Sygn. akt: KIO 779/15
Wyrok

z dnia 4 maja 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 29 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 kwietnia 2015 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Zisco Sp. z 0.0. Sp. K.,
Zisco Zaklad Instalacji Sanitarnych C.O. F. B., ul. Zjednoczenia 11, 43-250 Pawlowice w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Jaworze — Urzad Gminy Jaworze, ul. Zdrojowa
82, 43-384 Jaworze

przy udziale wykonawcy Centrum Nowoczesnych Technologii S.A., ul. Partyzantéow 11,
41-200 Sosnhowiec zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow Zisco Sp. z 0.0. Sp. K., Zisco Zaktad

Instalacji Sanitarnych C.O. F. B., ul. Zjednoczenia 11, 43-250 Pawtowice i zalicza

w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:

dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow Zisco Sp. z

0.0. Sp. K., Zisco Zaktad Instalacji Sanitarnych C.O. F. B., ul. Zjednoczenia 11,
43-250 Pawtowice tytutem wpisu od odwotania.

2.1. zasadza od Zisco Sp. z 0.0. Sp. K., Zisco Zaktad Instalacji Sanitarnych

C.0. F. B., ul. Zjednoczenia 11, 43-250 Pawlowice na rzecz Gminy

Jaworze — Urzad Gminy Jaworze, ul. Zdrojowa 82, 43-384 Jaworze kwote
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3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 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 Bielsku-Biatej.

Przewodniczacy: .......cccvciviiiiiianenn



Sygn. akt: KIO 779/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Jaworze ul. Zdrojowa 82 43 - 384 Jaworze prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,ETAP
V - Budowa Kanalizacji Sanitarnej w Gminie Jaworze", nr postepowania G1.271.1.2015
Odwotujgcy: Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia - konsorcjum:
Zisco Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spotka komandytowa w Pawtowicach
(petnomocnik wykonawcédw) oraz Zisco Zakiad Instalacji Sanitarnych C.O. F. B. w
Pawtowicach wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i
zaniechania odrzucenia oferty w toku postepowania.

Odwotujgcy stwierdza, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat odrzucenia oferty uznanej
za najkorzystniejszg, kidra zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Wybrany wykonawca nie udowodnit w zaden sposéb braku razgco niskiej ceny
w ztozonej ofercie. Oferta Odwotujgcego, zgodna z postanowieniami SIWZ, zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert. W przypadku, gdyby Zamawiajgcy
dokonat czynnosci odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejszg, do ktérej byt zobowigzany
- oferta Odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg, a Odwotujgcy uzyskatby
zamoéwienie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy CENTRUM NOWOCZESNYCH TECHNOLOGII S.A, ul. Partyzantéw 11,
41-200 Sosnowiec, dalej rowniez ,wykonawca CNT" lub ,Wykonawca" wskutek przyjecia, ze
Wykonawca w ztozonych wyjasnieniach udowodnit, Ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia, podczas gdy ztozone przez Wykonawce
wyjasnienia sg niezwykle lakoniczne, ogdlne i nie obrazujg w sposéb wystarczajgcy m.in.
oszczednosci metody wykonania zamodwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw zamowienia dostepnych tylko dla Wykonawcy, kosztow
pracy, a takze pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw oraz nie
zawierajg zadnych dowoddw odnoszgcych sie do tych okolicznosci, a zatem nie mogg by¢
uznane za dowdd braku razgco niskiej ceny w ofercie Wykonawcy;

- art. 90 ust. 2 Pzp poprzez bezpodstawne przyjecie, ze wykonawca CNT wypetnit
obowigzek udowodnienia, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

- art. 7 ust. 1 Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajacy

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw przejawiajgce sie w réwnym
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potraktowaniu oferty Odwotujgcego, ktérego oferta w petni odpowiadata tresci SIWZ, oraz
wykonawcy CNT, ktérego oferta podlegata odrzuceniu z uwagi na potwierdzenie razgco
niskiej ceny w ztozonej ofercie;

- art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu tj. oferty Odwotujgcego,

- innych przepiséw wynikajgcych posrednio i bezposrednio z uzasadnienia.
Odwotujgcy wnosi 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert;

- odrzucenie oferty Centrum Nowoczesnych Technologii S.A. na podstawie art. 89 ust.
1 pkt. 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp;

- powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

- dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego w wyniku ponownego badania i oceny ofert.
Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia zostata okreslona przez Zamawiajgcego na kwote 8 885
641,15 zt, przy czym zamOwienie to jest czescig wiekszego zamdwienia, a Zamawiajacy
prowadzi je w procedurze powyzej progdw unijnych.

Pismem z dnia 31.03.2015 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce CNT do ztozenia wyjasnien
dotyczacych elementoéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Zamawiajgcy wskazat, ze
oferta Wykonawcy, jako nizsza o ponad 39% od wartosci zaméwienia, wydaje sie razaco
niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wezwat do ztozenia wyjasnien dotyczacych w szczegdlnosci oszczednosci
metody wykonania zamoOwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjagtkowo
sprzyjajgcych warunkéw zamoéwienia dostepnych wykonawcy, kosztéw pracy (ktérych
wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace), a takze pomocy publicznej udzielonej na podstawie
odrebnych przepiséw. Zamawiajgcy podkreslit, ze Wykonawca powinien ztozyé wraz z
wyjasnieniami dowody na przywotywane okolicznosci, a ponadto, ze zgodnie z art. 90 ust. 2
ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na
Wykonawcy.

W odpowiedzi, w dniu 07.04.2015 r. wykonawca CNT ztozyt wyjasnienia liczgce (bez
zatgcznika) 3 strony, gdzie tre$¢ wyjasnien sensu stricto obejmowata ok. 1 (jedng) strone
formatu A4. Wykonawca bardzo ogdélnie i niezwykle lakonicznie powotat sie na
doswiadczenie w wykonywaniu ,robét specjalistycznych kanalizacyjnych", wykonaniu
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zamoOwienia dla Gminy Ujsoty, oraz na ,duze dos$wiadczenie wykonawcze" pozwalajace
wypracowa¢ wiasne cenniki. Ponadto Wykonawca zwrécit uwage na fakt ,szerokiej
kooperacji z producentami oraz hurtownikami materiatdw i urzadzen" posiada ,ceny
specjalne z duzymi rabatami na kupowany asortyment". Dodatkowo lakonicznie Wykonawca
odniost sie do kosztow robocizny (podat jedng usredniong stawke dla wszystkich
pracownikéw), cen materiatdw, kosztéw sprzetu (wskazanie na ,koszt rzeczywisty" pracy
sprzetu) oraz kosztéw ogolnozaktadowych (,na minimalnym putapie) i spodziewanego zysku
(,na niskim putapie 5%). Do wyjasnien Wykonawca dotgczyt dokument pn. ,Szczegbtowe
zestawienie robocizny, materiatéw i sprzetu”.

W dniu 8.04.2015 r. Zamawiajacy przestat zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej
oferty, za najkorzystniejszg oferte zostata uznana oferta nr 4 ztozona przez ww. Wykonawce
pn.: ,CENTRUM NOWOCZESNYCH TECHNOLOGU SA. z siedzibg w Sosnowcu. Cena
oferty brutto wynosi 5.418.458,34zt. Okres gwarancji jako$¢ na roboty budowlane i materiaty
wynosi 72 miesigce. Oferta ztozona przez Wykonawce spetnia wymogi okreslone w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia nie podlega odrzuceniu oraz uzyskata
najwyzsza ilos¢ punktdéw obliczong wg kryteriow okreslonych w SIWZ, tj. 100,00pkt"

l. Po nowelizacji ustawy pzp z dnia 29 sierpnia 2014 r., zmieniajgcej tres¢ art. 90 Pzp i
rozktad ciezaru dowodu w zakresie ustalenia razgco niskiej ceny w ofercie, to na wykonawcy
wezwanym do ztozenia wyjasnien cigzy obowigzek udowodnienia, ze ztozona przez niego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia; wezwanie w
trybie art. 90 ust. 1 Pzp tworzy domniemanie razgco niskiej ceny w ofercie wykonawcy.
Obowigzujgca od dnia 19 pazdziernika 2014 r. konstrukcja przepiséw zawartych w art. 90
ustawy Pzp pozwala na postawienie tezy, iz zwrdcenie sie do wykonawcy o ziozenie
wyjasnien nalezy rozumie¢ jako przyjecie domniemania, ze cena oferty jest razaco niska.
Ciezar wykazania, iz tak nie jest spoczywa na wykonawcy, co obecnie wynika wprost z
przepisu art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Wykonawca moze wykorzysta¢ to wezwanie do obalenia
domniemania w drodze ztozenia odpowiednich wyjasnien.

W wyroku KIO 439/15, wskazano, iz: Dostrzezenia wymaga, ze w Swietle art. 90 ust. 2
ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywat na
wykonawcy wezwanym do ztozenia wyjasnien, w tym przypadku na przystepujacym.
Przystepujacy uchylajac sie od ztozenia wyjasnien co do elementéw oferty majgcych wptyw
na wysokos¢ ceny, nie sprostat temu obowigzkowi. Poniewaz nie obalit domniemania
zaoferowania ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamdwienia nalezato stwierdzic,
ze zaoferowat zamawiajgcemu takg wtasnie cene. W konsekwencji oferta przystepujacego
powinna zosta¢ przez zamawiajgcego odrzucona na podstawie art. 90 ust 3 ustawy Pzp oraz



art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, czego jednak zamawiajgcy zaniechat. Zarzut naruszenia
przez zamawiajgcego ww. przepiséw nalezato zatem uznac za zasadny.

Wyrok KIO 343/15 z dnia 9 marca 2015 r.: Wystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp o wyjasnienie elementow majgcych wptyw na wysokos¢ ceny stanowi
domniemanie, ze zaproponowana w ofercie cena jednostkowa za petnienie dyzuru nosi
znamiona ceny razgco niskiej.

Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnieh ma obowigzek poda¢ Zamawiajgcemu
okolicznosci uzasadniajgce obnizenie ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia lub tez
innych czynnikbw, do ktérych odnosi sie wezwanie Zamawiajgcego, zwiaszcza tak
szczegoOtowo sformutowane, jak w tym postepowaniu. Niewatpliwie przy ocenie wyjasnien
uwzgledni¢ nalezy tre$¢ samego wezwania wystosowanego przez Zamawiajacego.

Jednak wezwanie w kazdym przypadku nie musi by¢ szczegbtowo rozpisane. Zamawiajgcy
oceniajgc czy moze mie¢ do czynienia z razaco niskg ceng, niejednokrotnie, formutujgc
wezwanie, nie jest przeciez w stanie przewidzie¢, jakie okolicznosci lub czynniki moga
wptywaé na wysokosc¢ ceny oferty. Fakt wystosowania wezwania o charakterze ogdlnego,
jako otwartego pytania, nie zwalnia wykonawcy z obowigzku szczegotowego przedstawienia
sktadowych ceny i opisania czynnikow, ktére o wysokosci tej ceny zadecydowaty.
Zamawiajgcy, gdy otrzyma odpowiedz na swoje wezwanie kierowane do wykonawcy w trybie
art. 90 ust 1 Pzp, powinien podda¢ jg bardzo wnikliwej analizie. Przede wszystkim w
pierwszej kolejnosci powinien ustalic czy takg odpowiedz mozna w ogéle uzna¢ za
wyjasniania sktadane przez wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Nie kazde bowiem pismo
sktadane w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego moze by¢ uznane za takie wyjasnienia.
Prawidtowo ztozone wyjasnienia muszg spetnia¢ wymagania okreslone w art. 90 ust 1 Pzp i
pozwala¢ Zamawiajgcemu na dokonanie oceny w takim zakresie jak wynika to z art. 90 ust.
2 Pzp. Nie jest zatem wystarczajgce nazwanie pisma "wyjasnieniami" czy powotanie sie¢ w
jego tresci na art. 90 ust. 1 Pzp. Dla uzasadnienia takiego twierdzenia mozna przywotaé
orzeczenie KIO z dnia 12 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP1415/09) oraz orzeczenie
KIO z dnia 17 marca 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP262/09).

Obecnie dominujgca teza byta prezentowana réwniez w starszych orzeczeniach KIO oraz
sadow okregowych:

W wyroku z dnia 24.06.2010 roku (KIO/UZP 1157/10) Izba stwierdzita, iz ,, wystgpienie do
wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustanawia domniemanie zaoferowania ceny razgco niskiej
do przedmiotu zaméwienia. W zwigzku z ustanowieniem domniemania wystgpienia ceny
razgco niskiej przy udzielaniu wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 dowdd braku zaoferowania
ceny razgco niskiej spoczywa na wykonawcy".



Wyjasnienia wykonamy majg doprowadzi¢ do obalenia tego domniemania, a ciezar ztozenia
wyczerpujgcych wyjasnien, iz oferta nie zawiera ceny razgco niskiej obcigza Wykonawce (
tak Sgd Okregowy w Czestochowie w wyroku z dnia 01.04.2005 r, VI Ca 464/05).
Wykonawca powinien przedstawi¢ dowod na twierdzenie przeciwne i powinien wykazac, ze
mozliwe i realne jest rzetelne wykonanie zamdwienia za zaproponowang cene (wyr. KIO z
26.01.2010 r., KIO/UZP 1701/09, niepubl.).

1. Wykonawca CNT w ztozonych wyjasnieniach NIE UDOWODNIL, ze ztozona przez
niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;
Wyjasnienia wykonawcy CNT sg niezwykle ogélne i lakoniczne i nie moga stanowi¢ dowodu
braku razgco niskiej ceny w ofercie tego wykonawcy.

Po pierwsze, ustawodawca, nadajgc wyjasnieniom udzielonym przez Wykonawce znaczng
doniosto$¢ prawng ustalit jednoczesnie w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp elementy, ktére w
znacznym stopniu wptywajg na ocene, czy oferta zawiera razgco niskg cene. Elementy te
zostaty podane przyktadowo, co oznacza, ze wyjasnienia mogg zawierac tez inne elementy
ttumaczace wysokos¢ zaproponowanej ceny.

Wykonawca CINTT w ztozonych wyjasnieniach nie odnidst sie w zasadzie w ogéle do

wskazanych wyraznie przez Zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 31.03.2015 r. elementow tj.:

1) oszczednosci w zakresie metody wykonania zamowienia;

2) wybranych rozwigzan technicznych;

3) wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonania zamowienia dostepnych temu
wykonawcy

4) kosztéw pracy

5) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

Tymczasem w doktrynie wskazuje sie, ze ,elementy wymienione w ustawie majg jednak

charakter niemalze obligatoryjny i wykonawca w swoich wyjasnieniach powinien odnie$¢ sie

do wszystkich tych elementéw" (Jerzy Pierég, Prawo Zamoéwien Publicznych, Komentarz;

C.H.BECK, Warszawa 2015).

Po drugie - Wykonawca powotat sie ogdinie na elementy dostepne KAZDEMU wykonawcy

ubiegajgcego sie o0 udzielenie niniejszego zamowienia, bowiem:

- KAZDY z wykonawcéw, spetniajgcy warunki udziatu w postepowaniu, musi posiadaé

doswiadczenie w wykonywaniu zaméwien analogicznych do przedmiotowego zamoéwienia

- KAZDY z wykonawcéw dysponuje wkasnymi cennikami wykonania robét;

- KAZDY z wykonawcow posiada wtasng sie¢ producentéw i hurtownikéw materiatéw
[ urzadzen, dzieki ktorym moze uzyskiwac rabaty na kupowany asortyment.

Nalezy wskazac, ze zaoferowanie niskiej ceny usprawiedliwic moga cechy i okoliczno$ci

zindywidualizowane, wtasciwe dla konkretnego Wykonawcy, ale muszg mie¢ one charakter
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obiektywny. Nie moze to by¢ polityka cenowa firmy czy chec¢ podjecia dtugoterminowe;j
wspotpracy. Wymienione w art. 90 ust. 1 ustawy czynniki muszg charakteryzowacé sie cecha
wyjatkowosci dostepnej dla danego Wykonawcy.

Oznacza to, ze Wykonawca podajgc konkretne przyktady, powinien je doktadnie opisac i
wskazaé, jak wptywajg one na obnizenie ceny oferty. Jednoczesnie przyktady te nie moga
polega¢ na wskazaniu niskich cen, lecz na wyjasnieniu, jakim sposobem ten witasnie
Wykonawca ma mozliwos¢ zaoferowania takich cen.

Istotne jest, aby Wykonawca wykazat, ze dzieki temu moze r6zni¢ sie od innych
Wykonawcow, ktdérym takie akurat czynniki nie sg dostepne. "Jezeli cecha wtasciwa danemu
wykonawcy jest bez trudu dostepna dla innych wykonawcéw, nie moze by¢é mowy o
szczegOlnych okolicznosciach pozwalajacych na zaoferowanie niskiej ceni/' ( Jerzy Pierdg,
op. cit.).

Jak wskazat Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 5.01.2007 (V Ca 2214/06) nie
mozna powotywaé sie na stosowanie nizszych marz, zaopatrywanie sie bezposrednio u
producentéw czy posiadanie statego kregu kontrahentéw, gdyz tego typu czynniki sg
dostepne dla kazdego z Wykonawcédw. Nie sg wiec obiektywnie wiasciwe i wyjgtkowe tylko
dla Wykonawcy proponujgcego niskg cene.

Po trzecie - ze ztozonych przez Wykonawce wyjasnien nie wynika:

- w jaki spos6b zamdéwienie wykonane na rzecz gminy Ujsoty, ktére nie moze byé
uznane za w petni porownywalne z przedmiotowym zaméwieniem, pozwala Wykonawcy
skalkulowa¢ cene jego oferty na znacznie nizszym poziomie

- jakie sa stawki wynagrodzeh przewidziane dla poszczegdblnych pracownikéw
Wykonawcy, w szczegoélnosci czy jakie sg najnizsze stawki tych wynagrodzen (wobec
Sredniej stawki 12,00 zt/h) i czy nie sg one nizsze 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);

- CO oznaczajg i na jakiej podstawie zostalty oszacowane ,koszty rzeczywiste" pracy
sprzetu

- co zawierajg ,koszty ogoélnozaktadowe" i co oznacza oszacowanie ich na
,minimalnym putapie".

Po czwarte - Wykonawca w formularzu ofertowym w pkt. || zadeklarowat, ze zamierza zlecic¢
czesé przedmiotu zaméwienia podwykonawcom w nastepujgcym zakresie:

,1) roboty drogowe i odtworzeniowe -33% wartosci zamowienia podzleconego

2) przewierty i przeciski -3% wartosci zamowienia podzleconego
3) roboty instalacyjne w zakresie instalacji kanalizacyjnych - 49 % warto$ci zamoéwienia
podzleconego”



tacznie Wykonawca zamierza zleci¢ podwykonawcom 85 % wartosci zamoéwienia (ceny jego
oferty). Tylko 15 % rob6t Wykonawca zamierza wykona¢ samodzielnie. Jednoczesnie
Wykonawca nie zatgczyt jako dowoddéw ani ofert ani uméw z podwykonawcami (przed
wstepnych, z ktérych wynikataby cena zaoferowana przez nich rob6t budowlanych.
Wykonawca podajgc konkretne przyktady, powinien je doktadnie opisa¢ i wskazaé, jak
wptywajg one na obnizenie ceny oferty. Jednoczesnie przyktady te nie mogg polega¢ na
wskazaniu niskich cen, lecz na wyjasnieniu, jakim sposobem ten wtasnie Wykonawca ma
mozliwos¢ zaoferowania takich cen.

1. Wykonawca CNT w ztozonych wyjasnieniach przywotuje catkowicie nieadekwatne w
przedmiotowym stanie faktycznym orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Po pierwsze, nieadekwatne jest powotywanie sie przez wykonawce CNT na wyrok KIO/UZP
72/10, bowiem dotyczyt on zasadnosci czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 Pzp, a nie oceny samych wyjasnien. Jezeli Wykonawca chciatby
zakwestionowa¢ samg czynno$¢ wezwania do wyjasnien, powinien ztozy¢é odwotanie do
Prezesa KIO. Na obecnym etapie wszelkie argumenty dotyczagce samego wezwania nalezy
uznac za spoznione.

Natomiast powotywanie sie przez Wykonawce na wyroki KIO/UZP 1718/09 oraz KIO/UZP
952/09, jest nieadekwatne do obowigzujgcego, na mocy nowelizacji przepiséw ustawy Pzp z
29.08.2014 roku art. 90 ust.2 ktory wprost stanowi, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razaco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy. W obecnym stanie prawnym
wyjasnienia Wykonawcy majg doprowadzi¢ do obalenia tego domniemania, a ciezar ztozenia
wyczerpujgcych wyjasnien, iz oferta nie zawiera ceny razgco niskiej obcigza Wykonawce, co
potwierdza m.in. wyrok KIO 439/15 z 18 marca 2015 .

V. Wybor oferty wykonawcy CNT, ktéry ztozyt niewystarczajace wyjasnienia ws. razaco
niskiej ceny, narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéow
Zamawiajgcy w pismie z 8 kwietnia 2015 roku uzasadniajgc odrzucenie na podstawie art.89
ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp oferty ztozonej przez Firme Budowlang WULKAN P. P., Jaroszowice
1, 34-100 Wadowice z ceng oferty 4.647.000,00 zt (nizszej o 48 % od wartosci zamowienia)
napisat: , (...)Wykonawca nie udowodnit, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. W
pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc, ze Wykonawca pomimo cigzgcego na nim obowigzku,
nie wskazat, jakie elementy miaty wptyw na wysokos¢ ceny i w jaki sposéb dokonat ich
kalkulacji, tak aby udowodnié, ze zaproponowana cena nie jest razgco niska. Nalezy przy
tym zauwazyé¢, ze Wykonawca wskazat koszty posrednie na poziomie 50 %, podczas, gdy
KNR koszty te okresla sie na poziomie 66 %. (...) Wykonawca podat jedynie, ze dzieki diugiej

kooperacji z producentami oraz hurtownikami materiatow i urzadzen nasza firma posiada



ceny z duzymi rabatami na kupowany asortyment(..)" PowyZsze stwierdzenie jest zbyt
ogoblnikowe nie poparte zadnymi dowodami

Nalezy pokresli¢, ze Wykonawca ,CENTRUM NOWOCZESNYCH TEHNOLOGII S.A z
siedzibg w Sosnowcu przy ul. Partyzantéw 11 rowniez, tak jak Wykonawca Firma Budowlana
WULKAN P. P., Jaroszowice 1. 34-100 Wadowice pomimo cigzgcego na nim obowigzku, nie
wskazat. jakie elementy miaty wptyw na wysokos¢ ceny i w jaki sposdb dokonat ich
kalkulacji, tak aby udowodni¢, ze zaproponowana cena nie jest razgco niska. a w
szczegoblnosci nie przedstawit dowoddéw w postaci informacji o cenach ofert
podwykonawcéw, ktoérych udziat w przedmiotowym zamowieniu stanowi az 85 % wartosci
ceny oferty.

Zamawiajgcy miat obowigzek, zgodnie z trescig art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry nakazuje
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow
odrzuci¢ oferte Wykonawcy CNT.

Jerzy Pierdbg w cytowanym Komentarzu dokonujgc wyktadni prawnej art.7 ust. 1 ustawy
Pzp, stusznie podnosi, iz , od wszystkich wykonawcow nalezy egzekwowa¢ wymagania na
tych samych warunkach i w ten sam sposob. Zasada nie pozwala faworyzowac ani
dyskryminowa¢ wykonawcow z jakiegokolwiek powodu.(...). Jej przestrzeganie (art.7 ust 1)
polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w takiej
samej lub podobnej sytuacji. Zamawiajgcy jest zwigzany wymaganiami postawionymi
wykonawcom i przy ocenie musi stosowac te same kryteria wobec nich"

V. Wybér oferty wykonawcy CNT jest sprzeczny z ratio legis art. 90 ustawy Pzp

Przepis ten ma zapobiega¢ wybieraniu ofert, ktére nie dajg pewnosci, ze zamdwienie
zostanie wykonane i to bez uszczerbku dla jego jakosci. Ma gwarantowa¢ Zamawiajgcemu
ochrone przed nieuczciwymi praktykami Wykonawcéw, ktérzy zanizajgc cene w celu
uzyskania zamowienia, na etapie realizacji mogg sobie to rekompensowaé nizszg jakoscig
lub domaganiem sie dodatkowego wynagrodzenia. W skrajnych przypadkach zagrozone
moze by¢ wykonanie catego zamoéwienia. Jednoczesnie przepis ma chroni¢ rzetelnych
Wykonawcow, gdyz utatwia eliminowanie z zaméwien publicznych tych. ktérzy tamig zasady
uczciwej konkurencji.

W przedmiotowym postepowaniu trudno uznac za profesjonalny podmiot wykonawce CNT,
ktérego wyjasnienia wypetnione sg ogoélnymi sformutowaniami. Poprzez udzielenie
zamoéwienia temu Wykonawcy, pokrzywdzony zostanie Odwotujgcy, ktory jako rzetelny
wykonawca ztozyt oferte w petni odpowiadajgcg wymaganiom Zamawiajacego.
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Autor poradnika ,PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH. Komentarz" S. Babiarz na stronie
429 za stuszne uznat stanowisko, iz przyjecie przez Zamawiajgcego wyjasnien, kitdre sa
niepetne lub niejasne, albo nie na temat, stanowi naruszenie art. 90 ust.3 Pzp.
Podsumowujgc - w niniejszej sytuacji Zamawiajgcy miat obowigzek odrzucenia oferty
wykonawcy CNT. Zaniechanie tego obowigzku prowadzi do naruszenia bezwzglednie
obowigzujgcych przepiséw ustawy Pzp.

W ztozonym pismie procesowym odwotujgcy odnidst sie do tresci wyjasnien przystepujacego
ztozonych na wezwanie zamawiajgcego. Stwierdzit, ze wyjasnienia przystepujgcego nie
korespondujg z trescig oferty. Wskazat na zestawienie materiatow ulicy Olszynowej poz. 4 i 5
oraz Bielskiej poz. 5 do 8 i wskazat na niedoszacowanie wartosci w stosunku do tych pozyciji
w ofercie (poz. 7.1.5, 7.1.7 i 7.1.8 na str 62 oferty) oraz w zatgczniku nr 1 powotanym w
pismie. Wskazat na zanizenie cen materiatdéw. Podkreslit zanizenie cen maszynogodzin dla
sprzetu wobec faktu, ze przystepujacy nie dysponuje wtasnym sprzetem. Wskazat takze na
pozycje rura PCV 630 mm, dla ktérej cena realna i minimalna wynosi 474zt/m, natomiast
przystepujgcy podat cene 391z/m (ulica Bielska poz. 24). Wskazat na swoj wywdd z pisma
dotyczacy kalkulacji jako dokumentu stanowigcego oswiadczenie wykonawcy nie bedace
dowodem, o ktérym mowa w wart 90 PZP. Stwierdzit, ze w ofercie podano zanizong cene
inspekcji kamerg, co do ktorej zresztg brak w ogole jest wyjasnien. Cena w ofercie (poz.
7.1.24, 7.1.25 str 56) wynosi 3,94zt/m, natomiast w ocenie odwotujgcego najnizsza realna
cena to 4,95zf/m. Wskazat na cytat SIWZ pkt 13.2 na str 5 ztozonego pisma i stwierdzit, ze w
wyjasnieniach przystepujgcego brak jest informacji dotyczgcych ceny elementéw opisanych
w powotanym fragmencie SIWZ. Zauwazyt ponownie, ze w wyjasnieniach nie uwzgledniono
kosztéw posrednich, ktére wedtug dostepnych publikacji wynoszg $rednio 17% w
inwestycjach infrastrukturalnych. Wskazat na dokonane w pismie na str. 6 i nastepnych
porobwnanie ze sprawg rozstrzygang przed KIO, gdzie nie uwzgledniono relatywnie
obszernych wyjasnien wykonawcy. Przypomina tre$¢ wezwania zamawiajgcego z zawartym
wymogiem przedstawienia dowodéw. Stwierdza, ze zamawiajgcy wypowiedziat kontrakt na
etap 3 inwestycji wykonawcy Ekomeks, ktéry zaoferowat najnizszg cene. Stwierdza, ze w
ztlozonym piSmie procesowym zawart argumentacje na poparcie zarzutu odwotania o braku
wtasciwych wyjasnien, braku dowodéw w wyjasnieniach i niewtasciwej ich oceny przez

zamawiajgcego.

Zauwaza, ze informacje zawarte w pisSmie ziozonym przez przystepujgcego na rozprawie
powinny by¢ zawarte w wyjasnieniach sktadanych zamawiajgcemu. Wskazat takze na daty
ofert cenowych zatgczonych do pisma. Stwierdzit, ze koszty pracy (robocizna) w
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inwestycjach infrastrukturalnych stanowig srednio ok. 8%. Zauwazyt, ze przystepujacy to w
istocie posrednik, ktéry deklaruje wykonanie przedmiotu zaméwienia w 85% w oparciu o
podwykonawcéw, co moze jednoczesnie wskaza¢ na niespdjnos¢ przedstawionych ofert
adresowanych bezposrednio do niego. Wskazat na ciezar dowodu obcigzajgcy w tym
postepowaniu przystepujacego.

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania. Wnidst o nieuwzglednienie ztozonego
przez odwotujgcego pisma procesowego jako zawierajacego nowe zarzuty nie wskazane w
odwotaniu, to jest spoOznione. Zakwestionowat walor dowodowy tresci zawartych we
wskazanym pismie i stwierdzit, ze wtasne wyliczenia odwotujgcego nie majg znaczenia do

dokonania oceny w sprawie.

Wskazat na doswiadczenie wtasne z poprzednich etapdw inwestycji, w ktérych za relatywnie
nizsze ceny z powodzeniem zrealizowano zadania. Stwierdzit, ze w etapie 4 o
porownywalnej dtugosci sieci, to jest mogacym by¢ uznany za w petni odpowiadajacy
zakresem niniejszemu przedmiotowi zaméwienia wynagrodzenie wykonawcy stanowito ok.
3 500 000zt netto.

Zauwazyt, ze obaj wykonawcy, to jest odwotujgcy i przystepujacy, sktadali zamawiajacemu
wyjasnienia dotyczgce ceny i stwierdzit, ze wyjadnienia odwotujacego w rzeczywistosci
zawieraly mniej informacji, w tym brak byto informacji, ktérych brak zarzuca sie
przystepujgcemu, to jest np. roboczogodzina, zysk, koszty posrednie. Przypomniat, Ze
zgodnie z pkt 13 SIWZ cena w tym postepowaniu jest ryczattowa i stwierdzit, ze r6znice cen
miedzy poszczegolnymi ofertami, z jednym wyjatkiem, sg niewielkie i nie przekraczajg 10%.
Przypomniat, ze przystepujacy wskazat na koszt roboczogodziny w wysokosci 12 zt, co
oznacza wielkos¢ wyzszg od minimalnego wynagrodzenia, a ponadto odniést sie takze do
pozostatych elementéw cenotwérczych.

Stwierdzit, iz ceny wskazywane przez odwotujgcego jako zanizone w rzeczywistosci sg
realne i rynkowe. Stwierdzit takze, ze koszty sprzetu dzierzawionego nie muszg by¢ wyzsze
niz ponoszone z uzyciem witasnego sprzetu. Wskazat na zawarto$¢ wyjasnien
przystepujgcego i fakt szczegétowego ich badania. Zauwazyt, ze w ofercie wybranej koszty
pracy stanowig ok. 13%.

Przystepujacy wnidést o oddalenie odwotania. Ztozyt pismo procesowe wraz z
zatgcznikami, ktére zawierajg oferty cenowe dostawcow i udostepniajgcych sprzet.
Zauwazyt, ze rdznica jego ceny i ceny odwotujgcego wynika gtéwnie z cen rur i studni,
dlatego przedstawit jego mozliwosci pozyskania tych elementéw za ceny zadeklarowane w
ofercie i wyjasnieniach. Podkreslit realno$¢ zaoferowanej ceny i stwierdzit, ze ceny rynkowe
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robét liniowych sg z reguly znacznie nizsze od oszacowan dokonywanych przez

zamawiajgcych, takze wiecej niz 30%.

Po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem stron i uczestnika, biorgc pod uwage
stanowiska przedstawione na piSmie i do protokotu rozprawy, a takze postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, tres¢ oferty odwotujgcego i ztozone
wyjasnienia przez przystepujgcego dotyczace elementéow oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego z powodu
jej razgco niskiej ceny tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy pzp,
Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w nowym brzmieniu, majgcym
zastosowanie do niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego skierowat
wezwanie do ztozenia wyjasnien i przedstawienia dowoddéw dotyczgcych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny ofertowej m. in. Przystepujgcego i Odwotujacego. W
treSci wezwania zamawiajgcy wskazat, ze podjat watpliwos¢ co do zaproponowanej przez
przystepujgcego ceny oferty (5.418.458,34 zt), ktéra wydaje sie razgco niska w stosunku do
wartosci przedmiotu zamowienia (8.885.641,15 zt) i budzi watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego. Wskazat, ze cena oferty jest nizsza o ponad 39% od wartosci zamowienia.
W tresci wezwania przytoczono brzmienie art. 90 ust. 1 i ust. 2 ustawy pzp.

W  ziozonych wyjasnieniach wykonawca wskazat na swoje doswiadczenie w branzy
budowlanej, w tym w zakresie kalkulacji robét, szerokg kooperacje z producentami i
hurtownikami materiatébw i urzadzen, dostep do specjalnych rabatéw na kupowany
asortyment, przedstawit stawke przyjetej roboczogodziny i zaktadanego zysku. Wykonawca
stwierdzit m. in. Zze dokonat kalkulacji ceny zgodnie z zapisami siwz, a ceny ofert
najkorzystniejszych na roboty budowlane w tegorocznych przetargach na tozsame zadania
ksztattujg sie srednio na poziomie 42-55% kosztoryséw inwestorskich. Przypomniat, ze w
postepowaniu przyjeto zaoferowanie ceny ryczattowej tj. catkowitego wynagrodzenia za
przekazany opis przedmiotu zamowienia. W wyjasnieniach przedstawit szczegdtowe

zestawienie robocizny, materiatéw i sprzetu.

Odnoszac sie do tresci wyjasnien ztozonych przez Przystepujacego na wezwanie
Zamawiajgcego, lzba uznata, ze wykonawca ten zgodnie ze spoczywajacym na nim

ciezarem dowodu wynikajagcym z art. 90 ust. 2 ustawy pzp wykazat zamawiajgcemu, ze jego

13



cena za realizacje przedmiotu zamowienia jest realna. Wyjasnienia te nie sg lakoniczne i
ogolne, jak twierdzi odwotujgcy. Sg to wyjasnienia wykazujgce koszty zwigzane z realizacjg
zamoOwienia jakie poniesie obejmujace kosztorysowe pozycje materiatowe, koszty robocizny i
poziomu zaktadanego zysku.

Odnoszac sie do dowodéw przedtozonych przez Odwotujgcego w toku rozprawy
na poparcie zarzutow odwotania, lzba zauwaza, ze zamawiajgcy w wezwaniu do ztozenia
wyjasnien nie precyzowat, jakie elementy cenotwdércze budzg jego watpliwosci, co prowadzi
do wniosku, ze na wykonawcy spoczywa sposéb i zakres wyjasnien z uwzglednieniem
ustawowo okreslonego ciezaru dowodu na nim spoczywajgcego. Jak wyzej wskazano,
zamawiajgcy prawidtowo ocenit otrzymane wyjasnienia. Prawidtowos$c¢ tej oceny potwierdzajg
ztozone przez przystepujgcego dowody potwierdzajgce realno$¢ zaoferowanej ceny, w
szczegolnosci co do mozliwosci pozyskania materiatbw oraz sprzetu niezbednych do

wykonania przedmiotu zaméwienia.
W takim stanie rzeczy orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp
oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKosSci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

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

Przewodniczacy:
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