Sygn. akt: KIO 3212/20

WYROK
z dnia 23 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 grudnia 2020 r. przez
wykonawce Produkcja i Eksploatacja Kruszywa ,F” s.c. M. F., T. F. Niepoczotowice 3a, 84-
223 Linia w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmina Wejherowo

przy udziale wykonawcy Kruszywo sp. z o0.0., ul. Dtuga 4B, 84-223 Linia
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
3212/20 po stronie Zamawiajacego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Produkcja i Eksploatacja Kruszywa
.,F.” s.c. M. F., T. F. Niepoczotowice 3a, 84-223 Linia i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Produkcja i
Eksploatacja Kruszywa ,F.” s.c. M. F., T. F. Niepoczotowice 3a, 84-223 Linia tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Produkcja i Eksploatacja Kruszywa ,F.” s.c. M. F., T. F.
Niepoczotowice 3a, 84-223 Linia na rzecz Zamawiajgcego: Gminy Wejherowo kwote 3 900 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce dziewie¢set zlotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztéw dojazdu na rozprawe,

noclegu i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.



Sygn. akt: KIO 3212/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Wejherowo wszczagt postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa drogi gminnej
nr 129167G ul. Jana Pawla Il w Goscicinie - etap Il, numer referencyjny
RZPiFZ.271.89.2020.MW.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato dokonane w Biuletynie Zamowien Publicznych z
dnia 4 grudnia 2020 r. po numerem 604813-N-2020.

W dniu 30 listopada 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcdéw w drodze
wiadomosci mailowej o rozstrzygnieciu Postepowania i wyborze najkorzystniejszej oferty.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujgcy: Produkcja i
Eksploatacja Kruszywa ,F,” s.c. M. F., T. F. Niepoczotowice 3a, 84-223 Linia wnibst
odwotanie do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej wobec wyboru najkorzystniejszej oferty w
dniu 30 listopada 2020 r. w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na zadanie pn. ,Budowa drogi
gminnej nr 129167G ul. Jana Pawta Il w Goscicinie - etap 11" RZPiFZ.271.89.2020.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp w zw. z art. 90
ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Kruszywo sp. z 0.0., ul. Diuga 4B,
84-223 Linia zawierajgcej razaco niskg cene,

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez niezapewnienie
zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu i udzielenie zamoéwienia Wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami Pzp, ktére to naruszenia spowodowaty wybor oferty
wykonawcy Kruszywo sp. z 0.0. z siedzibg w Linie (84-223) jako najkorzystniejszej, podczas
gdy winna ona podlega¢ odrzuceniu jako oferta z razgco niskg cena.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnosit o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) odrzucenie oferty Kruszywo sp. z o.0., ul. Diuga 4B, 84-223 Linia jako z
razgco niskg ceng;

3) dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.



Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy dokonujgc szacowania wartosci udzielanego
zamdwienia, ustalit jego wartos¢ na kwote 3.200.000,00 zt.

Zwrocit uwage, ze oferta ztozona przez Kruszywo sp. z 0.0. z siedzibg w Linie
znaczaco odbiega zarowno od szacowania wartosci dokonanego przez Zamawiajgcego jak i
od reszty ztozonych, a nie odrzuconych ofert.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze przygotowujgc kosztorys ofertowy kierowat sie mozliwie

najnizszymi stawkami istniejgcymi na rynku.

Zauwazyt, ze Zamawiajgcy nie udostepnit kosztorysu ofertowego ani przedmiaru
robot.

Zaznaczyt przy tym, ze zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu przyjeto zasade wynagrodzenia ryczattowego, w zwigzku z czym Zamawiajacy
nie udostepnia przedmiaréw robot. Podstawg obliczenia ceny ryczattowej oferty winna byc¢
kalkulacja wtasna wynikajgca z rachunku ekonomicznego, wykonanego w oparciu o wiedze
techniczng, dokumentacje projektowg, specyfikacje techniczng wykonania i odbioru robét

oraz szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy zadeklarowat, ze przygotowujgc kosztorys ofertowy do niniejszego
postepowania kierowat sie koniecznoscig ich wykonania w sposéb nalezyty i profesjonalny.

Zdaniem Odwotujgcego - zakres robdt przez niego przedstawiony jest minimalnym,

jaki nalezy wykonac, w celu prawidtowej realizacji zaméwienia.

Argumentowal, ze Odwotujgcy zastosowat najnizszg stawke godzinowa, zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami, uwzglednit przystugujgce Odwotujgcemu znizki i rabaty na
maszyny i materiaty, nadto zastosowat znacznie nizszy narzut niz jest to ogdlnie przyjete -
narzut Odwotujgcego wynosi 30%, podczas gdy standardowo stosuje sie narzut w wysokosci
65%.

W ocenie Odwotujgcego - nawet gdyby zrezygnowat on z jakiegokolwiek zysku, a
nadto gdyby nie istniaty jakiekolwiek koszty posrednie dla realizacji przedmiotowego
zamoOwienia, cena zaoferowana przez Kruszywo sp. z 0.0. z siedzibg w Linie w dalszym
ciggu odbiegataby wysokoscig od ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego.



Wskazat, ze przyjmujgc tylko koszty bezposrednie i nalezny od powyzszego VAT, to
suma kwot za powyzsze wynosi ok. 3.000.000,00 zt.

Majac na uwadze powyzsze, nie ulega watpliwosci dla Odwotujgcego, iz Zamawiajacy
swoim postepowaniem naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, bowiem
zgodnie bowiem z trescig art. 90 ust. 1 Pzp o razgco niskiej cenie mowimy, jezeli
zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub

wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.

Majgc na uwadze powyzsze, nie ulega watpliwosci Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy
swoim postepowaniem naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1i 3 Pzp, gdyz wybrana oferta
zdaniem Odwotujgcego nie gwarantuje prawidtowego wykonania przedmiotu zamdwienia,
nadto zawiera cene razgco odbiegajgcg od szacunkéw Zamawiajgcego i wartosci cen
pozostatych, nieodrzuconych ofert.

Pismem z dnia 9 grudnia 2020 r. wykonawca Kruszywo sp. z 0.0., ul. Dluga 4B, 84-
223 Linia, zwany dalej Przystepujgcym, zgtosit swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci
w oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tre$¢ SIWZ, oferty Przystepujgcego, pisma
Zamawiajgcego z dnia 18 listopada 2020 r. wzywajgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny,
odpowiedzi Przystepujgcego z dnia 23 listopada 2020 r. wyjasniajgcej razgco niskg cene
wraz  zatgcznikami(dowodami), informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty
Przystepujgcego z dnia 4 grudnia 2020r, odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 18
grudnia 2020 r., pisma procesowego Przystepujgcego z dnia 22 grudnia 2020 r., jak réwniez
na podstawie ztozonych wyjasnienh i dowoddw Izba postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego

odrzucenia.



Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art.7 ust.1 i 3, art.89 ust.1 pkt 3 i 4, art.90
ust.3 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazac, ze podstawowym,
istotnym zagadnieniem wymagajacym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy oferta
Przystepujgcego powinna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego z powodu zaoferowania
przez tego wykonawce oferty z razgco niskg cena.

Zebrany w sprawie materiat dowodowy doprowadzit 1zbe do przekonania, Zze nie
potwierdzit sie zarzut istnienia razgco niskiej ceny zaoferowanej przez Przystepujacego.

Nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 90 ust.1 cyt. wyzej ustawy Pzp, jezeli zaoferowana
cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajacego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisdéw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamodwienia, wybranych  rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartosé przyjeta do
ustalenia ceny nie moze byC nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz
z 2016 r. poz. 1265);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamdwienie;

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania cze$ci zaméwienia podwykonawcy.

1a.W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) warto$ci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $rednigj
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia;

2) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,



w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrocic¢ sie o udzielenie

wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy na zasadzie wskazanej w powotanych wyzej
przepisach takie postepowanie wyjadniajgce razgco niskg cene przeprowadzit, a
Przystepujacy wezwany do takich wyjasnien zastosowat sie do niego przedktadajgc
stosowne wyjasnienia i dowody.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy stawiajgc zarzut razgco niskiej ceny w
ogole nie skonkretyzowat jego podstawy faktycznej, poza bardzo ogdinymi stwierdzeniami
dotyczgcymi zaoferowanej przez Przystepujgcego ceny, a nie opisat w odwotaniu, ktére
elementy ceny zadeklarowanej przez niego sg razgco niskie.

Niemniej jednak dopiero na rozprawie petnomocnik Odwotujgcego zakwestionowat
rzetelnos¢ ceny przedstawionej w kosztorysie ofertowym Przystepujagcego w branzy
mostowej w poz. 17 i 18, stwierdzajgc, ze niemozliwa jest cena za tone pretow
zbrojeniowych w kwocie 600 zt, podczas gdy na rynku $rednia cena za tone pretow wynosi
okoto 3 000 zt i kwota ta jest razgco niska w stosunku do cen materiatow pretow
zbrojeniowych.

Nadto, w swoim wywodzie zaprezentowanym na rozprawie petnomocnik
Odwotujgcego zwrdcit uwage na poz. 50 dotyczgcg warstwy Scieralnej po zageszczeniu o
grubosci 4 cm w kwocie 23,20 zt za m?, podnoszac, ze koszty wymienione w kalkulacji
jednostkowej na produkcje — warstwa $cieralna, z ktérych wynika kwota w wys. 240 zt z
zestawieniem wartoéci z poz. 50 kosztorysu i podsumowania z kalkulacji jednostkowej na
produkcje — warstwy Scieralnej wskazujg, ze kwoty wymienione w tych dokumentach réznig

sie.

Przechodzac do rozpoznania zgtoszonego zarzutu odwotania odnoszacego sie do
razgco niskiej ceny, wymaga wskazania, ze ciezar dowodowy wynikajgcy z art.90 ust.2 i
art.190 ust.1a ustawy Pzp nakfadajagcy na Przystepujgcego obowigzek udowodnienia braku
razgco niskiej ceny aktualizuje sie jedynie w sytuacji, gdy powstanie domniemanie istnienia
razgco niskiej ceny, ktére tworzy sie dopiero po wszczeciu postepowania wyjasniajgcego
razgco niskg cene w trybie przepisu art. 90 ust.1 ustawy Pzp.

W rozpoznawanej sprawie takie watpliwosci zasygnalizowat Zamawiajgcy w pismie z

dnia 18 listopada 2020 r. wzywajgcym Przystepujgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny.



W nastepstwie tego wezwania Przystepujgcy w piSmie z dnia 23 listopada 2020 r.
wyjasnit brak razgco niskiej ceny i zatgczyt stosowne dowody majgce na celu obalenie

zarzutu razgco niskiej ceny.

W zwigzku z tym, Izba stwierdzita, ze z oswiadczenia Zamawiajgcego nie wynikato,
ze zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe wzbudzity jego dalsze
watpliwosci.

W takim przypadku Zamawiajacy nie byt zobowigzany do zastosowania przepisu art.
90 ust.3 ustawy Pzp, ktoéry stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie
udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

W omawianej sprawie sytuacja braku udzielenia wyjasnien przez Przystepujgcego w
ogole nie zaistniata, a zlozone przez niego wyjadnienia wraz z dowodami przekonaty

Zamawiajgcego do przyjecia, ze zaoferowana cena jest realna.

Odnoszagc sie do argumentacji petnomocnika Odwotujgcego przedstawionej na
rozprawie i ztozonego przez niego dowodu w postaci kopii cennika pretéw zbrojeniowych na
2020 r. ze strony internetowej, Izba uznata, ze dowdd ten nie jest wystarczajgcy do

wykazania istnienia razgco niskiej ceny.

Zdaniem lzby — powyzszy dowod Odwotujgcego zostat skutecznie podwazony przez
zatgczony do pisma procesowego Przystepujgcego z dnia 22 grudnia 2020 r. kosztorys jego
podwykonawcy oraz oferta dostawy stali z dnia 16 listopada 2020 r.(dokumenty objete
klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa, ktorej Odwotujgcy nie podwazat), gdzie w poz. 5 tego
kosztorysu oraz w tresci tejze oferty za jedng tone materiatu do zbrojenia zostata wskazana
cena odbiegajgca od wartoéci, z ktérych Odwotujgcy wywodzi istnienie razgco niskiej ceny
jednostkowe;j.

Petnomocnik Odwotujgcego réwniez nie wykazat jaki jest zwigzek pomiedzy
zadeklarowang w kalkulacji jednostkowej na produkcje warstwy Scieralnej kwotg 240 zt, a
kwotg 23,20 zt z pozycji 50 kosztorysu w branzy drogowej, przez co lzba nie mogta uznaé
jego argumentaciji za zastugujgcg na uwzglednienie.

Za oczywiscie bezzasadny lIzba uznala zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art.89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp, stosownie do ktérego Zamawiajgcy odrzuca oferte,



jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, z tego powodu, ze Odwotujgcy w ogole w swoim odwotaniu nie

okreslit na czym 6w czyn nieuczciwej konkurencji polegatby.

Z tych wszystkich powoddw, Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie miat dostatecznych
podstaw prawnych do odrzucenia oferty Przystepujgcego na zasadzie art. 89 ust.1 pkt 3 i pkt
4 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita oddali¢
odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



