Sygn. akt:  KIO 1688/13

WYROK
z dnia 29 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lipca 2013 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 10 lipca 2013 r. przez wykonawcow
ubiegajacych sie wspodlnie o udzielenie zamowienia: Ortiz Construcciones Y Proyectos
S.A., Avda. Ensanche de Vallecas 44, 28051 Madryt, Hiszpania oraz Przedsiebiorstwo
Robét Inzynieryjno-Budowlanych Export — Pribex sp. z 0.0. w Warszawie (03-152),
ul. Modlinska 310/312 w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Plock, Stary
Rynek 1, 09-400 Ptock

przy udziale wykonawcy: POLWAR S.A. w Gdansku (80-137), ul. Starodworska 2
Zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcédw ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie
zamoéwienia: Ortiz Construcciones Y Proyectos S.A., Avda. Ensanche de Vallecas
44, 28051 Madryt, Hiszpania oraz Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjno-
Budowlanych Export - Pribex sp. z o0.0. w Warszawie (03-152),
ul. Modlinska 310/312 i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawcow ubiegajacych sie wspolnie o udzielenie zamowienia: Ortiz
Construcciones Y Proyectos S.A., Avda. Ensanche de Vallecas 44, 28051 Madryt,

Hiszpania oraz Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjno-Budowlanych Export -



Pribex sp. z 0.0. w Warszawie (03-152), ul. Modlinska 310/312 tytutem wpisu
od odwotania.

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

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 1688/13

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Budowa bezkolizyjnego skrzyzowania ulicy z linig kolejowg w miejscu
istniejgcego przejazdu kolejowego na poziomie jezdni w ciqgu odcinka istniejacej alei
Marszalka Jbozefa Pitsudskiego w ramach zadania inwestycyjnego pn.: <<Budowa
bezkolizyjnego (dwupoziomowego) skrzyzowania alei Pitsudskiego z linig kolejowg>>"
zostato wszczete przez Gmine Miasto Plock, zwang dalej Zamawiajgcym. Ustalona
przez Zamawiajgcego wartoS¢ zamowienia przekraczata kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
(2013/S 074-123460) w dniu 16 kwietnia 2013 r.

W dniu 27 czerwca 2013 r. odwotanie wniesli wykonawcy ubiegajacy sie wspdlnie
o udzielenie zamoéwienia: Ortiz Construcciones Y Proyectos S.A. oraz Przedsigbiorstwo
Robo6t  Inzynieryjno-Budowlanych Export — Pribex sp. z o0.0., zwani dalej fgcznie

Odwotujgcym.

Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu
oferty zlozonej przez Odwolujacego, wyborze oferty zlozonej przez POLWAR S.A,
a takze wobec zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania POLWAR S.A. do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz zaniechania odrzucenia oferty zlozonej
przez tegoz wykonawce. Tak okreslone dziatanie Zamawiajagcego w ocenie Odwotujgcego

naruszato:

1. ,art. 7ust. 1w zw. z art. 90 ust. 1i 2 pzp przez naruszenie przez Zamawiajagcego zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego sie z postepowania, mimo ze oferta Odwotujgcego sie nie podlegafa
odrzuceniu.  Dziatanie = powyzsze polegato w  szczegdlno$ci na  uznaniu
przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego sie za oferte z razgco niska ceng,
podczas gdy oferty konkurencyjne, w tym oferta uznana za najkorzystniejsza, nie zostata
uznana za oferte z razgco niskg ceng, pomimo ze warto$¢ oferty jest niewiele wyzsza
anizeli warto$¢ oferty Odwoftujgcego sie. Powyzszym dziataniem Zamawiajgcy

doprowadzit do sytuacji, w ktérej Odwotujgcy sie nie moégt konkurowacé w postepowaniu



pomimo, iz ztozyt niewadliwg oraz nie podlegajacg odrzuceniu oferte, ktéra winna zosta¢
uznana za najkorzystniejszg w toku postepowania;

2. art. 7ust. 3w zw. z art. 91 ust. 1 pzp przez zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu wg. kryterium okreSlonego w SIWZ, tj. najtanszej oferty Odwotujgcego
sie;

3. art. 92 ust. 1 pkt 2 pzp poprzez brak adekwatnego uzasadnienia faktycznego odrzucenia
oferty odwotujgcego w sytuacji, gdy przepis ten nakazuje zamawiajgcemu uzasadnienie
podstaw faktycznych takiej czynnosci;

4. art. 87 ust. 1 zd. 2 pzp poprzez bezzasadne wykluczenie Odwotujgcego sie
Z postepowania przetargowego bez uprzedniego upewnienia sie (zazgdania wyjasnien)
co do zaistnienia przestanek do wykluczenia Odwotujgcego sie lub odrzucenia Jego
oferty;

5. art. 90 ust. 1 pzp poprzez jego niewtfasciwe zastosowanie przejawiajgce sie tym,
ze Zamawiajgcy zwrécit sie do Odwolujgcego sie z zgdaniem wyjasnienia sposobu
kalkulacji ceny przy braku podstaw do takiego dziatania | braku podstaw
do przypuszczenia, ze oferowana przez odwotujgcego cena stanowi razgco niskg cene;

6. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 pzp poprzez uznanie, iz oferta Odwofujgcego sie

zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.”

Uwzgledniajac podniesione zarzuty, Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania, a nastepnie dokonanie ponownego badania i oceny ofert

z uwzglednieniem oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Pismem, doreczonym w dniu 15 lipca 2013 r., wykonawca: POLWAR S.A. w Gdanhsku,
zwany dalej Przystepujgcym, doreczyt Prezesowi Izby zgtoszenie przystgpienia

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnika postepowania, na podstawie

zebranego materialu dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk stron oraz

uczestnika postepowania odwotawczego, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy lzby wykluczyt, iz spetniona zostata ktorakolwiek

z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujacemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamowienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.



Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materialu dowodowego dokumentacje postepowania

0 udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego.

Izba odmowita przeprowadzenia dowodu 2z przedstawionych przez Odwotujgcego
wraz z odwotaniem dokumentdw majgcych potwierdza¢ rzetelne ustalenie i rynkowe
skalkulowanie ceny przez niego zaoferowanej. W ocenie Izby dowody te, na obecnym etapie
postepowania o udzielenie zamodwienia, uzna¢ nalezato za zgtoszone jedynie dla zwtoki.
Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy kierujgc do wykonawcy wezwanie
do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéow oferty majacych wptyw na wysokosé ceny
wyznacza temu wykonawcy okredlony termin na przedstawienie odpowiednich wyjasnien.
Z regulacji art. 90 ust. 3 wynika, ze wykonawca, jezeli zadanych wyjasnien nie ztozy, liczy¢
sie musi z odrzuceniem jego oferty. W pismie z dnia 14 czerwca 2013 r. Zamawiajgcy
w sposob wyrazny oznaczyt termin, przed uptywem ktérego Odwotujacy zostat zobowigzany
przedstawi¢ wiasne wyjasnienia. PrawidlowosC¢ wyznaczenia tegoz terminu nie byta
przez Odwotlujgcego kwestionowana, dlatego oczywistym jest, iz wraz z jego uptywem,
Odwotujgcy utracit mozliwos¢ skutecznego uzupetniania ztozonych w trybie art. 90 ustawy
Pzp wyjasnien, czy tez przedstawiania dowodoéw na poparcie argumentaciji w wyjasnieniach
tych zawartych. Stad tez przedstawienie przez Odwotujacego dopiero wraz z odwotaniem
ofert podwykonawcow, majgcych dokumentowaé rzetelng i rynkowag kalkulacje ceny
ofertowej, sktad orzekajacy uznat za dziatanie spodznione, a zatem nie mogace znalezé

uznania Izby.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutow podnoszonych w odwotaniu, lzba ustalita,
ze zgodnie z pisemnym protokotem postepowania Zamawiajacy ustalit warto§¢ szacunkowg
zamoéwienia na kwote 27 628 255,00 zt netto (tj. 33 928 753,65 zt brutto).

Zgodnie z pkt XllI.1 Dziatu | Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia (SIWZ) — Instrukcji
dla Wykonawcow (IDW) cena oferty winna wynikaé z kosztorysu ofertowego sporzagdzonego
metodg szczegodtowa, ktéry miat zostaé dostarczony Zamawiajgcemu po podpisaniu umowy.
Niezaleznie od powotanego zapisu, w pkt XIII.2 IDW Zamawiajgcy wskazat, iz cena ofertowa
jest ceng ryczaltowa, ktéra nie polegnie zmianie ,z wyjatkiem odpowiednich zapiséw
w umowie”. Zgodnie z pkt XIIIl.8 tres¢ uzupeinionego zatacznika nr 7 do IDW - ,Tabela
elementéw rozliczeniowych” — ma dla Zamawiajgcego walor jedynie informacyjny —
w przypadku zaistnienia rozbieznosci pomiedzy okresleniem ceny w formularzu ofertowym,
a jej wyliczeniem zawartym w powofanej tabeli, za wtasciwg miata zosta¢ uznana cena
z formularza ofertowego. Zgodnie z § 8 ust. 5 wzoru umowy (Dziat Ill SIWZ),
réwniez kosztorys ofertowy ma charakter pogladowy i ,nie rzutuje na umdéwiong forme

wynagrodzenia ryczaftowego”.



W odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu pieciu wykonawcow ziozyto Zamawiajgcemu
swoje oferty, oczekujac za realizacje przedmiotu zamdéwienia odpowiednio wynagrodzenia
w kwocie: 24 852 810,58 zt (Odwotujacy), 27 988 281,00 zt (Przystepujacy),
28 898 930,63 zt, 29 382 025,27 zt, 30 012 000,00 zt i 31 954 434,49 zt.

Pismem z dnia 14 czerwca 2012 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do zlozenia
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. W tresci
wezwania wskazat na duzg roznice, ktéra dzieli cene zaoferowang przez Odwotujgcego
od wartosci szacunkowej zamodwienia, a takze od wartosci pozostatych ofert ztozonych
w postepowaniu. Wyjasnit takze, ze Odwotujgcy zobowigzany jest do szczegotowego
wyjasnienia powoddéw zaoferowania takiej wtasnie ceny oraz wskazania stanu faktycznego
majgcego na nig wpltyw. Ponadto podkreslit, iz wykonawca skladajgc wyjasnienia
zobowigzany jest do wskazania obiektywnych czynnikow wptywajacych na poziom ceny,
same wyjasnienia powinny by¢ wyczerpujgce, zawieraé konkretne informacje, odnosi¢ sie
do konkretnych elementéw kalkulacyjnych, moga zostaé réwniez poparte dowodami,
przede wszystkim zas powinny w sposéb niebudzacy watpliwosci pozwalaé na ocene oferty

w kontekscie zagadnienia razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy, na tym etapie postepowania o udzielenie zamodwienia, nie kwestionowat
zasadnosci kierowanego do niego wezwania. Pismem z dnia 19 czerwca przedstawit
Zamawiajgcemu wilasne wyjasnienia. Zapewnit w nich, Zze cena zostala skalkulowana
w sposob wymagany przez Zamawiajgcego i obejmuje swym zakresem caly zakres
zamoéwienia. Wyjasnit, ze ceny jednostkowe przez niego przyjete odpowiadajg posiadanym
mozliwosciom i stawkom obowigzujgcym na rynku. Podnosit, iz kosztorys inwestorski
nie odzwierciedla cen rynkowych, bowiem w biezacym roku nastgpito znaczne pogorszenie
sytuacji na rynku budowlanym, co spowodowato obnizenie cen. Podnidst, iz jako duza firma
otrzymuje wyzsze rabaty na zakup materiatow, posiada tez srodki na ich zaliczkowy zakup,
co rowniez ma wptyw na cene. \Wskazat rowniez, iz moze on korzysta¢ z materiatow i sprzetu
dostepnego na rynku hiszpanskim, gdzie kryzys wymusit znaczenie obnizki ich cen. Wyjasnit,
iz uwzglednione przez niego ceny sg wyzsze od cen, za jakie byly w ostatnim czasie zlecane
roboty budowlane w okolicach Plocka. Twierdzit, iz analiza zlozonych wraz z ofertami
kazdego z wykonawcéw tabel elementéw rozliczeniowych pozwala stwierdzi¢, ze ceny przez
niego zaoferowane sg porownywalne do cen pozostatych. Wyjasnit tez, ze w jego przypadku
wynikajg one z cen zaproponowanych przez podwykonawcow. Podkreslat rowniez
znajomos$¢ rynku lokalnego i wystepujacych na nim podwykonawcow, a takze realizowane
w okolicy inne roboty, co pozwoli mu niedokonywanie dodatkowej mobilizacji pracownikéw

na potrzeby tego wtasnie kontraktu. Oswiadczyt, ze przeprowadzit wizje lokalng terenu oraz



zapoznat sie z dokumentacjg budowlang. Podkreslit, iz brak jest podstaw dla uznania,

ze zaoferowana przez niego cena jest razgco niska.

Zamawiajacy ocenit przedstawione wyjasnienia i uznat je za niewystarczajgce w Swietle
przepiséw ustawy Pzp. Kierujagc sie tym przekonaniem, odrzucit oferte zlozong

przez Odwotujacego, za$ za najkorzystniejszg uznat oferte ztozong przez Przystepujacego.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst odwotanie, ktére lIzba, kierujgc sie przepisem
art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, rozpoznata w granicach zarzutéw w nim zawartych oraz

podtrzymanych w toku rozprawy przed Izba.

Skfad orzekajacy lzby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
w szczegolnosci powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu,
doszedt do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie

nie zastuguje na uwzglednienie.
W pierwszej kolejnosci Izba ustalita granice odwotania objete jej kognicja.

Jak stanowi art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwofanie przystuguje wytacznie od niezgodnej
Z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany
na podstawie ustawy. Art. 182 ustawy Pzp okresla terminy w jakich wnosi sie odwotanie.
Majac to na uwadze, lzba uznata, iz zarzuty nieuprawnionego wezwania Odwotujgcego
do Zzlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Pzp wynikajace z podnoszonej
nieprawidiowosci ustalenia przez Zamawiajgcego wartosci szacunkowej przedmiotu
zamoéwienia, czy tez podania przez pozostatych wykonawcow cen za realizacje roboét
z poszczegoOlnych branz na podobnym do Odwotujgcego poziomie, sg zarzutami
podniesionymi po terminie. Tym samym nie moga by¢ rozpatrywane przez Izbe. Izba ustalita,
iz Odwotujgcy otrzymat powotane wezwanie w dniu 14 czerwca 2013 r. i w odpowiednim
terminie nie zaskarzyt czynnosci wezwania go do ztozenia wyjasnien, w szczegolnosci jej
zasadnosci w kontekscie prawidtowosci ustalenia wartodci szacunkowej zamdéwienia,
czy tez poziomu cen zaoferowanych przez pozostatych wykonawcow. Wprost przeciwnie
odpowiedziat na to wezwanie, de facto uznajagc w sposéb dorozumiany wezwanie
Zamawiajgcego jako uzasadnione. Tym samym, w ocenie lIzby, zaakceptowat fakt,
iz Zamawiajacy powzigt watpliwosci co do wysokosci zaoferowanej przez niego ceny.
Dlatego tez Odwotujagcy na obecnym etapie postepowania nie posiadat legitymaciji
do kwestionowania prawidtowosci wezwania go w trybie art. 90 ustawy Pzp do ziozenia

odpowiednich wyjasnien.



Uwzgledniajagc powyzsze Izba uznata, iz jest ona witadna rozpoznaé jedynie zarzuty
odnoszace sie do niewtasciwej oceny ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majacych wptyw na cene oferty, nieuznaniu tych wyjasnien i w wyniku tego
odrzucenia jego oferty, a takze pozostate, co do ktérych termin na ich wniesienie zostat

zachowany.

Izba podzielita poglad wyrazony przez Zamawiajgcego, iz to na wykonawcy cigzy obowigzek
wskazania, w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 90 ust 1 ustawy Pzp, jakie elementy
oferty mialy wptyw na wysokosé¢ ceny i w jaki sposdb dokonano ich kalkulaciji,
tak aby udowodni¢, ze zaproponowana cena nie jest ceng razaco niska. Wykonawca,
sktadajgc wyjasnienia na okolicznos¢ kalkulacji ceny oferty, powinien rowniez wykazaé,
ze wskazana cena zostata ustalona zgodnie z prawem, na podstawie obiektywnych
czynnikow, bez naruszania zasad uczciwej konkurencji. Natomiast zamawiajacy, dziatajac
na podstawie art. 90 pkt. 2 ustawy, zobowigzany jest we wiasciwy sposéb oceni¢ ztozone
przez wykonawce wyjasnienia. Co istotne, wyjasnienia te, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, zlozone muszg zostaé zamawiajgcemu w okreslonym przez niego terminie,
dlatego tez niedopuszczalne jest ich pdzniejsze (po uptywie wyznaczonego terminu)
uzupetnianie czy uszczegoétawianie, czy to bezposrednio Zamawiajgcemu, czy tez lzbie,

na etapie postepowania odwotawczego.

Kierujgc sie tym przekonaniem, jak to juz zostatlo wskazane, Izba nie uwzglednita
zgtoszonych w odwotaniu wnioskdw o przeprowadzenie dowoddéw =z treSci ofert
podwykonawcéw, na podstawie ktérych miata zostaé skalkulowana cena zaoferowana
przez Odwotujgcego. Ofert tych Odwotujacy nie przedstawit bowiem Zamawiajgcemu

na etapie sktadania wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Pzp.

Majac to na uwadze, Izba uznata takze, iz niezasadne byto twierdzenie o naruszeniu
przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 zdanie 2 ustawy Pzp — w zaistniatej sytuacji,
jak to juz <zostalo wskazane, brak bylo bowiem mozliwosci uzupetniania,
czy tez uszczegotawiania ztozonych juz raz w trybie art. 90 ustawy Pzp wyjasnien.
Stad tez nie bylo podstaw do stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego powotanego
przepisu, w  szczegolnosci wobec  niesprecyzowania przez  Odwotlujgcego,

jakich to zagadnien Zamawiajgcy zaniechat wyjasnic.

Izba uznata, iz nie zastugujg na uwzglednienie zarzuty odnoszace sie do niewlasciwej oceny
ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw
na cene oferty, nieuznaniu tych wyjasnien i w wyniku tego odrzucenia ztozonej przez niego

oferty.



Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage
obiektywne czynniki, w szczegolnosci oszczednos¢ metody wykonania zaméwienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia dostepne
dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej
na podstawie odrebnych przepiséw. Przepis art. 90 ust. 3 stanowi zas, ze Zamawiajacy
odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien
wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, Zze oferta zawiera razaco niskg cene

w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Jak to juz zostato wskazane, istotnym jest, iz to na Odwotujgcym cigzyt ciezar udowodnienia,
ze zaoferowana Zamawiajgcemu cena nie jest ceng razgco niska. W rozpoznawanej
sprawie, zgodnie z postanowieniami SIWZ, cena ofertowa byla ceng ryczattowa,
zas sktadana wraz z ofertg , Tabela elementéw rozliczeniowych” miata dla Zamawiajgcego
walor jedynie informacyjny. Stad tez sam fakt ujawnienia w tym zestawieniu kwot nie mogt
potwierdzac tego, ze koszty wykonania robot okreslonej branzy w rzeczywistosci rownac sie
bedg tym wiasnie kwotom. Istotnym bylo to, aby cena globalna byla ceng realna,
wiarygodng, nalezycie osadzong w zaistniatych warunkach gospodarczych, stanowigca
odzwierciedlenie istniejacej na rynku naturalnej konkurencji. | co wazne, to Odwotujacy,
sktadajgc wyjasnienia w trybie art. 90 ustawy Pzp, winien te okolicznosci Zamawiajgcemu
nalezycie udowodnié. Zastrzec przy tym réwniez nalezy, iz w rozpoznawanym przypadku,
w szczegodlnosci ze wzgledu na ryczattowy charakter ceny, wazka okolicznoscig jest to,
ze w przepisie art. 90 ustawy Pzp mowa jest o razaco niskiej cenie w stosunku
do przedmiotu zamdwienia. Skoro wykonawca oferuje wykonanie petnego zakresu
Zlecanego mu do zrealizowania zadania za jedng, z gory okreslong i niezmienng kwote
(ryczatt), to rozstrzygniecie o razgco niskim charakterze oferowanej przez niego ceny zapa$¢
powinno po dokonaniu oceny ztozonych przez niego wyjasnien przez pryzmat catego
przedmiotu zamowienia. Ocenie powinny podlegaé¢ wyjasnienia co do catkowitej ceny
zawartej w ofercie i nie powinny one ograniczac jedynie do samej tylko wyceny robét branzy

drogowej, jak to zdawat sie sugerowa¢ Odwotujacy we wniesionym odwotaniu.

Analiza zlozonych Zamawiajgcemu wyjasnien, pozwala, w ocenie Izby, stwierdzic,
iz w rozpatrywanym przypadku Odwotujacy nie przedstawit wyczerpujgco sposobu zgodnie,
z ktérym dokonat kalkulacji elementow oferty majacych wptyw na wysokos$é ceny. Zauwazyé
nalezy, ze aby uzasadni¢ mozliwos¢ zaproponowania niskiej ceny wskaza¢ trzeba
obiektywne czynniki umozliwiajgce zaoferowanie cen na takim wlasnie poziomie.
Jako profesjonalny podmiot, Odwotujgcy powinien posiada¢ wiedze o tym, co powinny

zawiera¢ wyjasnienia, aby Zamawiajagcy moégt uzna¢ je za prawidiowo sporzadzone.



Nie wykazat on jednak w sposéb niebudzacy watpliwosci, iz znajduje sie w jakiejs
szczegoblnej sytuacji odrozniajgcej go w sposdb wyrazny od innych wystepujgcych
odpowiednio dlugo na rynku wykonawcéw. Zasadnie podnosit Zamawiajacy, iz na etapie
wyjasnien, Odwotujgcy nie udokumentowat wykazat szczegdlnie korzystnych cen
oferowanych mu przez jego podwykonawcéw. Powotat sie jedynie na oferty mu ztozone,
nie przedtozyt ich jednak Zamawiajagcemu. Sktadanie tychze ofert Izbie w toku rozprawy
jest dziataniem spoéznionym, stad tez nie mogty one zostaé uwzglednione jako argument
przemawiajacy za stusznoscig twierdzeh Odwotujgcego. Analogiczna ocena musiata zostaé
wyrazona przez lzbe w odniesieniu do wyjasnien w zakresie cen sprzetu wiasnego,
czy tez materiatbw pochodzacych z rynku hiszpanskiego — tu takze nie przedstawiono
Zamawiajgcemu zadnych wyliczen, ograniczajgc sie jedynie do stwierdzenia o ogdolnym
charakterze. Odwotujacy nie wykazat réwniez w sposob niepozostawiajgcy watpliwosci,
jaki rzeczywisty wptyw na cene mialy przywotywane przez niego inne okolicznosci,
takie jak niestabilna sytuacja rynkowa w branzy budowlanej, znajomos¢ rynku lokalnego,
wielkos¢ prowadzonego przez niego przedsiebiorstwa, czy tez zaktadana przez niego
mozliwosc¢ realizacji potencjatu zaangazowanego przez niego obecnie na innej realizowanej
przez niego budowie. Twierdzenia te spotkaC sie musiaty z takg samg oceng Izby,
z jakg spotkaty sie inne argumenty uzyte przez Odwotujgcego w ztozonych Zamawiajgcemu

wyjasnieniach.

W zitozonych przez siebie wyjasnieniach Odwotujacy przywotuje kosztorys szczegétowy,
w oparciu o ktéry dokonat wyceny ztozonej przez siebie oferty. Nie przedtozyt jednak tej
szczegotowej kalkulacji Zamawiajacemu, twierdzac, iz nie widzi podstaw dla ponownego
przedstawiania tego wyliczenia. Jak to juz zostato wskazane, wykonawcy
w tym postepowaniu sktadali wraz 2z ofertq ,Tabele elementéw rozliczeniowych”,
ktérg nie sposob, ze wzgledu na jej ogdlng nature, uznac¢ za kosztorys sporzgdzony metodg
szczegbtowg. Powotana tabela zawiera informacje o wycenie gtéwnych elementéw robét
poszczegdblnych branz tym samym nie przedstawia kalkulacji poszczegdlnych pozyciji,
jak zdaje sie to sugerowa¢ Odwotujagcy w ziozonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach.
Zamawiajacy nie mogt powzig¢ na podstawie informacji zawartych w tabeli, jakie naktady
do wykonania poszczegolnych pozycji przyjat Wykonawca. Nie mozna na jej podstawie
odnies¢ sie do poszczegodlnych elementéw ksztattujgcych cene oferty Odwotujacego.
Samo powolanie sie na podane juz w ofercie ceny nie moglo zosta¢ uznane
za wystarczajace wskazanie elementow oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny. Stusznie
wskazywat takze Zamawiajgacy, iz Odwotlujacy na etapie odwotania probowat uzupetnic i
poszerzy¢ witasng argumentacje, ktérej zaniechat na etapie skltadania wyjasnien

w trybie art. 90 ustawy Pzp.



Obowiazkiem Wykonawcy byto zlozenie wyczerpujacych wyjasnien, a Zamawiajacego
nalezyta ich ocena. Jak to juz wskazano, to na Wykonawcy spoczywat w rozpoznawane;j
sprawie ciezar dowodu jakie elementy oferty miaty wplyw na wysoko$¢é zaoferowanej
przez niego ceny i w jaki sposéb dokonano ich kalkulacji, tak aby udowodnic,
ze zaproponowana cena hie jest ceng razaco niska. Powinien on dgzy¢ do przekonania
Zamawiajacego, iz jego watpliwosci co do wysokosci zaoferowanej ceny nie sg uzasadnione.
W rozpatrywanym przypadku, w ocenie Izby, Odwotujgcy konstruujac wyjasnienia w zakresie
razaco niskiej ceny opart sie na terminach o duzym stopniu ogdélnoéci, nie popierajgc ich
jednoczesnie wystarczajgco precyzyjnymi i wyczerpujagcymi w swej tresci danymi
w oczywisty sposob uzasadniajgcymi zaoferowanie niskiej ceny. Dlatego tez lzba uznata,
iz nie zostalo wykazane, aby Zamawiajacy odrzucajac oferte ztozong przez Odwotujgcego

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp naruszyt tenze przepis ustawy.

Nie zostato réwniez w toku postepowania odwotawczego wykazane, aby Zamawiajgcy swym
dziataniem dopuscit sie naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp. W pismie
z dnia 1 lipca 2013 r. Zamawiajgcy podat Odwotujgcemu uzasadnienie faktyczne i prawne
podjetej przez siebie decyzji, w szczegolnosci odniost sie do tresci ztozonych
przez Odwotujgcego wyjasnien. Odwotujacy nie sprecyzowat we wniesionym przez siebie
odwotaniu, brak jakich konkretnie elementéw dostrzegt w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia
ztozonej przez niego oferty, dlatego tez Izba nie uznata formutowanych przez niego

twierdzen za zasadne.

Za nieuzasadnione nalezycie, a zatem na niezastugujagce na uznanie, lzba uznata
twierdzenia Odwotujgcego o zaniechaniu wezwania Przystepujacego do ztozenia wyjasnien

w trybie art. 90 ustawy Pzp, a takze zaniechania odrzucenia oferty przez niego ztozone;j.

Majac na uwadze powyzsze rozstrzygniecia, lzba uznata rowniez, iz nie zostato wykazane,
aby Zamawiajgcy w sposob dyskryminujacy Odwotujgcego i naruszajacy przepisy ustawy
Pzp réznicowat ocene oferty ztozonej przez tego wykonawce i oferty ziozonych
przez pozostatych wykonawcow. Tym samym lIzba uznata, iz nie zostato wykazane,

aby Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 czy tez art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorac powyzsze pod uwage, lzba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci



i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...,
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