Sygn. akt KIO 2543/15

WYROK
z dnia 2 grudnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 grudnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 listopada 2015 r. przez wykonawce — R.
P., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg PHU ,INWOD” R. P., ul.
Nowodworska 5, 21 — 100 Lubartéw w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Gmine Konstancin — Jeziorna, ul. Warszawska 32, 05 — 520 Konstancin — Jeziorna,

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce — R. P., prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod firma PHU ,INWOD” R. P., ul. Nowodworska 5, 21 — 100 Lubartow
i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.
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 Warszawie.

Przewodniczacy: .......cociiiiiiiiiininnes

Sygn. akt: KIO 2543/15



Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia pn. ,Budowa sieci wodociggowej oraz kanalizacji
sanitarnej w m. Czarnéw gm. Konstancin-Jeziorna, Zadanie |", prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp] przez
Zamawiajgcego - Gmine Konstancin-Jeziorna. Wykonawca — R. P., prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg PHU INWOD” R. P. z Lubartowa [Odwotujgcy] wniést w tym
postepowaniu odwotanie od niezgodnej — jego zdaniem - z przepisami ustawy Pzp czynnosci
Zamawiajgcego polegajagcej na: odrzuceniu oferty Odwotujacego, jako zawierajgcej razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Odwotujgcy zarzucit naruszenie w tym
postepowaniu:

art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Pzp Pzp z uwagi na btedne uznanie, ze ztozona przez
Odwotujgcego oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, w
szczegolnosci przyjecie, ze w drodze ztozonych przez Odwotujgcego w dniu 27 pazdziernika
2015 r. wyjasnien nie wykazat on, ze zaoferowana przez niego cena nie ma takiego
charakteru;

art. 90 ust. 1 Pzp z uwagi na zgdanie przedstawienia przez Odwotujgcego w skierowanym do
niego na podstawie tego przepisu wezwaniu kosztow, ktére nie sg bezposrednio zwigzane z
wykonaniem zamowienia, kosztow przekraczajgcych zakres przewidywanego ryzyka
zwigzanego z wykonaniem zamowienia, badz tez kilkukrotnego wliczenia w sporzadzang w
odpowiedzi na wezwanie kalkulacje tych samych kosztéw w ramach r6znych pozyciji;

art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp z uwagi na brak dostatecznego uzasadnienia podstaw, dla ktérych
przedstawione przez Odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie wyjasnienia uznat za
niewiarygodne - potwierdzajgce, ze zaoferowana przez niego cena jest ceng razgco niskg w
stosunku do przedmiotu zamowienia;

art. 89 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp z uwagi na powotanie sie¢ w uzasadnieniu odrzucenia oferty
na blizej nieokreslone przez Zamawiajgcego ,dotychczasowe relacje” z Odwotujgcym, ktére
majg $wiadczy¢ o braku wiarygodnosci ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien, w sytuaciji,
gdy Zamawiajacy nie uzasadnit swoich zarzutéw z powotaniem sie na konkretne - udzielone

Odwotujgcemu a niewykonane badz nienalezycie wykonane zaméwienia.

Odwotujgcy wnidst o: uwzglednienie odwotania; nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego;
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert oraz ponownego wyboru oferty

najkorzystniejszej. Wykonawca wskazat rowniez na interes we wniesieniu odwotania oraz
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szkode, jakg moze ponies¢ w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp. Odwotujgcy zaoferowat objecie wykonanych przez siebie prac 72-miesiecznym
terminem gwarancji oraz przedstawit najnizszg sposrod wszystkich ofert cene wykonania
zamoOwienia - 1.629.258 zt, co spowodowatoby uzyskanie przez Odwotujgcego najwyzszej
sposrod wszystkich ztozonych ofert punktaciji. W uzasadnieniu zarzutéw podat, ze zgodnie z
trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (siwz) podana w ofercie cena stanowi
wynagrodzenie ryczattowe wykonawcy, ktére musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania oraz
obejmowac¢ wszystkie koszty, jakie wykonawca poniesie z tytutu nalezytej oraz zgodnej z
obowigzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu zaméwienia (XIX. Opis sposobu obliczenia
ceny... str. 17). W SIWZ oraz w zatgczonym do niej wzorze formularza ofertowego (zatacznik
nr 1) Zamawiajgcy nie wymagat, aby sktadajgcy oferte wykonawcy dokonywali szczego6towej
kalkulacji ceny. Przedmiotowy wzorzec zawierat w swej tresci jedynie pola do wskazania
(osobno) wartosci rob6t: montazowych sieci kanalizacji sanitarnej, montazowych sieci
wodociggowych; rozbidrkowych i odtworzeniowych nawierzchni drogowych. Zatem kalkulacja
ceny oferty, w tym okreslenie kosztow jednostkowych zwigzanych 2z realizacjg
poszczegodlnych elementow robdt oraz koniecznoscig poniesienia kosztow niezbednych do
realizacji zaméwienia, pozostawaty w gestii wykonawcéw, a Zamawiajgcy nie wymagat
przedstawienia tej kalkulacji na etapie sktadania ofert. Pismem z dnia 26 pazdziernika 2015
r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie elementow oferty
majagcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny. W treSci wezwania Zamawiajgcy
przywotat tres¢ przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, zastrzegajgc, ze w ziozonych wyjasnieniach
Odwotujgcy powinien przedstawi¢ szczeg6towg kalkulacje zaoferowanej ceny z
uwzglednieniem wymienionych w wezwaniu sktadnikow cenotwérczych: kosztow
zapewnienia petnej obstugi geodezyjnej; kosztéw  sporzgdzenia  dokumentacji
powykonawczej; kosztow uczestnictwa w czynnosciach odbioru; kosztéw ztozenia
zawiadomienia o zakonczeniu budowy; kosztow ryzyka finansowego zwigzanego z
mozliwoscig uszkodzen, zniszczen lub zawalen obiektu budowlanego, materiatéw, urzgdzen
i wyposazenia oraz wszelkich innych szkdd; kosztow realizacji dostaw urzadzen i materiatow;
kosztéw wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; kosztow wykonywania
robot w okresie gwarancyjnym; kosztéw zwigzanych z wykonaniem zastepczym; kosztow
mozliwych do zaistnienia kar umownych; kosztow uzyskania polisy ubezpieczeniowej;
kosztow obstugi prawnej; W konsekwencji Zamawiajgcy zgdat przedstawienia szczego6towej
kalkulacji cenowej w formie tabelarycznej, ktora - zgodnie z jego z jednoznacznym zadaniem
- musiata obejmowaé przywotane wyzej koszty. Wykonawca stwierdzit, ze przedstawione
wyliczenie stanowi skrocong forme wymienionych przez Zamawiajgcego elementoéw, ktdrych
koszt Odwotujgcy obowigzany byt przedstawi¢ w odpowiedzi na wystosowane do niego
wezwanie. Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 26 pazdziernika 2015 r. (w dokumentaciji
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postepowania - w dyspozycji Zamawiajacego). W odpowiedzi na wezwanie Odwotujacy w
pismie z dnia 27 pazdziernika 2015 r. przedstawit szczeg6towe, poparte odpowiednimi
dowodami wyjasnienia odnoszgce sie do zaoferowanej przez niego ceny. Odwotujgcy
wskazat takze na szereg korzystnych uwarunkowan, w ktérych znajduje sie jego
przedsiebiorstwo, zwigzanych przede wszystkim z posiadaniem witasnej bazy sprzetu oraz
stacji paliw, korzystania z programéw pomocowych udzielanych przez Urzad Pracy,
uzyskaniem od swojego kontrahenta (Neptun Sp. z 0. 0.) korzystnej, ztozonej na potrzeby
przedmiotowego postepowania przetargowego, oferty na dostawe materiatéw budowlanych
zgodnie z przedstawionym przedmiarem, SIWZ oaz projektem budowlanym oraz innych
czynnikéw, ktére decydujg o pozycji Odwotujgcego na - w szczegdlnosci lokalnym - rynku
zamOwien publicznych. Wstepna czes¢ ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien
obejmowata réwniez przedstawienie kalkulacji miesigcznych, zwigzanych z wykonaniem
zamOwienia kosztéw zaangazowania pracownikOw oraz sprzetu. W zasadniczej czesci
pisma Odwotujacy, zgodnie z zgdaniem Zamawiajgcego, przedstawit w formie tabel
szczegbtowg kalkulacje wymienionych przez Zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 26
pazdziernika 2015 r. kosztéw realizacji umowy. W zawartej w wyjasnieniach kalkulacji
Odwotujacy odniost sie do kazdego z wymienionych przez Zamawiajgcego czynnikéw, ktory
ma wptyw na koszty zwigzane z realizacjg zaméwienia. W konsekwencji Odwotujgcy
wskazat, ze konieczne w jego przypadku do poniesienia koszty wynoszg 1.159.933,38 zt
(stownie: jeden milion sto piecdziesigt dziewie¢ tysiecy dziewiecset trzydziesci trzy ziote
trzydziesci osiem groszy), zas r6znica miedzy tg kwotg a ceng oferty (1.324.600 zt) stanowi
zysk jego przedsiebiorstwa w kwocie 164.666,62 zt. Ztozone przez Odwotujgcego
wyjasnienia zostaty poparte zatgczonymi do pisma dowodami m.in. w postaci: oferty hurtowni
Neptun Sp. z 0. 0. dnia 6 pazdziernika 2015 r. na kompleksowg dostawe materiatow
budowlanych; umowy z dnia 2 listopada 2015 r. w przedmiocie najmu budynku mieszkalnego
w miejscowosci Turo wice 34 (Gmina Konstancin - Jeziorna) w celu zapewnienia zaplecza
noclegowego ekipie budowlanej. Dowdéd: pismo Odwotujgcego z dnia 27 pazdziernika 2015
r. (w dokumentacji postepowania - w dyspozycji Zamawiajgcego). W dniu 16 listopada 2015
r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o
odrzuceniu jego oferty, jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. W uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Zamawiajgcy
stwierdzit, ze w odpowiedzi na jego wezwanie Odwotujacy rzeczywiscie ztozyt wyjasnienia
wraz z dowodami, ktére jednak, jak stwierdzit, nie rozwialy jego watpliwosci: ,Z tresci
przekazanej przez Wykonawce odpowiedzi oraz z doswiadczenia zyciowego Zamawiajgcego
zbudowanego na dotychczasowych relacjach i wspétpracy z wykonawcg PHU INWOD R. P.
wynika, ze przedtozone wyjasnienia w zaden sposéb nie rozwiewajg watpliwosci, ktére

zrodzity sie u Zamawiajgcego.” Précz ogolnikowego stwierdzenia odnoszgcego sie do blizej
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nieokreslonych ,dotychczasowych relacji” z Odwotujacym oraz ,doswiadczenia zyciowego”,
ktore nie zostato poparte zadnym konkretnym zarzutem swiadczacym o tym, ze istniejgce po
stronie Zamawiajacego watpliwosci majg uzasadnione podstawy, Zamawiajacy w istocie nie
wyjasnit, dlaczego zaoferowang przez Odwotujgcego cene uznat za razgco niskg w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia. W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazat jednak, ze w jego ocenie
ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia majg charakter ,standardowy”, w szczegdlnosci
zas nie zostaty opracowane dla konkretnego przypadku. Dowdd: pismo Zamawiajgcego z
dnia 16 listopada 2015 r. (w dokumentacji postepowania - w dyspozycji Zamawiajgcego).
Kwestionujac dokonang przez Zamawiajgcego ocene wyjasnien wykonawcy, a w
konsekwencji podjeta czynnos¢ odrzucenia jego oferty, Odwotujgcy stwierdzit w
szczegolnosci, ze stosownie do tresci art. 90 ust. 1 Pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razaco
niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30
% od wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw, dotyczacych
elementow ofert majacych wptyw na wysoko$¢ ceny. Zamawiajgcy zobowigzany jest do
odrzucenia oferty 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 (art. 90 ust. 3 Pzp). Samodzielng, odnoszacy sie do
instytucji razgco niskiej podstawe odrzucenia oferty stanowi art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, zgodnie
z ktorym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. Majgc na uwadze tres¢ przepisu art. 90 ust. 11 2 Pzp, ktéry stanowi
0 cigzagcym na wykonawcy ciezarze wykazania, ze zlozona przez niego oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, Odwotujacy stwierdzit, ze pomimo, iz ciezar udowodnienia poprawnosci
zaproponowanej ceny oferty spoczywa na wykonawcy, to jednak zamawiajgcy powinien
wskaza¢ mu, w jakim kierunku wyjasnienia te powinny by¢é poprowadzone i na jakie
okolicznosci powinien on przedstawi¢ dowody, czyli co w jego ofercie budzi watpliwosci
zamawiajgcego, nie pozostawiajgc tego jedynie domystom wykonawcy (zob. KIO 148/15).
Wynika to z doniostosci skutku, ktory jest zwigzany z uznaniem ceny oferty za razgco niska -
koniecznosci odrzucenia ztozonej przez wykonawce oferty. Z tego wzgledu zamawiajgcy
powinien w sposéb jednoznaczny okresli¢, ktére z elementéw kalkulacji ceny budza jego
watpliwosci, a takze dgzy¢ do ich wyjadnienia. W interesie zamawiajgcego jest bowiem, aby
jako niepodlegajgce odrzuceniu utrzymaty sie te sposréd ztozonych w postepowaniu ofert,
ktére zawierajg cene niska, korzystng z perspektywy ilosci wydatkowanych przez niego
srodkéw publicznych. Nie ma réwniez przeszkod, by zamawiajgcy prowadzit wyjasnienia
dotyczace elementéw oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny wieloetapowo, az do
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uzyskania odpowiedzi na wszystkie pytania i watpliwosci (zob. KIO 1490/15; KIO 1577/15;
KIO 1584/15). Odnoszac powyzsze uwagi do niniejszej sprawy podkreslit, ze w
sformutowanym przez siebie wezwaniu, ani tez w pdzniejszym uzasadnieniu decyzji o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego, Zamawiajacy nie wskazat jakie zarzuty stawia dokonanej
przez Odwotujgcego kalkulacji ceny oferty lub tez, ktérych z wymienionych w pismie z dnia
26 pazdziernika 2015 r. elementow Odwotujgcy nie przedstawit bgdz przedstawit je
nienalezycie. Koniecznym jest jednak wskazac, ze odpowiedzi na wystosowane do niego
wezwanie Odwotujacy w sposéb kompleksowy odniést sie do wymienionych przez
Zamawiajgcego w pismie czynnikéw - przedstawit uwzgledniajaca te czynniki kalkulacje,
zawart stosowne uwagi natury ogélnej, a catos¢ wyjasnien popart stosownymi dowodami. W
tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze uznajac ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia za
niewystarczajgce (potwierdzajgce, ze zaoferowana przez niego cena jest razgco niska w
stosunku do przedmiotu zaméwienia) Zamawiajgcy uznat za prawidtowe, rozwiewajace jego
watpliwosci, wyjasnienia zlozone przez wybranego przez siebie wykonawce
Przedsiebiorstwu Produkcyjno- Handlowe MELIOREX Sp. z o. o. (dalej jako ,MELIOREX”),
kiéry zaoferowat cene 6,5 % wyzszg od Odwotujgcego. Zamawiajgcy udostepnit
Odwotujgcemu tres¢ ztozonych przez MELIOREX wyjasnien w dniu 20 listopada 2015 r.
Wartos¢ zawartej w nich tresci nie odbiega na niekorzy$¢ Odwotujgcego od tej, ktorg ten
zawart w swoich wyjasnieniach. MELIOREX, podobnie jak Odwotujacy, w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego zawart w nich uwagi natury ogdlnej, odnoszace sie do sytuacji
jego przedsiebiorstwa, a takze przedstawit, w formie tabeli, kalkulacje zaoferowanej przez
siebie ceny z uwzglednieniem czynnikbw, na ktére Zamawiajgcy wskazat w wezwaniu.
Nalezy rowniez wskazaé, ze warto$¢ zatgczonych przez MELIOREX do wyjasnien dowodow
jest niewatpliwie nizsza od tych, ktére przedstawit Odwotujgcy. Majg one wytgcznie charakter
jednostronnych, pochodzacych od zainteresowanego zaméwieniem wykonawcy oswiadczen,
podczas gdy Odwotujgcy postuguje sie przede wszystkim dokumentami pochodzacymi od
podmiotow trzecich, bgdz tez swoimi oswiadczeniami, ktére nie zostaty (jak w przypadku
MELIOREX) sformutowane wytagcznie na potrzeby postepowania wyjasniajacego. Z tego
wzgledu nalezy uzna¢, ze konfrontacja ztozonych przez Odwotujgcego i MELIOREX
wyjasnien prowadzi do wniosku, ze to informacje ztozone przez MELIOREX pozostawiajg
wiecej watpliwosci co do rzetelnosci i wiarygodnosci przedstawionych wyliczen i danych.
Dowdd: pismo MELIOREX z dnia 28 pazdziernika 2015 r. (w dokumentacji postepowania - w
dyspozycji Zamawiajgcego). Zdaniem Odwotujgcego, ,Szczegdlnie istotnym w niniejszej
sprawie jest rowniez fakt, ze tres¢ uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty niewatpliwie
wskazuje na fakt, iz odrzucajagc oferte Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie kierowat sie
wartoscig merytoryczng udzielonych przez niego wyjasnien, a innymi przestankami, ktérych

ostatecznie w sposéb precyzyjny nie okreslit. Zawarte w uzasadnieniu sformutowanie o
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dotychczasowych relacjach z Odwotujgcym moze sugerowaé, ze Zamawiajacy odrzucit
oferte Odwotujgcego nie z powodu watpliwosci zwigzanych z wysokoscig ceny ztozonej
przez niego oferty, ale z powodéw niewskazanych w ustawie Pzp, ktére jednak najblizej
mozna zakwalifikowa¢ jako mieszczace sie w dyspozycji przepisu art. 24 ust. 2a Pzp, -
stosownie do jego tresci zamawiajgcy wyklucza z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wykonawce, ktéry w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, w sposéb zawiniony
powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, w szczegolnosci, gdy wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamoéwienie, co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomocg dowolnych s$rodkow
dowodowych, jezeli zamawiajgcy przewidziat taka mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy w
ogtoszeniu o zamowieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub w zaproszeniu
do negocjacji. Niezaleznie od faktu, ze Odwotujgcy zaprzecza, iz sposdb wykonania ktéregos
z wykonanych przez niego w okresie ostatnich 3 lat zaméwien stanowieh mogtby stanowic
podstawe do zastosowania wobec jego osoby tresci tego przepisu (wykluczenia z
postepowania) to podkreslic trzeba, iz Zamawiajacy nie powotat w SIWZ odpowiedniego
zastrzezenia, ktére mogtoby skutkowa¢ wykluczeniem z postepowania na podstawie
przestanek zwigzanych z dotychczasowg realizacja zaméwien przez Odwotujgcego. Warto
rowniez podkresli¢, ze Zamawiajgcy uznat posiadane przez Odwotujacego wiedze i
doswiadczenie za wystarczajgce do realizacji zamowienia. Odnoszac sie do zarzutu, ze
ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia nie zostaty opracowane na potrzeby niniejszego
postepowania przetargowego, stwierdzit, ze zarzut ten nie znajduje oparcia w dokumentacji
postepowania. Odwotujgcy nie tylko odniést sie do kazdego z wymienionych przez
Zamawiajgcego czynnikow (zawartych w zacytowanym przez niego art. 90 ust. 1 Pzp, (jak i
dalej wymienionych), ale i przedstawit dowody, ktére niewatpliwie sSwiadczg o fakcie, ze
dokonane przez Odwotujgcego wyliczenia majg charakter konkretny, odnoszacy sie do tego
postepowania (oferta na dostawe materiatbw budowlanych, umowa najmu). Warto réwniez
wskazac, ze w ocenie Odwotujgcego wskazane w wezwaniu do ztozenia wyjasnien elementy
kalkulacji ceny wykraczajg poza sktadniki ceny, ktore sktadajgcy oferte wykonawcy
zobligowani byli wliczy¢ w wysoko$¢ ceny. Mowa w tym przypadku przede wszystkim o
koniecznosci wliczenia wysokosci potencjalnych kar umownych, kosztéw wykonania
zastepczego, ktére w ocenie Odwotujgcego zawierajg sie w kosztach zwigzanych z
ubezpieczeniem dziatalnosci wykonawcéw. Majac na uwadze powyzsze stwierdzit, ze w
niniejszym przypadku Zamawiajacy bezpodstawnie dokonat czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego. Ztozona przez niego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy nie zostat jednoczesnie poinformowany przez
Zamawiajgcego o utrzymujgcych sie w stosunku do jego oferty watpliwosciach, przy czym

nie zostaty one réwniez wskazane w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia. Z tego wzgledu o
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odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie zadecydowaly, jak twierdzi Zamawiajgcy, okolicznosci
zwigzane z wysokoscig jego ceny, ale czynniki poza merytoryczne (niewskazane w
zamknietym katalogu zawartym w art. 89 ust. 1 Pzp), ktére nie zostaly jednak ujawnione
Odwotujgcemu. Dalej podat, ze ,Rozbudowang argumentacje prawng, w obrebie
podniesionych niniejszym zarzutéw oraz zawartego powyzej uzasadnienia faktycznego i

prawnego, Odwotujgcy przedstawi w toku postepowania odwotawczego”.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie, podnoszac w
szczegoblnosci, ze korzystajac z dyspozycji przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat
wykonawce do ztozenia wyjasnien dwukrotnie: pismem z dnia 26.10. 2015 r. oraz pismem z
dnia 02. 11. 2015 r. Odwotujgcy w zakreslonym terminie przedstawit wyjasnienia, ktére w
sposOb wystarczajacy nie udowodnity, ze zaoferowana cena nie posiada znamion razaco
niskiej ceny, a wrecz utwierdzity Zamawiajgcego w tezie przeciwnej. Powotujgc sie na
orzecznictwo podniést m.in., ze oferta podlega odrzuceniu, o ile zawiera cene wyraznie i w
oczywisty, bezsporny sposéb zanizong. Te zanizong cene odnosi¢ nalezy do przedmiotu
zamOwienia i ustalonej dla tego przedmiotu zaméwienia wartosci. Wskazat takze, ze
dokonujgc oceny wyjadnien wykonawcy, zamawiajgcy kieruje sie czynnikami obiektywnymi,
ktére mogg mie¢ wptyw na wysokos¢ zaproponowanej przez danego wykonawce ceny" oraz,
Zze ,pojecie razgco niskiej ceny nie ma ostrych granic i wymaga skonkretyzowania na tle
rozpoznawanej sprawy". Ponadto w procedurze ustalania, czy zaoferowana cena jest razgco
niska, ,stotne znaczenie majg relacje ocenianych obiektywnie kosztéw do zaoferowanej
ceny - nie za$ hipotetyczne zatozenia tego wykonawcy oderwane od samego przedmiotu
Swiadczenia. Nie sposéb rowniez zatozy¢, ze w ramach wyjasnien rolg podmiotu
zamawiajgcego jest samodzielne doszukiwanie sie okolicznosci majacych wykazaé, iz
zaoferowane przez Wykonawce wynagrodzenie nie nosi znamion ceny razgco niskiej."
Ponadto procedura wyjasniania, czy cena jest razgco niska ma zapobiegac¢ wybieraniu ofert,
ktére nie dajg pewnosci, ze zamoOwienie zostanie wykonane i to bez uszczerbku dla jego
jakosci, a ponadto gwarantuje ochrone przed nieuczciwymi praktykami wykonawcéw, ktorzy
zanizajgc cene w celu uzyskania zamoéwienia, na etapie realizacji, moga sobie to
rekompensowaé nizszg jakoscig lub domaganiem sie dodatkowego wynagrodzenia. W
skrajnych wypadkach zagrozone moze by¢ wykonanie catego zamodwienia. Jednoczesnie
przepis chroni rzetelnych wykonawcow, gdyz utatwia eliminowanie z zamowien publicznych
tych, ktérzy tamig zasady uczciwej konkurencji w zakresie ceny. Celem Zamawiajgcego byto
zatem przestrzeganie podstawowych zasad wynikajagcych z ustawy Pzp w zakresie
przeprowadzania zaméwien publicznych oraz, ze dochowat nalezytej starannosci przy

weryfikacji ztozonych ofert, by wybra¢ wykonawce, ktéry z catg pewnoscig zrealizuje
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zamoéwienie w sposob zgodny ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (dalej:
SIWZ). Powyzsze ma zwigzek zaréwno z wykonaniem zaméwienia publicznego zgodnie z
zatozeniami Zamawiajgcego, jak i z wykorzystaniem pieniedzy publicznych w sposéb
prawidtowy. Co wiecej, istotnym dla Zmawiajgcego byto wybranie wykonawcy, ktéry wykona
to zaméwienie, jak i dochowanie zasad w zakresie konkurencyjnosci. Zamawiajgcy
stwierdzit, ze dopetnit wszelkich obowigzkéw i formalnosci w zwigzku z rzetelng oceng ofert
ztozonych przez wszystkich wykonawcoéw. Ponadto wykonawca wezwany do ziozenia,
wyjasnien w zakresie ceny swojej oferty zobowigzany byt do zlozenia wyjasnien
szczegbtowych, odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze cena ztozonej przez
niego oferty nie jest razaco niska. (...) Zgodnie bowiem z ugruntowanym stanowiskiem
orzecznictwa ztozenie wyjasnien, ktoére nie rozpraszajg watpliwosci Zamawiajgcego, co do
rynkowego charakteru ceny oferty, zrownane jest w skutkach z nieztozeniem wyjasnien i
powoduje odrzucenie oferty." Podkreslit, Zze ,wyjasnienia ztozone przez wykonawce nalezy
uznaé¢ za wystarczajace, jesli pozwalajg Zamawiajgcemu na dokonanie ich oceny, gdy zas
sg na tyle skape, iz dokonanie rozstrzygniecia w przedmiocie razgco niskiej ceny nie jest
mozliwe, dajg podstawy do stwierdzenia razgco niskiej ceny. Wiedza, doswiadczenie i
zdrowy rozsadek Zamawiajgcego stanowig podstawe weryfikacji tychze wyjasnien. Jesli wiec
wykonawca wskazuje na elementy cenotworcze, okresla ich koszt i podaje zrédto tego
kosztu, to tak wyspecyfikowane elementy mozna i nalezy oceni¢ w oparciu 0 nastepujgce
przestanki - czy sg to elementy w sposob istotny wptywajace na cene oferty oraz czy ich
wycena jest realna, znajduje oparcie w warunkach rynkowych.” Potwierdzeniem poprawnosci
dziatan Zamawiajgcego byto zwrocenie sie do wykonawcy dwukrotnie w zakresie ztozenia
stosownych wyjasnien. Zamawiajgcy brat bowiem pod uwage oferte Odwotujgcego, jako
potencjalnie najkorzystniejszg do momentu ugruntowania przekonania, ze ma do czynienia z
razgco niskg ceng i w konsekwencji podjecia decyzji o jej odrzuceniu. Nie mozna zatem
zarzuci¢ Zamawiajgcemu, ze nie dopetnit formalnosci wynikajgcych z ustawy Pzp w zakresie
poprawnego wyboru oferty w niniejszym postepowaniu. Nadto, zaréwno pierwsze, jak i
drugie pismo wzywajgce do wyjasnien zawieraty wytyczne i pomocnicze pytania, czego
zamierzonym efektem miato by¢ przedstawienie przez Odwotujgcego wtasciwych, zgodnych
z praktykg przedmiotu, w tym ptyngcej z dorobku orzeczniczego Krajowej Izby Odwotawczej
jak chocby powyzej cytowanymi wyrokami, wyjasnien w zakresie ceny. Réwnoczes$nie,
zauwazyt, ze ,Zamawiajgcy jest obowigzany zgda¢ od wykonawcy udzielenia stosownych
wyjasnien kazdorazowo, gdy tylko powezmie watpliwosci co do zaoferowanej ceny pod
wzgledem jej razgcego zanizenia. Zamawiajgcy obowigzany jest zbada¢ zaoferowang cene
w odniesieniu do danych, ktérymi dysponuje. Punktem odniesienia dla Zamawiajgcego
powinna by¢ ustalona przez niego warto$¢ zaméwienia oraz ceny zaoferowane przez innych

wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu”. Niewatpliwie, Zamawiajacy wypetnit

9



wszystkie przestanki w zakresie oceny ztozonych ofert, w tym przede wszystkim
wyczerpujgco procedure w zakresie wyjasnienia razgco niskiej ceny. Reasumujgc stwierdzit,
ze (...) Analiza gtéwnych elementow rozliczeniowych ztozonego w ramach wyjasnien z dnia
27 pazdziernika 2015 r. zestawienia cenowego wskazuje, ze zasadnicze znaczenie dla ceny
oferty ma wysokos¢ cen z poszczegblnych pozycji tabeli. A zatem, podane przez wykonawce
ceny jednostkowe stanowi¢ bedg o razgco niskiej cenie wartosci tgcznej cen za przedmiot
catego zamowienia”. Ponadto, jego zdaniem ,Zamawiajgcy ma prawo i obowigzek
dokonywac¢ oceny prawidtowosci kalkulacji poszczegélnych cen jednostkowych oferty, i tym
samym ma prawo oczekiwaé wyjasnien w tym zakresie od wykonawcy. (...) Zamawiajacy
uprawniony jest do Zzadania od wykonawcy wyjasnienia ceny kalkulacji wykonania
poszczegodlnej ustugi, w szczegolnosci w sytuacji, gdy cena ta jest kilkakrotnie nizsza od
ustalonych przez Zamawiajgcego $rednich cen rynkowych. (...) To poszczegdblne ceny
jednostkowe ksztattujg cene oferty, przesgdzajgc tym samym ojej wysokosci. Zarzut razgco
niskiej ceny nalezy odnosic¢ tylko do ceny catkowitej, jednak analizie pod kgtem razgcego
zanizenia winny podlegaé jednostkowe ceny za poszczegdlne prace, bowiem kazdy koszt

winien by¢ wyceniony rzetelnie”.

W konkluzji stwierdzit, Ze opierajgc sie na tresci i zakresie ztozonych wyjasnien
wykonawca nie przedstawit w wyjasnieniach w sposob wyczerpujacy i szczegbdtowy
wymaganych przez Zamawiajgcego informacji na temat sposobu uwzglednienia elementow
kalkulacyjnych majacych wptyw na warto§¢ zaproponowanej przez niego ceny, w
szczegoblnosci w odniesieniu do cenotwérczych elementéw zamowienia, w tym ewentualnie
innych niz te ktorych konkretnie wykazania domagat sie Zamawiajacy. Podkreslit, ze
Odwotujgcy podat, co prawda, koszty poszczegdélnych czynnikbw cenotwérczych oraz
przyjete zatozenia dla pozycji, kibre Zamawiajgcemu wydawaly sie zanizone, jednakze
Zamawiajgcy uznat wyjasnienia Odwotujgcego za nierzetelne i odbiegajace od racjonalnych
stawek ksztattujgcych ogdlng wycene oferty. Przede wszystkim, poszczeg6line cenotwércze
elementy wskazane przez Odwotujgcego, nie sg wystarczajgco przekonujgce, aby uznac
sporng oferte za gwarantujgca nalezyte wykonanie przedmiotu zamdéwienia. Stwierdzit takze,
ze zaden z podniesionych przez Odwotujgcego zarzutdéw nie zastuguje na uwzglednienie,
bowiem brak jest podstaw do stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy Pzp w toku

czynnos$ci wykonywanych przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu przetargowym.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.
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Przedmiotem tego zamowienia sg roboty budowlane, ktérych wartos¢ okreslona
zostata na kwote 4.044.882,18 zt, w tym zamédwienie podstawowe: 2.696.588,12 zt oraz
zamoOwienie uzupetniajgce: 1.348.294,06 zt, a zatem kwota zamdwienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.8 ustawy Pzp. To oznacza,
ze do wniesionego odwotania ma zastosowanie przepis art. 180 ust.2 ustawy Pzp i w tej
konkretnej sprawie przedmiotem rozpoznania przez lzbe moze byé wytacznie zarzut
naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust.3 ustawy Pzp, wobec
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Rozpoznajgc wskazany powyzej zarzut - naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 90 ust.3 ustawy Pzp - |zba ustalita, ze Zamawiajgcy w zawiadomieniu z dnia
16 listopada br w jego wstepie podat, ze odrzucit oferte wykonawcy, albowiem (...) dokonana
ocena ztozonych wyjasnieh wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. W uzasadnieniu prawnym
wskazat na art. 89 ust.1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust.3 ustawy Pzp, a w czesci oznaczonej
jako uzasadnienie faktyczne w szczegdlnosci stwierdzit, ze przedtozone wyjasnienia wraz z
dowodami nie odpowiadajg (...) na powziete przez niego watpliwosci”. Dalej podat, ze
wykonawca nie wyjasnit w sposéb rzeczowy, nie udowodnit, a zatem nie usunagt watpliwosci,
ze zaoferowana cena jest razgco niska. W odpowiedzi na odwotanie dodatkowo m.in.
podnidst, ze wykonawca (...) nie przedstawit w sposéb wyczerpujacy i szczego6towy
wymaganych przez Zamawiajgcego informacji na temat sposobu uwzglednienia elementow
kalkulacyjnych, majgcych wptyw na wartos¢ zaproponowanej oferty, w szczegdlnosci w
odniesieniu do cenotworczych elementéw zamdéwienia, w tym ewentualnie innych niz te
ktérych konkretnie wykazania domagat sie Zamawiajgcy”. W toku rozprawy wskazat na
uzasadnione — jego zdaniem — watpliwosci do kosztéw w kwocie 10.000 zt zwigzanych z
zajeciem pasa drogowego — wedtug pozycji 16 w tabeli wyjasnien z dnia 27.10.2015 r. Na te
okolicznos¢ powotat m.in. uchwale gminy Konstancin — Jeziorna z dnia 22.11. 2012 r. w
sprawie ustalenia wysokosci stawek opfat za zajecie pasa drogowego drég gminnych.
Wskazat takze na pozycje 6 tabeli, dotyczaca kosztow organizacji i realizacji na wtasny koszt
dostaw urzadzen i materiatow niezbednych do realizacji przedmiotu umowy, sktadowania ich
zgodnie ze sztuka budowlang i wymogami wynikajgcymi z przepisow dotyczacych bhp i
ochrony ppoz. — koszty dostaw urzadzen i materiatbw wykonawcy do miejsca wykonywania
rob6ét w ramach umowy, dla ktérej to pozycji podano kwote 9.000 zt, wskazujac tylko na
koszty wynajmu posesji zgodnie z umowg najmu. Zamawiajgcy wskazat takze na
przedstawione w kalkulacji ceny netto m.in. w odniesieniu do wynagrodzen pracowniczych,
co przyznat Odwotujgcy w pismie z dnia 3.11. 2015 r., stanowigcym odpowiedz na kolejne
wezwanie z dnia 2.11.2015r.
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Nie uwzgledniajgc zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust.3 ustawy
Pzp, I1zba w pierwszej kolejnosci miata na uwadze, ze zgodnie przepisem art. 190 ust.1a Pzp
,<Ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny spoczywa na: 1) wykonawcy, ktéry
ja ztozyt, jezeli jest strong postepowania odwotawczego (...). W niniejszej sprawie wnoszgcy
odwotanie wykonawca — wbrew wskazanej regulacji - nie przedstawit w toku rozprawy
dowoddw, ze oferowana cena brutto 1.629.258,00zt nie jest ceng razgco niskg. Przede
wszystkim twierdzenia, co do ponoszenia kosztéw zwigzanym z dostawg materiatdw oraz
zajeciem pasa drogowego przez dostawce materiatbw w ramach ceny brutto 463.130 zt — w
sytuacji, gdy wedtug szacunkdédw Zamawiajgcego koszt materiatdw przewyzsza kwote 1.150.
tys. zt - nie zostato poparte zadnym dowodem. Takze zadnym dowodem nie poparto
realnosci kosztu z pozycji 6. W tym przypadku koszty w kwocie 9.000 zt odniesiono
wytgcznie do czynszu najmu, w sytuacji chociazby, gdy termin realizacji inwestycji
planowany jest na 11 miesiecy, a miesieczny czynsz wynosi 1000 zt wedtug umowy zawartej
od dnia 2.11.2015 r. Ponadto umowa zastrzega dodatkowg optate w wysokosci
jednomiesiecznej kaucji. I1zba stwierdza takze, ze koszty zostaty wyrazone w cenach netto
podczas, gdy wezwanie z dnia 26.10.15 w czesci dotyczacej obligatoryjnych sktadnikéw
cenowych, nie zezwalato na takg prezentacje kosztéw. Izba stwierdza takze, ze wezwanie z
dnia 26.10.2015 r. dotyczyto — wbrew twierdzeniom Odwotujgcego — takze innych elementéw
cenotworczych. I1zba przede wszystkim zwraca uwaga na strone 4 wezwania, pod lit. I) akapit
1 zdanie drugie i trzecie”, gdzie podano, ze ,Ponadto wykonawca zobowigzany jest do
wskazania w kalkulacji wszystkich elementéw cenotwoérczych majgcych wptyw na wysokosé
zaoferowanej ceny z podaniem ich konkretnych wartosci. Wykonawca w kalkulacji nie moze
postuzy¢ sie 0go6lng kategorig ,inne koszty” tzn. kazdy element cenotwérczy musi byc¢
odrebnie wskazany”. Odwotujgcy takich konkretnych wartosci dla elementéw cenotwdérczych,
na ktére powotat sie w wyjasnieniach na stronie 1 i 2 w punkcie 1 do 7 nie wskazat. Podat
bowiem tylko ogélnikowo, ze kalkulacja elementéw oferty, majgcych wptyw na wysokos¢
ceny za realizacje przedmiotu zaméwienia wynika, z metod organizacji pracy przy budowach
sieci wodociggowych i kanalizacyjnych wypracowanych w czasie 35 letniej dziatalnosci, z
posiadania specjalistycznego sprzetu, oraz kadry pracowniczej z dtugoletnim
doswiadczeniem w tego typu pracach, co pozwala wykonywaé¢ réwnolegle wiele etapow
prac. Wskazat takze ogolnikowo na rabaty, upusty cenowe i korzystne warunki ptatnosci,
oraz posiadanie wiasnej bazy sprzetowej i dwéch stacji paliw, dla ktérych sprowadzajgc
paliwa bezposrednio z Rafinerii Gdanskiej m.in. nie ponosi kosztéw marzy handlowej.
Wskazat ponadto, takze ogélnie, na programy pomocowe udzielane przez Urzad Pracy,
dzieki ktérym Urzad refunduje wynagrodzenia oraz ZUS i podatek w catosci lub znacznej
czesci. W ostatnim punkcie tych wyjasnien z kolei — punkt 7 - podat, ze oferta (...)

opracowana na podstawie ofert cenowych na materiaty przedstawione przez hurtownie i
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producentow z ktérymi wspotpracujemy od dawna i, ktére gwarantujg nam state ceny oraz
transport materiatbw na wskazang budowe)”. W tych wyjasnieniach [na str 2 akapit 3]
ponownie wskazujgc an kadre, oraz na sprzet podkreslit ogolnie posiadanie wilasnego
urzgdzenia do przewiertéw sterowanych, pozwalajace na zmniejszenie kosztéw i skrocenie
czasu wykonania roboét. Izba zauwaza, ze wobec tresci punkiu 7 nalezy sagdzi¢, ze
przedtozona do tych wyjasnien oferta z hurtowni Neptun stanowi tylko jedng z ofert. Z kolei
wykaz stazystébw nie ma zwigzku z realizowanym zamdwieniem, albowiem wykonawca
powotuje sie na wysoko wykwalifikowang, dobrze optacang kadre. Wykaz ten dotyczy
natomiast stazystéw, z wyjatkiem dwéch, niezwigzanych z branzg budowlang [m.in.
pokojowa, kelner, sprzedawca, czy pomoc kuchenna]. W tym przypadku wykonawca nie
wykazat, w jaki sposéb programy pomocowe udzielane przez Urzad Pracy wptywajg na
obnizenie kosztéw zatrudnienia pracownikéw, ktérzy bedg skierowani do realizacji tego
zamoéwienia. Takze zatgczona lista pracownikéw fizycznych za wrzesien 2015 — nie
potwierdza zaangazowania 8 wykwalifikowanych pracownikéw dla tego zamdwienia z ptaca
miesieczng po 1600 zt i kierownika robot z ptacg miesieczng w kwocie 3.000 zt. Zatagczona
lista ptac 17 pracownikéw, na ktérej zaznaczono, ze sa to pracownicy fizyczni pokazuje tylko,
ze w miesigcu wrzesniu 2015 r. osiggneli oni wynagrodzenie [do wyptaty] w kwotach
podanych ca” zt: od 1516 — 1572 - 1587 — 1621 do 1815 i 1818. Reasumujgc Izba podzielita
poglad Zamawiajgcego, ze dokonujgc oceny wyjasnien wykonawcy, zamawiajgcy Kieruje sie
czynnikami obiektywnymi, ktére mogg mie¢ wptyw na wysoko$¢ zaproponowanej przez
danego wykonawce ceny oraz, ze w procedurze ustalania, czy zaoferowana cena jest razgco
niska, istotne znaczenie maja relacje ocenianych obiektywnie kosztow do zaoferowanej ceny
- nie zas$ hipotetyczne zatozenia tego wykonawcy, w czesci oderwane od przedmiotu
Swiadczenia. Takze nie jest rolg zamawiajgcego w ramach procedury wyjasnien samodzielne
doszukiwanie sie okolicznosci, majgcych dowodzi¢, ze zaoferowana przez wykonawce cena
nie nosi znamion ceny razgco niskiej. Zatem to wykonawca, wskazujgc na elementy
cenotwércze, obowigzany jest okreslic ich koszt oraz poda¢ zrédto tego kosztu i tak
wyspecyfikowane elementy, tacznie z zgdanymi przez zamawiajgcego, nalezy ocenié, czy sg
to elementy w sposéb istotny wptywajgce na cene oferty oraz, czy ich wycena jest realna,
znajduje oparcie w warunkach rynkowych, gwarantujagc wykonanie zaméwienie bez

uszczerbku dla jego jakosci.

W konkluzji I1zba stwierdza, ze w wyjasnieniach wykonawca w istocie ogolnikowo
odwotat sie do sprzyjajacych czynnikdw, nie wykazujac, jak wskazywane czynniki obnizyty w
istocie cene jego oferty, co w konsekwencji uprawniato Zamawiajgcego do zastosowania art.
89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust.3 tej ustawy, jako podstawy odrzucenia oferty
Odwotujgcego.
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Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy rozporzgdzenia
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).
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