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WYROK

z dnia 29 grudnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 grudnia 2015 r. w Warszawie odwotania

wniesionego 14 grudnia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: IDS-BUD S.A.
z siedzibg w Warszawie, Przedsiebiorstwo Roboét Inzynieryjnych 7 sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Zadanie | — przebudowa sieci
kanalizacji deszczowej; zadanie Il — budowa przytgcza sieci wodociggowej (nr postepowania
WB/PO/9/R/6)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Bydgoszczy

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
INZYNIERIA RZESZOW S.A. z siedziba w Rzeszowie, Przedsiebiorstwo
Budowlano-Wdrozeniowe ,INZBUD” Z.Z., M.S. sp. j. z siedzibg w Grudzigdzu —
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Rejonowemu Zarzadowi
Infrastruktury w Bydgoszczy: uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty,
awramach powtdrzonych czynnosci — odrzucenie oferty zlozonej przez
wykonawcéw  wspodlnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamoéwienia:
INZYNIERIARZESZOW S.A. z siedziba w Rzeszowie, Przedsigbiorstwo
Budowlano-Wdrozeniowe ,INZBUD” Z.Z., M.S. sp. j. z siedziba w Grudziadzu, jako
zawierajacej razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a takze
odtajnienie str. od 1 do 6 wyjasnien z 26 listopada 2015 r. zlozonych przez tych

wykonawcow.

2. Kosztami postepowania obcigza przystepujacego — wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: INZYNIERIA RZESZOW S.A. z siedziba
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w Rzeszowie, Przedsigbiorstwo Budowlano-Wdrozeniowe ,,INZBUD” Z.Z., M.S. sp.

j- z siedzibg w Grudziadzu i:

2.1.

2.2,

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
— wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
IDS-BUD S.A. z siedzibg w Warszawie, Przedsiebiorstwo Robét
Inzynieryjnych 7 sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od przystepujacego — wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia: INZYNIERIA RZESZOW S.A. z siedziba
w Rzeszowie, Przedsiebiorstwo Budowlano-Wdrozeniowe ,INZBUD” Z.Z.,
M.S. sp. j. z siedzibg w Grudziadzu na rzecz odwotujagcego — wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: IDS-BUD S.A. z siedziba
w Warszawie, Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych 7 sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie kwote 23600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) — stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw strony
w postaci wynagrodzenia pethomocnika.

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

publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Bydgoszczy.

PrzewodniCzaCy: ......ccoiereiiirinirareneininnnane,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Bydgoszczy - prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych {t.j. Dz. U.
22013 r. poz. 907, z pbézn. zm.; dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”} w trybie przetargu
ograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia na dostawy pn. Zadanie | —
przebudowa sieci kanalizacji deszczowej; zadanie Il — budowa przytgcza sieci wodociggowej
(nr postepowania WB/PO/9/R/6).

Ogtoszenie o tym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 4 lipca 2015 r. pod nr 2015/S_127-231549, w tym samym dniu Zamawiajgcy
zamiescit ogtoszenie 0 zamoOwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na swojej
stronie internetowej {www.rzi.hg.pl}.

Wartos¢ tego zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

4 grudnia 2015 r. Zamawiajgcy przestat faksem Odwotujgcemu — wykonawcom
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: IDS-BUD S.A. z siedzibg w Warszawie,
Przedsigbiorstwo Robot Inzynieryjnych 7 sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej réwniez:
,=Konsorcjum lds-Bud”} — zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania — wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia: INZYNIERIA RZESZOW S.A. z siedzibg w Rzeszowie, Przedsiebiorstwo
Budowlano-Wdrozeniowe ,INZBUD” Z.Z., M.S. sp. |. z siedzibg w Grudzigdzu {dalej réwniez:

,=Konsorcjum Inzynieria”}.

14 grudnia 2015 r. Odwotujgcy wniost w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymodg przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od powyzszej czynnoséci, a takze od zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Inzynieria.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujace naruszenia przepiséw ustawy pzp
{lista zarzutow}:

1. Art. 8 ust. 21 3 w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji {t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, z p6zn. zm.; dalej
rowniez: ,ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji” lub ,uznk} — przez utrzymanie
skutecznosci zastrzezenia jawnosci informacji znajdujgcych sie w wyjasnieniach
Konsorcjum Inzynieria Rzeszéw, ztozonych w odpowiedzi na wezwanie do udzielenia
wyjasnien w kwestii zaoferowanej ceny za wykonanie przedmiotu zamoéwienia.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 4 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Inzynieria,
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pomimo ze zawiera ona razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

3. {ewentualnie, z ostroznosci} Art. 90 ust. 3 — przez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Inzynieria, pomimo potwierdzenia, ze oferta tego Wykonawcy zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

4. Art. 7 ust. 1 i innych przepiséw ustawy pzp wymienionych w tresci odwotania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Konsorcjum
Inzynieria.

Przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert.
Odtajnienia wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Inzynieria wyjasnien w kwestii
zaoferowanej ceny za wykonanie przedmiotu zaméwienia.

4. (Odrzucenia oferty Konsorcjum Inzynieria Rzeszéw jako zawierajacej razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia.

5. Wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego

Odwotujgcy sprecyzowat powyzsze zarzuty przez zbiorcze podanie nastepujgcych
okolicznosci prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

{ad pkt 1 2 listy zarzutow}

Odwotujgcy  zrelacjonowat nastepujgce okolicznosci  dotyczace przebiegu
postepowania:

— Zamawiajacy przeznaczyt na realizacje zamowienia kwote 22.755.861,19 zt;

— zostaty ziozone 4 oferty, ktérych ceny ksztattowalty sie w nastepujgcy sposob:

1) 14.948.441,85 zi, 2) 17.050.000,00 zi, 3) 17.379.319,22 zi, 4) 17.871.553,81 zi;

— z uwagi na fakt, iz cena oferty Konsorcjum Inzynieria jest nizsza o 34,31% od wartosci

zamoOwienia ustalonej przez Zamawiajgcego, 23 listopada 2015 r. Zamawiajgcy na podstawie

art. 90 ust. 1 pzp wezwat Konsorcjum Inzynieria do ztozenia wyjasnien ziozonej oferty

w kwestii zaoferowanej ceny za wykonanie przedmiotu zamdwienia;

— cala tres¢ wyjasnien, jak i wszelkie zatgczniki do pisma zostaty zastrzezone przez

Konsorcjum Inzynieria jako zawierajgce informacje, ktére stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

{ad pkt 1 listy zarzutéw}

Odwotujgcy nadmienit, ze nie miat mozliwosci zapoznania sie z trescig ztozonych
przez Konsorcjum Inzynieria Rzeszow wyjasnien, gdyz Zamawiajgcy uznat skutecznosé
powyzszego zastrzezenia.

W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum Inzynieria nie byto uprawnione do zastrzezenia
jako tajemnica przedsiebiorstwa catosci wyjasnien wraz z zatgcznikami, a Zamawiajgcy

zobowigzany byt do chociazby czesciowego odtajnienia tych dokumentow.
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Odwotujgcy podniost, ze zgodnie z brzmieniem art. 8 ust. 3 pzp oraz z orzecznictwem
wydanym na jego podstawie, w celu skutecznego zastrzezenia informacji jako stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, wykonawca winien wraz z wyjasnieniami dotyczacymi ceny jego
oferty wykazac¢, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. W zwigzku
z powyzszym chociazby ta cze$¢ pisma winna zosta¢ udostepniona innym wykonawcom,
w celu zweryfikowania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z orzecznictwem
Krajowej I1zby Odwotawczej nie jest zasadne objecie tajemnica przedsiebiorstwa dokumentu
jedynie ze wzgledu na fakt, ze niektére zawarte w nim informacje potencjalnie moga zostaé
uznane za tajemnice przedsiebiorstwa, a wykazanie przestanek uzasadniajgcych
zastrzezenie konieczne jest w odniesieniu do kazdej z pojedynczych informacji zawartych
w takim dokumencie. W taki réwniez sposéb zamawiajgcy winien badaé zasadnosc
dokonanego zastrzezenia w kontekscie art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Nieujawnianie informacji zastrzezonych jest wyjgtkiem od ogélnej zasady
jawnosci postepowania, wyrazonej w art. 8 ust. 1 pzp i nie mozna akceptowaé zastrzegania
catego pliku dokumentéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jezeli znajduja sie w nim
informacje réznej wagi, takze nieposiadajace cechy tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie
zastugujg na ochrone te informacje, ktére sg publicznie dostepne lub powszechnie znane,
jak réwniez — nie stanowig o przewadze konkurencyjnej wykonawcy ani nie przedstawiaja
wartosci gospodarczej.

{ad pkt 2 listy zarzutow}

Odwotujgcy podniést, ze cena oferty Konsorcjum Inzynieria jako jedyna odbiega
znaczaco od ceny pozostatych ofert, ktére — co podkreslit — sg bardzo zblizone do siebie.
Wedtug Odwotujgcego to wiasnie ceny ofert sktadanych przez wykonawcéw w danym
postepowaniu odzwierciedlajg rzeczywistg kwote, jakg nalezy przeznaczy¢ w celu
zrealizowania zaméwienia publicznego. W zwigzku z powyzszym nalezy rozwazy¢, jakie
czynniki byty dostepne tylko i wytgcznie Konsorcjum, ze pozwolity na tak znaczng redukcje
ceny, zarbwno w stosunku do wartosci przedmiotu zamdwienia okreslonej przez
Zamawiajgcego, jak i w stosunku do ceny ofert innych wykonawcow.

Odwotujgcy zamiescit w odwotaniu zestawienie cen elementéw (rodzaju robdt),

sktadajacych sie na cene oferty w poszczegélnych ofertach:

K. IDS-BUD | K.INZYNIERIA MEGA WUPRINZ
Zlewnia nr1
Kolektory deszczowe 1017 250,56 586 215,85 1067 275,93 1149 854,12
Roboty ziemne 160 626,63 87 555,94 160 513,28 184 955,14
Odwodnienie wykopow 352 109,19 76 609,72 234 996,94 248 848,25
Pompowanie wody 947 027,20 781 334,21 1020 738,08 1018 257,44
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K. IDS-BUD | K. INZYNIERIA MEGA WUPRINZ
Roboty montazowe kanatow 570 246,27 618 442,51 213 846,81 304 212,81
Przeciski pod jezdniami 63 798,33 38618,14 60 870,23 54 284,28
Wyloty do rowu (W1; do 77 904,19 95 945,59 108 776,85 114 464,35
rowu EiD)
Komora rozdziatu K1 551 757,92 632 396,96 826 046,45 506 587,10
Separatory dla zlewni nr 1 670 765,50 566 952,09 547 408,49 448 619,64
Przepompownia D 1
Zbiornik retencyjny ZR 1 3294 724,68 3693 220,25 3422 249,34 3248 785,51
Renowacja rowu RG2, D, E 43 588,22 23790,01 31 237,83 40 990,74
Przebudowa wodociggu
Roboty ziemne 24 556,44 15 760,16 20 591,42 24 020,42
Roboty montazowe 25 225,41 18 448,62 17 418,46 24 139,41
Zlewnia nr 2
Kolektory deszczowe
Roboty ziemne 1379 029,73 768 207,27 1491 884,68 1591722,25
Odwodnienie wykopow 188 412,88 124 349,88 196 681,04 228 825,68
Pompowanie wody 142 386,25 66 972,68 205 435,70 201 865,99
Roboty montazowe kanatéw 1321 057,43 1099 563,14 1412 089,92 1400 015,10
Wyloty do rowu (W2) 9 897,87 817112 9191,46 9 651,09
Komora K2 89 893,06 76 583,26 96 159,27 113 495,02
Separatory dla zlewni nr 2 392 805,47 313 421,81 362 587,36 343 899,64
Przepompownia PD 2 335 094,92 333 014,89 554 219,80 436 080,84
Zbiornik retencyjny ZR 2 2 357 953,88 257972765 2712 002,93 2496 992,89
Renowacja rowu ,A’ 67 996,27 34 948,86 56 521,88 66 280,58
Przepusty (8 szt.) 690 419,30 428 069,37 748 248,21 798 474,93
Renowacja rowu ,A” — ujScie
do rzeki 50 657,99 31 662,61 40 077,73 39 668,42
Zlewnia nr 3
Separatory zlewni nr 3 171 804,25 155 368,02 178 360,03 173 872,03
Kanaty - roboty ziemne 16 468,80 5715,52 14 798,97 16 184,82
Kanaty — roboty montazowe 32 632,06 29 356,51 31 894,24 38 363,44
Wylot do rowu W4 11771,42 6 686,05 8 896,93 10 652,81
Zlewnianr4
Separatory zlewni nr 4 80 449,91 59 641,26 319 767,54 71 482,52
Kanaty - roboty ziemne 25 276,64 7 930,25 21 848,44 23 202,91
Kanaty — roboty montazowe 40 016,37 27 707,00 34 754,04 43 696,17
Wylot do rowu W4 11196,46 7611,42 9 956,91 11197,40
Zlewnia nr5
Separatory zlewni nr 5 16 145,04 34 029,77 31 019,58 41 338,08
Kanaty — roboty ziemne 8 210,82 2 235,28 7013,42 7 486,64
Kanaty - roboty montazowe 17 821,67 11 528,90 15 326,33 15 266,99
Wylot do rowu (W5) 11148,19 6 309,67 8 426,99 10 025,91
Pozostate roboty
inzynieryjne
Przebudowa drenazu
(D2/36-D2/37) 6 850,71 3 332,93 6 500,71 7 682,97
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K.IDS-BUD | K.INZYNIERIA MEGA WUPRINZ

Roboty rozbiérkowe 90 650,10 20 564,83 79 912,28 88 480,94
Razem sieci 15 365 628,03 13 478 000,00 16 385 546,50 | 15653 925,27
Drogi 402 497,93 356800,00 408 982,51 571 840,76
Elektryka 537 919,94 493642,00 433 000,02 571 564,73
Razem zadanie 11299 16 306 045,90 14 328 442,00 17 227 529,03 16 797330,76
Razem zadanie 11624 743 954,10 619 999,85 644 024,78 581 988,46

17 050 000,00 14 948 441,85 17 871 553,81 17 379 319,22

Analiza powyzszego zestawienia pozwolita Odwotujgcemu na ustalenie, ze w ofercie
Konsorcjum Inzynierii pozycje, ktére zawierajg ceny znacznie nizsze niz ceny innych
wykonawcow, dotyczg rob6t ziemnych, odwodnieniowych oraz robét montazowe kanatéw.

Zdaniem Odwotujgcego sa to podstawowe rodzaje prac, ktdre nie dajg wykonawcom
mozliwosci zastosowania oszczednych metod wykonania.

Odwotujgcy wskazat na zapisy specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia {dalej
rowniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”} dotyczace sposobu obliczenia ceny zgodnie
zpkt 2.4 SIWZ Wykonawcy zobowigzani byli sporzadzi¢ kosztorys ofertowy na kazde
zadanie oddzielnie, metodg kalkulacji uproszczonej, na podstawie przedmiaru robét
zatgczonego do SIWZ, uwzgledniajgc w nim {podkreslenia za odwotaniem}:

1) Wszystkie wyszczegdlnione pozycje robot, ilosci robot.

2) Technologie wykonania robdt okre$long przez nr tablicy i kolumny odpowiedniego
katalogu, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robot, obowigzujgce normy i przepisy
Prawa Budowlanego, warunki w jakich bedzie realizowany przedmiot zamdwienia.

3) Wszystkie koszty niezbedne do wykonania zadania, w szczegdlno$ci wszelkie roboty

przygotowawcze, prace porzadkowe, koszty eksploatacji i technicznego utrzymania zaplecza

budowy, dozorowania _budowy, likwidacja terenu budowy i doprowadzenia terenu

do nalezyteqo stanu i porzadku, sporzadzenia planu bezpieczenstwa i ochrony zdrowia oraz

inne obowigzki wynikajgce z postanowien umownych

4) W kalkulacji ceny pozycji robot nalezy uwzglednic rowniez wszelkie roboty towarzyszace
wykonaniu zasadniczej pozycji robdt, miedzy innymi: ustawienie, prace i demontaz
niezbednych rusztowan, jezeli sg one niezbedne do wykonania zasadniczej pozycji robot.
Rdwniez wyniesienie, sortowanie, przekazanie zamawiajgcemu uzgodnionych materiatow,
urzgdzen, maszyn z demontazu

5) Kazda pozycja kosztorysu ofertowego winna zawierac:

— numer pozycji odpowiadajgcy numerowi pozycji przedmiaru,

— podstawe (nr katalogu lub nazwe przyjeta w przedmiarze, np. kalkulacja wtasna, analiza
wilasna, analogia, itp.),
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— opis pozycji, jednostke miary i ilo$¢ jednostek miary,
— cene jednostkowa obejmujgcg narzuty zysku, kosztow posrednich oraz kosztow zakupu,

— wartosc pozycji (bez podatku VAT).

Odwotujgcy powotat sie na zatgczone do odwotania szczego6towe poréwnanie cen
dziatéw, tj. robdt ziemnych, odwodnieniowych, pompowania oraz szczegdétowg kalkulacje
tych dziatbw przygotowang przy pomocy programu NORMA PRO. Odwotujgcy stwierdzit,
ze program ten zawiera aktualne ceny materiatbw, robocizny i sprzetu. Odwotujgcy
podkreslit, ze kalkulacja ta nie obejmuje zadnych narzutow, tj. zysku, kosztow posrednich
i kosztow zakupu, ktore powinny zosta¢ przez kazdego z wykonawcow doliczone do cen
jednostkowych wskazanych w ofercie.

Zdaniem Odwotujgcego z tej kalkulacji w sposéb jednoznaczny wynika, ze przyjete
przez Konsorcjum Inzynieria wartosci dotyczace prac ziemnych, odwodnieniowych oraz
pompowania sg razaco zanizone (przyktadowo: pozycja 5.d. 1.1.1: wartos¢ bez narzutéw
opracowana w wWw. programie wynosi 52,76 zt, przyjeta przez Konsorcjum Inzynieria wynosi
28,98 zt, wartos¢ u innych wykonawcow od 82 zt do 94 zt).

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej razgco niskg ceng oferty jest cena niewiarygodna, nierealistyczna, odbiegajgca
wysokoscig od wartosci zamdwienia oszacowanej przez zamawiajgcego z nalezyta
starannoscig oraz cen pozostatych ofert ztozonych w danym postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego lub cen rynkowych, tj. cena, ktdra nie pokrywa kosztéw nalezytego
wykonania przedmiotu zaméwienia. Cena razgco niska jest wiec ceng nieadekwatna
do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamdéwienia, zaktadajgca
wykonanie zaméwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng
rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. przez
0g0Ing sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym postep
technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji
podmiotdéw racjonalnie na nim dziatajgcych. O cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas,
gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne.

Odwotujgcy dodat, ze w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 19 maja 2015 r. (sygn.
akt KIO 932/15) zostato potwierdzone réwniez, ze dopuszczalne jest badanie pod katem
ceny razgco niskiej elementéw kalkulacyjnych oferty, o ile ich zanizenie moze przektadac sie
na razace zanizenie zaoferowanej ceny catkowitej. Zdaniem Odwotujacego z takg wtasnie
sytuacjg mamy do czynienia w przedmiotowym przypadku.

Wedtug Odwotujgcego catoksztatt okolicznosci wskazuje, ze Konsorcjum Inzynieria

nie uwzglednito w swojej ofercie kosztéw bezposrednich wykonania elementéw wskazanych
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w tresci odwotania oraz narzutéw, takich jak przyktadowo koszty posrednie, ktére zgodnie
z wymogami okreslonymi w SIWZ, powinny zosta¢ doliczone do cen jednostkowych.
Poniewaz sg to wysokie koszty (oscylujgce w kwocie od 1.000.000,00 zt do 2.500.000,00 zt,
w zaleznosci od przyjetego terminu realizacji inwestycji), ktérych wykonawcy nie sg w stanie
unikng¢, oraz majgc na uwadze fakt, iz wysokos¢ pozostatych cen jednostkowych
wskazanych przez Konsorcjum Inzynieria wyklucza mozliwo$¢ przerzucenia kosztow
ogoinych budowy do innych pozycji, Konsorcjum Inzynieria nie jest w stanie nalezycie
zrealizowa¢ przedmiotowego zamowienia publicznego i zostalty spetnione wszelkie

przestanki w celu uznania, ze jego oferta zawiera razaco niskg cene.

14 grudnia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie
pisemnej zgtoszenie przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
INZYNIERIA RZESZOW S.A. z siedzibg w Rzeszowie, Przedsigbiorstwo
Budowlano-Wdrozeniowe ,INZBUD” Z.Z., M.S. sp. |. z siedzibg w Grudzigdzu przystgpienia
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Wobec dokonania powyzszego zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem
3-dniowego terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania
(zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci
przystgpienia, co do ktérego nie zgtoszono réwniez opozyciji.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania jako w catosci bezzasadnego.

22 grudnia 2015 r. wptyneta do Izby odpowiedz na odwotanie, w ktdrej Zamawiajgcy
oswiadczyt, ze dziatajac na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy pzp postanowit uwzglednic
w catosci zawarte w nim zarzuty.

Zamawiajgcy dodat, ze w przypadku braku sprzeciwu po umorzeniu postepowania
odwotawczego uniewazni czynnosci i wykona czynnosci zgodnie z zadaniem zawartym w

odwotaniu.

Postanowieniem z 22 grudnia 2015 r. Izba — dziatajgc na podstawie § 13 ust. 2 pkt 3
rozporzgdzenia Prezesa Ministréow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu przy
rozpatrywaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280, z p6zn. zm.) — wezwata Przystepujacego
do ztozenia o$wiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu co do uwzglednienia przez
Zamawiajgcego w catosci zarzutdbw przedstawionych w odwotaniu w terminie 3 dni

od otrzymania wezwania pod rygorem umorzenia postepowania odwotawczego.

23 grudnia 2015 r. wplyneto do lzby pismo Konsorcjum Inzynieria obejmujgce
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sprzeciw co do powyzszej czynnosci Zamawiajgcego.

Ponadto Przystepujgcy w nastepujgcy sposob odnidst sie do zarzutéw odwotania i
stanowiska Zamawiajacego.

Wedtug Przystepujagcego Zamawiajacy uwzglednit odwotanie, pomimo ze nie zawiera
ono dowoddéw ani nawet przekonujgcej argumentaciji. Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage
okolicznosci faktycznych i prawnych, ktore legty u podstaw wyboru oferty Przystepujacego.

Zamawiajgcy powzigwszy watpliwosci co do zaoferowanej ceny oferty, wezwat
Przystepujacego do ztozenia wyjasnien. W odpowiedzi na wezwanie w zakreslonym terminie
Przystepujacy ztozyt te wyjasnienia wraz z dowodami.

Ztozone informacje zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Zasadnos¢ zastrzezenia moze by¢ przedmiotem badania przez Izbe w toku rozprawy.
Przystepujacy wnioskowat o nieudostepnienie Odwotujgcemu informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa w trybie § 23 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan.
Przystepujacy dodat, ze w treSci zastrzezonych dokumentéw zwarto informacje
potwierdzajgce zasadnos¢ zastrzezenia.

W ocenie Przystepujgcego dokumenty te w wyczerpujgcy sposéb potwierdzaja,
ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Przystepujacy wywiodt, ze w wyniku uwzglednienia odwotania Zamawiajacy
zrezygnowat ze statusu strony postepowania, a przy tym nie uzyskat statusu uczestnika
postepowania. Stat sie raczej uczestnikiem utomnym, gdyz nie nabyt prawa do wystepowania
przeciw podmiotowi, ktéry wczesniej popierat jego poprzednie stanowisko w sprawie.

Wedtug Przystepujacego uwzglednienie odwotania powoduje, ze Zamawiajgcy godzi
sie w catosci z argumentacjg zawartg w odwotaniu, ale nie bedzie mogt podnosi¢ nowych
zarzutow w odwotaniu niezawartych. Takim zarzutem bytoby miedzy innymi wskazanie
dowodéw =z dokumentacji postepowania, na ktérych Zamawiajgcy opieratby swoje
stanowisko w sprawie. Poniewaz Odwotujacy jest obcigzony obowigzkiem dowodowym, nie
mozna dopusci¢ udowadniania zastepczego przez Zamawiajgcego. Kazdy taki dowdd
prowadzitby do konkretyzacji ogélnych zarzutéw postawionych w odwotaniu.

Przystepujacy wywidédt, ze uwzglednienie odwotania nie moze prowadzi¢ do
wyeliminowania jego uprawnienia do zastosowania srodka ochrony prawnej wobec
czynno$ci Zamawiajgcego opartej o okolicznosci faktyczne niezawarte bezposrednio w tresci
obecnie ztozonego odwotania.

Zdaniem Przystepujgcego okolicznos¢ powyzsza jest o tyle istotna, ze w tresci
odwotania nie doszto do konkretyzacji zarzutéw wzgledem razaco niskiej ceny. Odwotujacy
nie podwazyt zakresu i skutecznosci ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien wraz
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z adekwatnymi do tych wyjasnien dowodami. W tresci odwotania Odwotujgcy wskazat na
wtasne, zyczeniowe wyliczenia, przyznajgc sobie bez zadnego uzasadnienia status podmiotu
referencyjnego w przedmiotowym zakresie. Natomiast Zamawiajgcy dysponowat w chwili
wyboru oferty Przystepujacego wyczerpujgcymi informacjami w postaci wyjasnien wraz z
zatgczonymi dowodami. Wyjasnienia te ani zatgczone dowody nie sg przedmiotem
odwotania.

Przystepujacy podsumowat, ze zarzuty wzgledem razgco niskiej ceny muszg zatem
zostac¢ rozpatrzone przez Izbe wytgcznie w zakresie skonkretyzowanym w odwotaniu, a jego

zdaniem w tresci odwotania do takiej konkretyzacji nie doszto.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego wobec wniesionego sprzeciwu, stosownie do art. 186 ust. 4 pzp sprawa
zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej Odwotujacy i Przystepujacy
podtrzymali dotychczasowe stanowisko. Zamawiajgcy nie stawit sie na posiedzenie

i rozprawe, pomimo prawidtowego zawiadomienia o ich terminie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Odwolujacego i Przystepujacego,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, zgtoszeniu
przystapienia, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia, w ktérym ziozyt oferte sklasyfikowang na drugim miejscu. Odwotujgcy tym
samym moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepisow ustawy pzp dotyczgcymi zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego,
co uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zaméwienia, na co mogtby
w przeciwnym razie liczy¢.

11



Sygn. akt KIO 2720/15

Izba ustalita nastepujace okolicznos$ci istotne dla sprawy:

W odwotaniu (lub zatacznikach do niego) adekwatnie przywotano okolicznosci
dotyczace:
— postanowien s.i.w.z. odnosnie sposobu obliczenia ceny oferty;
— ustalonej przez Zamawiajgcego wartosci zamoéwienia {doda¢ jednak nalezy, ze daje to
kwote 27.989.709,27 zi, ktérg zamierzano przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia};
— cen ofert ztozonych w postepowaniu {przy czym najnizsza z nich to oferta Konsorcjum
Inzynieria, a druga w kolejnosci oferta Konsorcjum Ids-Bud}, w tym rozbiciu
na poszczegolne dziaty;
— wyceny pozycji wynikajacej z kosztorysow zawartych w poszczegdlnych ofertach dla rob6t
ziemnych, odwodnienia wykopow i pompowania wody,
— wezwania do wyjasnien, jakie w trybie art. 90 ust. 1 pzp Zamawiajgcy wystosowat
do Konsorcjum Inzynieria {z tym ze r6znica 34,31% odnosi sie do zestawienia ceny netto
oferty Konsorcjum Inzynieria do wartosci szacunkowej zamowienia;
— nieudostepnienia przez Zamawiajgcego w catosci wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum
Inzynieria {pisma z 26 listopada 2015 r. wraz z zatgczonymi do niego wyjasnieniami
sktadajgcymi sie z czesci ogolnej i zatgcznikdwy.

Uzupetniajaco ustalono, co nastepuje:

Zamawiajgcy w wezwaniu z 23 listopada 2015 r. stwierdzit rowniez, ze: Majgc
na uwadze ztozono$¢ przewidzianych do realizacji robot zachodzi uzasadnione
przypuszczenie, ze cena ofertowa zostata zle skalkulowana i moze byc¢ elementem czynu
nieuczciwej konkurenciji.

Pismo z 26 listopada 2015 r. w czesci wstepnej, obejmujgcej uzasadnienie, dlaczego
wyjasnienia stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, nie zostato zastrzezone przez Konsorcjum
Inzynieria jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Czes¢ ogodlna wyjasnien zawiera ogélne i generalne twierdzenia lub zapewnienia
typu:

— zapewniamy, ze zastosowana na etapie przygotowania oferty kalkulacja zostata oparta na
realnych wskaznikach kosztowych zapewniajgcych prawidtowg realizacje robot budowlanych
powyzej kosztow ich wykonania z uwzglednieniem zysku,

— cena zostata skalkulowana na podstawie iloSci robot wynikajgcych z udostepnionego
przedmiaru, potwierdzonych w dokumentacji projektowej zatgaczonej do SIWZ, oraz w opraciu

0 rzeczywiste ceny materiatow, robocizny i sprzetu, a takze z ujeciem wszystkich kosztow
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posrednich oraz zaktadanego zysku dla firmy;

— powotanie sie na posiadanie odpowiednich kwalifikacji do wykonywania rob6t, w tym
wieloletnie doswiadczenie potwierdzone otrzymaniem referencji, a takze uzyskanie w tym
zakresie najlepszej oceny na etapie prekwalifikacji;

— zapewnienie, ze oferowana cena w petni odnosi sie do stopnia trudnosci wykonywanych
robot ziemnych, w tym warunkow gruntowych, wybranych rozwigzan technicznych, a takze
rodzaju i standardow materiatow opisanych w dokumentacji projektowey;

powotanie sie na fakt dokonania wizji lokalnej.

Ponadto w wyjasnieniach powotano sie na fakt posiadania wtasnej stacji paliw, co ma
pozwoli¢ na obnizenie kosztéw paliwa o okoto 3% w stosunku do cen rynkowych.

W wyjasnieniach wskazano réwniez, ze dla mozliwo$ci ustalenia ceny na takiej, a nie
innej wysokosci, istotne znaczenie ma posiadanie przez Nasze Konsorcjum znaczgcego
zasobu sprzetowego:

— wtasnych umocnien (szalunkéw) zatgcznik nr 9,

— dysponowanie odpowiednio wykwalifikowang kadra, w tym Zzespotem robdt
specjalistycznych dysponujgcych wtasnym materiatem i sprzetem do pogrgzania grodzic
stalowych zaftgcznik nr 9,

— wiasnych pomp i agregatow do odwodnien wykopow zatgcznik nr 9,

— wiasnego sprzetu do robdt ziemnych: koparki, zageszczarki, ubijaki, zgrzewarki, ciggniki
ito. zatgcznik nr 9.

Zatgczniki te stanowig wtasne opracowania Konsorcjum Inzynieria i nie zawierajg
wskazania skad wziety sie wymienione w nich stawki dobowe i godzinowe uzycia sprzetu.

W odniesieniu do robét zlecanych podwykonawcom (np. roboty elektryczne, roboty
drogowe, budowa sieci kanalizacyjnej deszczowej metoda mikrotunelingu) wyjasniono,
ze ich wycena zostata dokonana na podstawie ofert potencjalnych podwykonawcéw, ktére
zatgczono do wyjasnien {zataczniki nr 2, 3 i od 10.1 do 10.10 wg zestawienia na str. 8
wyjasnien}.

Ponadto wskazane w tabeli zestawienia kosztéw inwestycji koszty gwarancji
i ubezpieczenia {poz. 5 zestawienia} oraz koszy obstugi geodezyjnej {poz. 6 zestawienia}
zostat wskazany jako ujete w cenie oferty, a do wyjasnien zatgczono uzyskane w tym
zakresie oferty {zatgczniki nr 5 i 6 wg zestawienia na str. 8 wyjasnien}.

Kalkulacja kosztéw zaplecza, w tym organizacji zaplecza biurowego i wynagrodzen
kadry kierowniczej i pracownikdéw sprowadza sie do zbiorczego podania kwot wynikowych,
bez wskazania, w jaki sposob i na jakiej podstawie zostaty one wyliczone {zatgcznik nr 7 wg
zestawienia na str. 8 wyjasnien}.

W odniesieniu do rodzajow robdt zidentyfikowanych w odwotaniu jako zanizone
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w stosunku do pozostatych ofert {roboty ziemne, odwodnienie wykopdw, pompowanie wody
i roboty montazowe kanatdw z zadania nr I} wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum
Inzynieria odsytajg wytacznie do kalkulacji wtasnej — kosztorysu szczego6towego {zatgcznik nr
1 wg zestawienia na str. 8 wyjasnien}.

Na podstawie tego kosztorysu Izba stwierdzita, ze:

— stawki robocizny dla wiekszosci pozycji dotyczgcych robét ziemnych, odwodnienia
wykopdw, robdt montazowych kanatéw, wylotéw do rowu oraz obiektow zlewni nominalnie
okreslono na poziomie 8,50 - 9,00 zt za godzine, co odbiega od stawki 10,94 zt wynikajacej z
obowigzujgcej do konca 2015 r. ptacy minimalnej na poziomie 1750 zt miesiecznie
(podzielonej przez 160 godzin pracy w miesigcu, przy srednio 40-godzinnym tygodniu pracy);
dla obowigzujgcej od 1 stycznia 2015 r. ptacy minimalnej na poziomie 1850 zt miesiecznie
roznica jest jeszcze wigksza;

— dodatkowo w szeregu pozycji dotyczacych robdét ziemnych, pomimo opisu i nr
odsyfajgcego do konkretnego KNR {katalogu naktadéw rzeczowych} lub KNNR {katalogu
norm naktadéw rzeczowych} wskazanego w przedmiarach zatgczonych do s.i.w.z., liczba
godzin przeznaczona na m?® zostata zredukowana, a w konsekwencji przy naktadach
robocizny wynikajgcych z danego KNNR stawki robocizny bedg jeszcze nizsze niz ich
nominalnie wskazana wysokos¢;

Konsorcjum Inzynieria nie odniosto sie w wyjasnieniach do Zzadnej z powyzszych
kwestii:

— nie powotato sie i nie wyjasnito oszczednosci metody wykonania robét, wybranych
rozwigzan technicznych Ilub wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania robo6t
dostepnych dla Konsorcjum Inzynieria, ktére pozwolityby na wykonywanie robét z wiekszg
efektywnoscig niz przyjetg wedtug wskazanych w przedmiarach norm naktadéw rzeczowych;
— nie wyjasnito, dlaczego w kosztorysie uproszczonym zawartym w ofercie, a nastepnie
w kosztorysie szczegétowym zatgczonym do wyjasnien nie zamiescito adnotacji, ze pozycje
te oparte sg na kalkulacji wtasnej réwniez w odniesieniu do naktadéw robocizny;

— nie wyjasnito, dlaczego przyjeto koszty pracy nizsze od minimalnego wynagrodzenia
za prace.

W dokumentacji postepowania prowadzonej przez Zamawiajgcego znajduje sie
Opinia w sprawie razgco niskiej ceny spr WB/PO/9/R/6 , z ktérej wynika, ze pozytywna
ocena wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Inzynieria opierata sie na przywotanych
powyzej ogO6lnych twierdzeniach i zapewnieniach z czesci o0go6lnej wyjasnien.
W szczeg6Inosci Zamawiajacy nie zidentyfikowat faktu zanizenia w stosunku do podanych
przez siebie w przedmiarach naktaddéw robocizny, ani nie poddat zadnej refleksji wysokosci
stawek robocizny.
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Niesporne byto, ze w cenie oferty Konsorcjum Inzynieria warto$¢ rob6t ziemnych ma
udziat okoto 11 - 12%, a roboty dotyczgce odwodnienia wykopdw, pompownia wody
i montazowe kanatéw odpowiadajg za kolejne 15 - 17%.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,

ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

{rozstrzygniecie zarzutdéw z pkt 2 i 3 listy zarzutéwy}

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy zasadnie domaga sie odrzucenia oferty Konsorcjum
Inzynieria na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp, gdyz w udzielonych Zamawiajgcemu
wyjasnieniach ztozonych w trybie 90 ust. 1 i 2 pzp, jak réwniez na rozprawie Przystepujacy
nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia, pomimo ze to na nim spoczywat w tym zakresie ciezar dowodu.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku
do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajacego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca
sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddéw, dotyczacych elementow oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w szczegdlnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody
wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajacych
warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z
dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U, Nr 200, poz.
1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314); 2) pomocy publiczne;j
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Wedtug normy zawartej w art. 90 ust. 2 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy.

Art. 90 ust. 3 pzp stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Z kolei zgodnie
z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene

w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
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Ponadto na mocy art. 190 ust. 1a pkt 1 pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razaco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory ja ztozyt, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego.

W pierwszej kolejnosci nalezy rozwazy¢ co oznacza ,razgco niska cena”. Jak trafnie
wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XIX
Ga 128/08) przepisy ustawy pzp nie okreslajg definicji pojecia razgco niskiej ceny. Punktem
odniesienia do jej okreslenia jest przedmiot zaméwienia i przyjaé mozna, ze cena razgco
niska to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zaméwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razaco niskiej ceny” orzecznictwo sgdow
okregowych oraz Krajowej lzby Odwotawczej, a wczesniej orzecznictwo arbitrazowe,
wypracowato pewne czgstkowe lub opisowe rozumienie tego pojecia. | tak w wyroku lzby
z 28 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 592/13) zauwazono, ze 0 cenie razgco niskiej mozna
mowi¢ wéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r.
(sygn. akt KIO 1562/11) wskazano, ze cena razgco niska w stosunku do przedmiotu
zaméwienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona réznica nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat
i finansowania wykonania zamdwienia z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne,
zamoOwienie to wykona¢. W podsumowaniu stwierdzono, ze cena razgco niska jest ceng
nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajagcych sie na dany przedmiot
zamoOwienia, zakfadajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw
i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujgca na rynku, na ktérym
ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogélng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy
ijej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢
i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie
wedtug powszechnie przywotywanej w dokirynie i orzecznictwie definicji zawartej
w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX
Ga 3/07) o cenie razaco niskiej mozna moéwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie
od realiébw rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu
lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Natomiast Sgd Okregowy
w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt XII Ga 88/09) wskazat
nastepujace kryteria okreslajgce cene razgco niskg: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen
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obowigzujgcych na danym rynku w taki sposob, ze nie ma mozliwosci realizacji zamdwienia
przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie pozwala
na utrzymanie rentownosci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodno$¢ ceny z powodu
oderwania jej od realiow rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zaméwien Publicznych dotyczacej ceny razgco
niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) zbieznie z powyzszym wskazano,
m.in., ze ustawa pzp wprowadzajgc mozliwos¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego
z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go réwniez
przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedace u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia
tego wyrazenia nie wyjasnia réwniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.
Majgc na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng
mozna uznac oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamoéwien. Oznacza to cene znaczaco odbiegajacg od cen przyjetych,
wskazujgcg na fakt realizacji zamdwienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy,
roboty budowlanej.

Pomimo generalnej adekwatnosci powyzszych definicji, wystepowanie w nich, po
pierwsze — nieostrych termindbw definiujgcych (takich jak ,nierealistycznos¢”,
Lhiewiarygodnos¢”, ,nieadekwatnos¢”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie — terminéw
niewyraznych (takich jak ,nieoptacalnos¢”, ,koszt wytworzenia”, ,rentownos¢ na zadaniu”),
powoduje, Zze majg one ograniczong przydatnoS¢ przy rozstrzyganiu konkretnych
przypadkdéw wystapienia razgco niskiej ceny. W szczegolnosci powyzsze definicje nie
wyjasniajg, jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywac¢ cena ofertowa ani nie
wskazujg do jakich wskaznikow lub progbébw rentownosci postulat optacalnosci ceny sie
odnosi (np. w jakim stopniu zaoferowana cena ma wptywa¢ na wynik finansowy catej
jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby wskazniki ptynnosci finansowej).
Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca $redniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy
przedsiebiorstwa. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena oferty byla razgco niska
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a doktadniej — jak wynika z przywotanych powyzej
wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP — jego wartosci rynkowej. W konsekwencji wartos¢
rynkowa przedmiotu zamowienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne
do jego wykonania nakfady kosztowe, ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych w
danej branzy dla okre$lonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny
razgco niskiej.

W tej sprawie poza wszelkim sporem jest okolicznosc¢, ze ceny wszystkich ztozonych

ofert znacznie odbiegaja od wartosci zaméwienia ustalonej przez Zamawiajacego.

17



Sygn. akt KIO 2720/15

Jednoczesnie jednak tylko cena oferty Konsorcjum Inzynieria wyraznie odbiega od cen
pozostatych trzech ofert, a za réznice odpowiadajg rodzaje robot zidentyfikowane w
odwotaniu jako zanizone.

W drugiej kolejnosci Izba uznata za celowe rozwazenie ciezaru dowodu w przypadku
zarzutu dotyczacego razgco niskiej ceny w kontekscie granic kognicji lzby, a wiec relacji
przepiséw art. 190 ust. 1 i 1a oraz art. 192 ust. 7 pzp.

Wedtug art. 190 ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sa
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne,
przy czym dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej
mozna przedstawia¢ do zamkniecia rozprawy. Jednakze zgodnie z art. 190 ust. 1a pzp
ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktéry jg
ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego (pkt 1), a jezeli nie
jest — na zamawiajgcym (pkt 2). Zdaniem sktadu orzekajgcego lzby powyzsza regulacja
wprowadzajgca szczegdlny rozktadu ciezaru dowodu w toku postepowania odwotawczego
w odniesieniu do razgco niskiej ceny oferty, musi by¢ odczytywana w powigzaniu
z poprzedzajgcym art. 190 ust. 1 pzp, a takze z uwzglednieniem normy art. 192 ust. 7 pzp.

Zgodnie z tym ostatnim przepisem Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie
byty zawarte w odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie od wskazania w odwotaniu przepisu,
ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajacemu, lzba jest uprawniona do oceny
prawidtowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci),
jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych jego wniesienie. Majg one decydujgce znaczenie dla ustalenia granic
kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajacy rozpoznaniu.
Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie w tym przedmiocie.
W szczegolnosci w wyroku z 1 grudnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1633/09) Izba wskazata:
Zarzut protestu lub odwofania stanowi zatem wskazanie czynnosSci lub zaniechanej
czynno$ci zamawiajgcego (arg. z art. 180 ust. 1 Pzp) oraz okolicznosci faktycznych
i prawnych uzasadniajgcych wniesienie protestu. Z kolei w wyroku z 25 lipca 2013 r. (sygn.
akt KIO 1653/13) lIzba stwierdzita: O tresci zarzutu decyduje przytoczona podstawa
faktyczna, wskazane przez danego odwotujgcego okoliczno$ci faktyczne, wskazywane
uzasadnienie, jak i przypisana im kwalifikacja prawna, szczegodlnie, ze ta kwalifikacja prawna
decyduje o uwzglednieniu zgdania odwoftania.

W konsekwencji oile dowody na mocy art. 190 ust. 1 pzp odwotujacy moze
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki
prawne musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe

z uwagi na art. 192 ust. 7 pzp. Nalezy bowiem rozgraniczy¢ okolicznosci faktyczne
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konstytuujace zarzut, czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki
prawne, od dowoddw na ich poparcie. Wprowadzenie w art. 190 ust. 1a pzp w odniesieniu
do razgco niskiej ceny oferty szczegdlny rozktad ciezaru dowodu, nie zmienia reguty,
ze wpierw muszg zaistnie¢ w postepowaniu odwotawczym fakty, z ktérych wywodzone sg
skutki prawne. Stad odwotanie, ktére inicjuje takie postepowanie odwotawcze, musi zawierac
okolicznosci uzasadniajgce zarzucenie zamawiajgcemu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 lub
art. 90 ust. 3 ustawy pzp. Przy czym nie moze sie to sprowadzaé¢ do samego twierdzenia,
ze cena oferty jest razgco niska, czy tez twierdzenia, ze ocena wyjasnien powinna prowadzic¢
do takiej oceny, gdyz nalezy skonkretyzowaé okolicznosci faktyczne, ktére w danej sprawie
pozwalajg na wyprowadzenie takiego wniosku.

Jednakze nalezy réwniez uwzgledni¢ specyfike sytuacji, w ktérej wyjasnienia
udzielone przez wykonawce na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 pzp zostaty zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Skoro wykonawca udzielajgcy wyjasnien zobowigzany jest
i moze wskazywa¢ okolicznosci o obiektywnym charakterze, ktorych katalog jest
nieograniczony (vide art. 90 ust. 1 pzp), odwotujgcy — w celu udowodnienia, ze cena oferty
konkurenta jest razaco niska — musiatby powota¢ dowody przeciwne do okolicznosci, ktére
nie sg mu znane. Obarczenie odwotujacego obowigzkiem nadmiernej konkretyzacji
zastrzezen w stosunku do utajnionych wyjasnien naktadatoby na niego obowigzek
procesowy zasadniczo niemozliwy do spetnienia. W rezultacie jakkolwiek nie mozna zwolnié
odwotujgcego sie wykonawcy od aktywnosci procesowej w ogole, w takiej sytuacii
od przystepujacego, ktéry utajnit wyjasnienia (wzglednie od zamawiajgcego, ktory uznat to
zastrzezenie) nalezy oczekiwa¢ wykazania w postepowaniu odwotawczym, ze wykazujg one
rzetelne obliczenie ceny oferty.

Skoro wedtug z art. 180 ust. 1 pzp odwotanie przystuguje wytgcznie od czynnosci lub
zaniechan zamawiajgcego, dokonujgc oceny czynnos$ci zamawiajgcego polegajacej
na wyborze oferty przystepujgcego po udzieleniu przez niego wyjasnien elementéw oferty
majgcych wptyw na jej cene, lzba zobligowana jest do zbadania, czy wyjasnienia takie
pozwalajg na akceptacje ceny oferty, zgodnie z kryteriami przyktadowo wskazanymi w art. 90
ust. 1 pzp.

Nalezy podkresli¢, ze nawet przed obarczeniem wykonawcy wezwanego w trybie art.
90 ust. 1 pzp obowigzkiem uregulowanym aktualnie wprost w art. 90 ust. 2 pzp, wskazywano
w orzecznictwie, ze dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest
wystarczajgce  ztozenie  jakichkolwiek  wyjasnien, lecz  wyjasnien  odpowiednio
umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
{por. uzasadnienia wyrokéw Sadu Okregowego w Warszawie z: 5 stycznia 2007 r. (sygn. akt
V Ca 2214/06), 13 lutego 2014 r. (sygn. akt V Ca 3765/13), ktéry dotyczyt wyroku Izby z 22
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pazdziernika 2013 r. (sygn. akt KIO 2354/13), oraz 17 lutego 2014 r. (sygn. akt V Ca
3547/13), ktdry dotyczyt wyroku Izby z 7 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt: KIO 2216/13, KIO
2221/13)}. Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 8 czerwca 2006 r. (sygn.
akt V Ca 459/06) wskazat ponadio, ze postepowanie wyjasniajace ma utwierdzic¢
zamawiajgcego, ze dokonana przez niego wstepna ocena oferty jest prawidtowa lub nie.
Jesli lektura wyjasnien pozostawia istotne watpliwosci, co do tego, ze wykonanie przedmiotu
zamoOwienia za cene wskazang w ofercie jest mozliwe, zamawiajgcy jest zobowigzany
do odrzucenia oferty.

lzba zwazyta, ze Odwotujagcy, ktéry nie miat dostepu do wyjasnien Konsorcjum
Inzynieria, adekwatnie zidentyfikowat rodzaje robét, ktére odpowiadajg za zanizenie ceny
ponizej poziomu wyznaczonego przez pozostate oferty ziozone w postepowaniu,
kwestionujgc mozliwos¢ wskazania w tych obszarach okolicznosci uzasadniajgcych
obnizenie wyceny. Jak powyzej ustalono, wyjasnienia w odniesieniu do tych obszaréw nie
moga zosta¢ uznane za wiarygodne, gdyz poza ogolnikowymi twierdzeniami i zapewnieniami
w czesci wstepnej, ograniczajg sie do uszczego6towienia wiasnej kalkulacji uproszczonej
zawartej w ofercie. Co wiecej, kalkulacja w ukfadzie uszczego6towionym ujawnia,
ze Konsorcjum Inzynieria — bez zadnego zasygnalizowania, uzasadnienia i wyttumaczenia —
zanizyto naktady robocizny, co dodatkowo obniza stawki robocizny i bez tego przyjete
w wysokosci nieodzwierciedlajgcej ptacy minimalnej. Takie wyjasnienia nie mogty zostac
uznane za rzetelne, wyczerpujace i przekonujgce. Z kolei na rozprawie, pomimo wyrazonego
wprost w art. 190 ust. 1a pzp rozktadu ciezaru dowodu, Przystepujacy ograniczyt sie do
podtrzymania tych wyjasnien, gdyz btednie przyjgt, ze na czynnos¢ Zamawiajgcego
wykonang na mocy wyroku zapadtego w tej sprawie bedzie mu przystugiwato odrebne

odwotanie.

{rozstrzygniecie zarzutu z pkt 1 listy zarzutéw}

Zgodnie z art. 8 ustawy pzp postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne
{ust. 1}. Zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie {ust. 2}. Nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie p6zniej niz w terminie skfadania ofert lub
wnioskow 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one
udostepniane oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje
sie odpowiednio do konkursu {ust. 3}. Art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
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konkurencji stanowi, ze przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci  publicznej  informacje  techniczne,  technologiczne,  organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podijat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

lzba zwazyta, ze de lege lata art. 8 ust. 3 pzp naktada na wykonawce, ktéry chce
skorzysta¢ w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego z ochrony informacji
stanowigcych tajemnice jego przedsiebiorstwa, obowigzek wykazania zaistnienia przestanek
wynikajgcych z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W ocenie sktadu
orzekajgcego aktualne brzmienie art. 8 ust. 3 pzp nie pozostawia watpliwosci, ze inicjatywa
w tym zakresie nalezy wytgcznie do wykonawcy, ktéry ma obowigzek zarowno wskazac
zakres informacji niepodlegajacych udostepnieniu, jak i wykazaé, ze informacje te majg walor
tajemnicy przedsigbiorstwa. Poréwnanie z poprzednim brzmieniem art. 8 ust. 3 pzp
jednoznacznie wskazuje, ze wykonawca ma to uczyni¢ jednoczesnie, bez odrebnego
wezwania ze strony zamawiajgcego, przy sktadaniu w postepowaniu dokumentow
zawierajgcych informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa. Z kolei Zamawiajgcy
ocenia skuteczno$¢ poczynionego zastrzezenia na podstawie uzasadnienia przedstawionego
przez wykonawce, bez prowadzenia w tym zakresie dodatkowego postepowania
wyjasniajgcego, jak to czesto miato miejsce w poprzednim stanie prawnym.

W konsekwencji poprzestanie przez wykonawce na wskazaniu informacji
niepodlegajacych ujawnieniu, przy braku jednoczesnego wykazania, ze stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa, powinno by¢ poczytane przez zamawiajgcego jako nieskuteczne
zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa. Zamawiajacy w takiej sytuacji ma obowigzek
udostepnienia zainteresowanym tych informacji, niezaleznie od tego, czy stanowityby one
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk, rozpatrywanego w oderwaniu
od art. 8 ust. 3 pzp. Niewykazanie przez wykonawce zasadnos$ci poczynionego zastrzezenia
oznacza bowiem co najmniej, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia nie podjat on
niezbednych dziatan w celu zachowania w poufnosci informacji majgcych dla niego wartosé
gospodarcza, ktére uprzednio nie byty ujawnione do wiadomosci publicznej. Niedochowanie
aktu starannosci wymaganego na mocy art. 8 ust. 3 pzp oznacza, ze de facto wykonawca
rezygnuje w postepowaniu o udzielenie zamdwienia z chronienia informacji, ktére uprzednio
poza tym postepowaniem mogty spetnia¢ przestanki z art. 11 ust. 4 uznk.

Powyzsze stanowisko znajduje oparcie we wczesniejszym orzecznictwie lzby {por.
uzasadnienia wyrokow z: 26 lutego 2015 r. (sygn. akt 306/15), 2 marca 2015 r. (sygn. akt
279/15) i rowniez z 2 marca 2015 r. (sygn. akt 291/15)}.

lzba zwazyta, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat udostepnienia przez
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zatgczonych wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz ta cze$C pisma zostata
ztozona bez takiego zastrzezenia. Z kolei biorgc pod uwage ogdlnikowosc i generalnosc
twierdzen zawartych w czesci wstepnej wyjasnien, nie sposéb uznac, ze réwniez informacje
zawarte w tej czesci pisma wypetniajg znamiona art. 11 ust. 4 uznk.

Natomiast z uwagi na ogoélnikowos¢ zarzutu i zgdania odwotania, Izba uznata,
ze w stosunku do dokumentdéw zatgczonych do wyjasnien brak jest podstaw, aby uznac¢ je za
niestanowigce tajemnicy przedsigbiorstwa Konsorcjum Inzynieria. W ocenie Izby wytgcznie
w przypadku tych dokumentéw mozna uzna¢ za adekwatne uzasadnienie podane przez
Konsorcjum Inzynieria w odniesieniu do kazdej z przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 4

uznk.

{rozstrzygniecie pozostatych zarzutéw}
Poniewaz zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 pzp i innych przepiséw nie zostat w ogéle

skonkretyzowany, musi zosta¢ uznany za oczywiscie niezasadny.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 90 ust. 3 w zw. z 89 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp miato wptyw na wynik prowadzonego przez
niego postepowania o udzielenie zaméwienia, wobec czego — dziatajagc na podstawie art.
192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp, z uwzglednieniem art. 186 ust. 6 pkt 3 ustawy
pzp. W pierwszej kolejnosci zaliczono do tych kosztéw uiszczony przez Odwotujgcego wpis —
zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Ponadto
stosowanie do art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b kosztami postepowania odwotawczego obcigzono
Przystepujacego, od ktérego — zgodnie z§5 ust. 2 pkt 2 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia — zasgdzono na rzecz Odwotujgcego poniesione przez niego koszty z tytutu
uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztow w postaci wynagrodzenia
petnomocnika, na podstawie rachunku ztozonego do zamkniecia rozprawy, z ograniczeniem
jego wysokosci do kwoty maksymalnej wynikajgcej z ostatniego z wymienionych powyzej

przepiséw.
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