opisanego
przez Zamawiajgcego. Tym wieksze znaczenie nalezy przypisa¢ punktowi odniesienia, jakim
jest ustalona przez Zamawiajgcego wartos¢ kosztorysowa robot. W ocenie Izby brak jest
przy tym podstaw do uznania, iz nie zostata ona ustalona w sposéb wynikajacy z przepisu
art. 33 pzp, a przede wszystkim, iz nie zostata ustalona z nalezytg starannoscia, jak tego
wymaga przepis art. 32 ust. 1 pzp. Przeciwnie, kosztorys inwestorski zostat starannie
przygotowany przez specjalistyczne biuro kosztorysowe, z uwzglednieniem specyfiki
przedmiotu zamoOwienia, m. in. przez odrebne ujecie wyceny: odcinka watlu w obrebie
Dabroszyna, odcinka watu w obrebie Kostrzyna nad Odra, zatok turystycznych i parkingow w

obrebie Dabroszyna, a takze dowozu gruntu z rezerw do miejsca wbudowania. W niniejszej
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sprawie zadna ze Stron nie podnosita rowniez, iz od czasu jego opracowania nastgpita taka
zmiana sytuacji, iz przyjete przy jego opracowaniu zatozenia sg nieaktualne, w szczegoélnosci
powodujgc zawyzenie wartosci zamoOwienia ustalonej w lutym tego roku w stosunku do
aktualnych realiéw rynkowych.

Zamawiajacy zalgczyt do odpowiedzi na odwotanie zlozonej na posiedzeniu tabele z
danymi liczbowymi dotyczgcymi przedmiotu zamowienia, przedstawiajace analize ztozonych
ofert w kontekscie kosztorysu inwestorskiego, z dodatkowym uwzglednieniem informacji
SEKOCENBUD z IV kwartatu 2010 r. Z poréwnania parametrow kalkulacyjnych (pierwsza
tabela zatgcznika) przyjetych przez ,EKO-WOD” z zatozonymi w kosztorysie inwestorskim
(,KI"), wynika, iz na nizszym poziomie w ofercie sg: koszt roboczogodziny (,R-g” — 8,00 zt
przy 11,00 w Kl) oraz wskaznik narzutu kosztéw posrednich (,Kp” — 35% przy 40% w Kil),
natomiast wyzsze w tej ofercie sg: wskaznik narzutu kosztéw zakupu (,Kz" — 9,0% przy 0% w
K1) oraz wskaznik narzutu zysku (,Z" — 11% przy 10% w Kl). Z informaciji przedstawionych
przez Zamawiajagcego w trzeciej tabeli wynika jednoczesnie, iz wedlug danych
SEKOCENBUD dla robét inzynieryjnych (w tym wodno-melioracyjnych) w skali kraju,
minimalna stawka roboczogodziny wyniosta co prawda 8,0 zi, jednak minimalny poziom
wskaznika narzutu kosztow posrednich oscylowat na poziomie 44%, przy czym ich $rednie
wartosci wynosity odpowiednio 13,76 zt i 64,70%. Zamawiajacy sam przy tym wskazat, iz
przyjete w kosztorysie inwestorskim parametry kalkulacyjne oparto na $rednich wielkosciach
wynikajacych z przeprowadzonych w 2010 r. przez niego procedur przetargowych na
inwestycyjne roboty melioracyjne, a zatem, zdaniem sktadu orzekajgcego Izby, nalezy uzna¢
je za najbardziej adekwatne. W drugiej tabeli Zamawiajacy dokonat poréwnania wartosci
elementow scalonych (Robocizny, Materiatow, Sprzetu oraz Kp, Kz i Z) obu ztozonych ofert.
O ile mozna sie zgodzi¢, iz rzeczywiscie porownywalna jest wartos¢ materiatéw (,EKO-WOD”
8.385.438,04 zt a Odwotujacy 8.051.825,06 zt), to trudno uzna¢ za porownywalng wycene
pracy sprzetu na kwote 1.426.840,73 zt w ofercie ,EKO-WOD”, z wyraznie wyzszg kwotg
2.068.109,11 zt w ofercie Odwotujgcego, nie mowigc juz o porownaniu wartosci kosztow
posrednich, ktéra jest w ofercie ,EKO-WOD” ponad dwa razy nizsza niz u Odwotujgcego
(966.125,22 zt do 2.188.706,24 zl). Réznicy cen pomiedzy tymi ofertami nie tlumaczy
réwniez znacznie nizsza kwota zysku przyjeta przez ,EKO-WOD” na poziomie 410.275,03 z,
w stosunku do zatozonej przez Odwotujgcego kwoty 1.642.508,00 zi. Przede wszystkim
istotne jest, ze w tabeli tej Zamawiajacy w ogole nie zestawit tych wartosci wykonawcow z
odpowiednimi warto$ciami kosztorysu inwestorskiego, co czyni jg bezuzyteczng na potrzeby

obrony jego stanowiska. Poniewaz réwniez oferta Odwolujgcego jest wyraznie nizsza niz
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warto$¢ kosztorysu inwestorskiego, oczywistym jest, iz takie zestawienie ukazatoby
odbieganie w kazdym aspekcie oferty ,EKO-WOD” od wartosci skalkulowanych przez
Zamawiajgcego. Z kolei zawarte w pigtej tabeli przygotowanej przez Zamawiajacego
poréwnanie cen wybranych materialdw i sprzetu w ofertach z cenami SEKOCENBUD
(minimalnymi i Srednimi), ujawnia przyjecie w ofercie ,EKO-WOD”, w dwoch przypadkach dla
materiatdw (poz. 3 piasek dla betonow i poz. 7 kraweznik drogowy betonowy 15x30) oraz w
az 5 przypadkach dla sprzetu (poz. 1 zuraw 5 t, poz. 3 koparka gasienicowa 0,25 m?, poz. 8
walec statyczny samojezdny 10 t, poz. 9 walec statyczny samojezdny 12 t, poz. 11
samochéd samowytadowczy 5 t) — cen nizszych, niz ceny minimalne SEKOCENBUD. Przy
czym na przyktad dla wywrotek do 5 ton jest to znaczaca réznica (40 zt w stosunku do 53 zt),
a majg one istotne znaczenie w przyjetej technologii wykonania robot, zaktadajacej ich duze
wykorzystanie przy dostarczeniu ziemi do formowania watu. Zamawiajacy w odpowiedzi na
odwotanie nie zawart zadnego wytlumaczenia dlaczego taki wynik przeprowadzonej przez
siebie analizy, nie wzbudzit u niego zadnych watpliwosci co do realnosci cen kalkulacyjnych
przyjetych w ofercie ,EKO-WOD”. Z kolei pytany na rozprawie Zamawiajgcy jedynie
ogOlnikowo wskazywalt, iz w wojewddztwie lubuskim mozliwe sg nizsze ceny, a wykonawcy
dazg do obnizania wskaznika kosztéw posrednich przez oferowanie wykonywania roboét
nowoczesniejszym i mniej paliwozernym parkiem maszynowym. lzba zwazyla, iz sg to
jedynie przypuszczenia Zamawiajgcego, nie poparte zadnymi dowodami, ani informacjami
uzyskanymi od spotki ,EKO-WOD”.

Kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy miato jednak poprzestanie
przez Zamawiajacego na zidentyfikowaniu gtdwnego zZrédta ustalonej na kwote 6.198.607,58
zt netto roznicy pomiedzy kosztorysem inwestorskim a ofertg ,EKO-WOD”. Zamawiajacy
ustalit bowiem, iz tylko r6znice w dwéch zasadniczych pozycjach dotyczgacych formowania
nasypow z ziemi dostarczonej srodkami transportu (poz. 46 kosztorysu dotyczgcego odcinka
walu w obrebie Dagbroszyna oraz poz. 41 kosztorysu dotyczacego odcinka walu w obrebie
Kostrzyna nad Odrg), opiewajg na kwote 4.333.852,17 zt netto. Na ptaszczyznie cen
jednostkowych formowania nasypow oznacza to, iz w ofercie ,EKO-WOD” przyjeto wartosé
48,63 z/m?, przy zalozonej w kosztorysie inwestorskim wielkosci 87,66 zt m*. Zamawiajacy
zadowolit sie ustaleniem, iz poniewaz w tych dwoch pozycjach oferta Odwotujacego
przewiduje jeszcze nizsze wartosci, to w tym aspekcie obie oferty zostaly skalkulowane na
podobnym, poréwnywalnym poziomie. Dodatkowo na dowdd tej pordwnywalnosci ztozonych
ofert Zamawiajgcy zaprezentowat wynik dziatania, w ktérym podstawit stawke

roboczogodziny, wskaznik narzutu kosztow posrednich i wskaznik narzutu zysku z oferty
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,EKO-WOD” do oferty Odwotujgcego. Istotne, ze zarbwno uzyskana w ten sztuczny sposéb
kwota netto 13.825.728,08 zi, podobnie jak i ,prawdziwa” kwota netto oferty ,EKO-WOD” w
wysokosci 12.570.117,23 zt, znaczaco odbiegajg od kwoty netto 18.768.724 zt kosztorysu
inwestorskiego. Zamawiajacy nawet nie prébowat wyjasni¢ dlaczego tak znaczaca réznica
pomiedzy aktualnym kosztorysem inwestorskim a ofertg ,EKO-WOD”, nie wzbudzita u niego
zadnych watpliwosci i obaw, czy zawarta w tej ofercie cena nie ma znamion razgco niskiej w
stosunku do wycenionego z nalezytg starannoscig przedmiotu zamowienia. W tych
okolicznosciach stanowisko Zamawiajgcego, iz nie miat ku temu podstaw, gdyz cena tej
oferty stanowi 67% wartosci kosztorysu inwestorskiego, nie zastuguje na aprobate. Z kolei
nie ma zadnego znaczenia dla wynikajacych z przepisow ustawy pzp obowigzkdéw
Zamawiajgcego w toku badania ofert ztozonych w prowadzonym przez niego postepowaniu,
ogllnikowe i nieweryfikowalne jego stwierdzenie, Zze za podobne ceny wykonywana jest
znaczna cze$¢ zamowien publicznych w kraju. W ocenie skltadu orzekajgcego Izby
Zamawiajacy w toku postepowania odwotawczego nie przedstawit zadnych rzeczowych
argumentéw pozwalajacych na obiektywne uznanie ceny oferty ,EKO-WOD”, bez wezwania
tego wykonawcy do udzielenia wyjasnien dotyczacych elementow majgcych wplyw na jej
wysokos¢, za pozwalajgca na nalezyte wykonanie zamowienia. W szczegolnosci nie jest
takim argumentem akceptowanie przez Zamawiajacego w kolejnych prowadzonych przez
siebie postepowaniach, pomimo watpliwosci, cen ofert jeszcze bardziej znaczaco
odbiegajacych od wartosci szacunkowych inwestora. Natomiast stwierdzona na poziomie
33% réznica pomiedzy ceng wybranej oferty a warto$cig szacunkowag zamoéwienia (brutto),
przekracza znaczaco prég réznicy 20%, co do zasady uznawany w krajowym i unijnym
orzecznictwie, jako wyznacznik powstania po stronie zamawiajacych obowigzku wszczecia
procedury wyjasniajgcej w tym zakresie. ZauwazyC nalezy, iz jezeli uzna¢ za miarodajny
punkt odniesienia oferte Odwotujacego, to réznica na poziomie 23% w stosunku do ceny tej
oferty, takze uzasadnia jej wszczecie w swietle kryterium wypracowanego w tym zakresie
przez to orzecznictwo (r6znica na poziomie 10% od Sredniej ceny grupy ofert o zblizonych
cenach). Nawet w stosunku do usrednionej ceny z obu ztozonych ofert (17.730.623,11 z),
cena oferty ,EKO-WOD” spetnia to kryterium réznicy uzasadniajgcej powstanie watpliwosci.
Wobec tego sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy
Zamawiajacy miat obowigzek wszczecia procedury przewidzianej w art. 90 ustawy pzp.
Wezwanie na podstawie art. 90 ust. 1 pzp spotki ,EKO-WOD” do udzielenia wyjasnieh jest
uzasadnione prawdopodobienstwem, ze zaoferowana przez tego wykonawce cena jest

razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy miat obowigzek zwrécic¢
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sie 0 stosowne wyjasnienia wobec stwierdzenia, ze zaoferowana cena znaczaco odbiega od
prawidiowo ustalonej wartosci szacunkowej zamoéwienia (brutto), a takze od ceny
zaoferowanej przez Odwolujgcego, a nie znajduje to uzasadnienia w charakterze przedmiotu
zamoOwienia i specyfice rynku. Pomimo braku przedstawienia przez Odwotujgcego dogtebne;j
analizy rynku, na ktérag powotywat sie w odwotaniu, informacje przedstawione przez
Zamawiajagcego w toku postepowania odwotawczego nie wykazaly, iz specjalistyczny
przedmiot zamowienia, jak rowniez waski rynek wykonawcOw zainteresowanych jego
wykonaniem, pozwalajg bez zadnych wyjasnien uznac¢ za realng cene zaoferowang przez
spotke ,EKO-WOD”.

Stwierdzenie zaistnienia obowigzku przeprowadzenia procedury wyjasniajacej z art.
90 pzp w zaden sposéb nie moze przesadzaé jej rezultatu, gdyz w przeciwnym razie nie
miatlaby ona zadnego merytorycznego znaczenia, stanowigc wymaganie czysto formalne.
Nie mozna zatem zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwolujacego, iz zaistnialo graniczgce z
pewnoscig domniemanie zaoferowania ceny razgco niskiej przez ,EKO-WOD” spotke z 0.0. z
siedzibg w Swidnicy. Wykonawca ten ma bowiem mozliwo$é wykazania w sposob
wynikajacy z przepisu art. 90 ust. 2 pzp, iz zaoferowana cena jest w jego przypadku realna i
umozliwia wykonanie przedmiotu zaméwienia. Z uwagi na powyzsze, zarzut naruszenia art.
7 ust. 3 pzp nalezy uzna¢ za przedwczesny na tym etapie postepowania, a tym samym za

niezasadny.

Majac powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita, iz naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych — moze mie¢ istotny wptyw na
wynik prowadzonego przez niego postepowania 0 udzielenie zamowienia, i dziatajgc na

podstawie przepisow art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp, orzekta, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisem 8 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Zamawiajacego

kosztami tego postepowania, na ktére zlozyt sie wpis uiszczony przez Odwolujacego.

Przewodnicz acy:
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