jSygn. akt KIO 2640/11
WYROK
z dnia 22 grudnia 2011r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 21 grudnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 12 grudnia 2011 r. przez wykonawcow
wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:

1. EGBUD Sp. z 0.0. z siedzib g w Bogatyni,

2. BUSKOPOL S.A. z siedzib g w Busku Zdroju;

w postepowaniu prowadzonym przez Przedsiebiorstwo Wodoci agéw i Kanalizacji

+~WODNIK" Sp. z 0.0. z siedzib g w Jeleniej Goérze,

przy udziale wykonawcy - Przedsi ebiorstwo Gramowscy ATA — TECHNIK Sp. Jawna z
siedzib @ w Budzyniu, zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nhakazuje Zamawiajgcemu powtérzenie czynnosci oceny ofert z

uwzglednieniem oferty odwolujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Gramowscy ATA — TECHNIK Sp.

Jawna z siedzib g w Budzyniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia:

1. EGBUD Sp. z 0.0. z siedzib a w Bogatyni,



2. BUSKOPOL S.A. z siedzib a w Busku Zdroju;

tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od Przedsi ebiorstwa Gramowscy ATA — TECHNIK Sp. Jawna z siedzi ba

w Budzyniu na rzecz:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia:
1. EGBUD Sp. z 0.0. z siedzib g w Bogatyni,
2. BUSKOPOL S.A. z siedzib g w Busku Zdroju;
kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) tytutem
wpisu od odwotania,

B. Przedsi ebiorstwa Wodoci agéw i Kanalizacji ,WODNIK” Sp. z 0.0. z siedzib aqw
Jeleniej Gorze kwote 4 720 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce siedemset dwadziesScia
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu: wynagrodzenia petnomocnika, noclegu i optaty parkingowej.

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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Jeleniej Gorze.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 2640/11

Uzasadnienie

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoOwienia: 1. EGBUD Sp. z 0.0. z
siedzibg w Bogatyni, 2. BUSKOPOL S.A. z siedzibg w Busku Zdroju, zwani ,odwotujgcym”,
wniesli odwotanie od czynnosci zamawiajacego - Przedsiebiorstwa Wodociggow i Kanalizacji
~WODNIK” Sp. z 0.0. z siedzibg w Jeleniej Gorze, podjetych w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego, na roboty
budowlane pn. ,Kanalizacja sanitarna i sie¢ wodociggowa - rejon lewobrzeznych Cieplic”
(Kontrakt JG-PR-2011-2.1).

Pismem z dnia 2 grudnia 2011 r., zamawiajacy zawiadomit wykonawcdw o wyborze
najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Przedsiebiorstwo Gramowscy ATA — TECHNIK Sp.
Jawna z siedzibg w Budzyniu oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcego, na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zwanej ,ustawg”.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 przez odrzucenie oferty, mimo, ze oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny;

2) art. 90 ust. 1, 2 i 3 przez bledng ocene ziozonych wyjasnien, stwierdzenie, ze
wyjasnienia pozostajg niewystarczajgce i w konsekwencji uznanie, ze nie zostaty
ztozone wobec braku dowodow;

3) art. 6 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy, art. 190 ust. 1 ustawy przez
niewykazanie, ze wyjasnienia odwotujgcego z dnia 24 listopada 2011 r. nie obalajg
domniemania zaoferowania ceny razgco niskiej;

4) art. 92 ust. 1 pkt 2 przez nieprzedstawienie rzetelnego i pethego uzasadnienia
faktycznego i prawnego decyzji o odrzuceniu oferty;

5) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy przez nieréwne traktowanie
wykonawcow, ktory ztozyli oferty w postepowaniu przy ocenie ich wyjasnien
dotyczacych ofert.

Odwotujacy wniost o:
1) uniewaznienie decyzji z dnia 2 grudnia 2011 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty nr
6 zlozonej przez Przedsiebiorstwo Gramowscy ATA-TECHNIK Sp. Jawna z siedzibg

w Budzyniu i odrzuceniu oferty odwotujgcego;



2) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej analizy wyjasnien odwolujacego z
dnia 24.11.2011 r. i uznaniu ich za wystarczajgce w celu stwierdzenia, ze oferta nie
zawiera ceny razgco niskiej;

3) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert:

4)  przeprowadzenie dowodu z akt postepowania przetargowedo.

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy wskazat, ze posiada interes w ztozeniu odwotania,
gdyz zaoferowat najnizszg cene i jego oferta powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.
Stwierdzit, ze w przypadku uwzglednienia odwotania, zamawiajacy bedzie zobowigzany do
wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. Podnidst, ze w wyniku czynnosci zamawiajgcego
dokonanych z naruszeniem prawa, moze ponies¢ szkode rozumiang jako nieuzyskanie

przedmiotowego zamdéwienia.

Podat, ze w dniu 15 listopada 2011 r. zamawiajacy wezwat go w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
do zlozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokosé
zaoferowanej ceny.

Odwolujacy przedstawit wyczerpujace wyjasnienia wskazujgce precyzyjnie obiektywne
czynniki majace wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. W dniu 2 grudnia 2011 r.
zamawiajacy odrzucit oferte uznajac, ze odwotujacy nie zlozyt w ogole wyjasnien oraz, ze

wyjasnienia pozostajg niewystarczajgce i nie zostaty poparte zadnymi dowodami.

I. A. Odwolujacy uznat za nieuzasadnione twierdzenie zamawiajgcego, ze wyjasnienia sg
pobiezne i niepoparte przekonywujgcymi i skutecznymi dowodami oraz, ze cena ma
charakter razaco niskie;.

Stwierdzit, ze w wyjasnieniach podat konkretne czynniki, ktére wptynety na sposob kalkulaciji
ceny, tj. posiadanie wiasnych grup specjalistycznych, korzystanie z nowoczesnych
rozwigzan technicznych przy uzyciu wlasnego sprzetu niezbednego do wykonania prac,
takich jak: wykonanie przewiertéw sterowanych oraz inspekcje TV, co eliminuje koniecznosc¢
ponoszenia kosztéw swiadczenia tych ustug przez podmioty trzecie i marzy stosowanych
przez te podmioty.

Podat, ze na kalkulacje ceny mialy wptyw wyniki przeprowadzonej wizji lokalnej przysziego
terenu budowy dotyczace zakresu rurociggdéw, ktére bedg mogly by¢ uktadane w jednym
poszerzonym wykopie. Wskazana weryfikacja pozwolita na zastosowanie okreslonej
technologii i organizaciji prac, ktére doprowadzity do oszczednosci przy wycenie oferty.
Wskazat dtugoletnie dziatanie na rynku rob6t zwigzanych z wykonywaniem sieci wodnych i
kanalizacyjnych, co umozliwia uzyskanie korzystnych statych rabatow i upustéw cenowych

na materiaty konieczne do realizacji robot.



Stwierdzit, ze dobra takie jak dobre imie (goodwill - og6t niematerialnych skladnikow
przedsiebiorstwa, skiladajgcych sie na jego wartos¢ rynkowa), czy tez doswiadczenie
zawodowe i organizacyjne (know-how), potwierdzone w referencjach, stanowig sktadnik
majatku przedsiebiorstwa i moga by¢ zbyte razem z nim.

Odwotujacy podniost, ze w wyjasnieniach podat wycenione wartosci czesci robot, ktore
stanowig ok 80% elementéw majacych wplyw na kalkulacje ceny oferty oraz wartos¢
kontraktu. W celu wykazania, ze wigkszo$¢ cenotworczych elementow robot zostata rzetelnie
wyceniona, podane wartosci zostaly zestawione z cenami tych elementéw zawartymi w
publikowanych biuletynach cen. Ceny wskazane w kolumnie zatytutowanej ,Srednie ceny
rob6t z biuletynu cen R+S+M” sg cenami publikowanymi cyklicznie w systemie
~SEKONCENBUD". Wartosci te sg ustalane na podstawie rynkowych badan cen zebranych
na terenie Polski. Zatem, obrazujg srednie ceny rynkowe poszczegoélnych rodzajow robot
budowlanych stosowane w Polsce.

Pordwnanie to jednoznacznie wskazuje na rzetelng kalkulacje ceny oferty.

Odwolujacy uznat, ze precyzyjnie wskazat czynniki majgce wptyw na sposéb kalkulacji ceny,

co potwierdza, ze cena nie ma charakteru razgco niskiej.

B. Odwotujacy wskazat, ze zamawiajgcy niewlasciwie ocenit wyjasnienia na podstawie art.
90 ust. 2 ustawy twierdzac, ze odwolujgcy nie odnidst sie do zadnych czynnikéw z
wymienionych w tym przepisie. Nie zgodzit sie réwniez ze stanowiskiem zamawiajacego, ze
niewskazanie w wyjasnieniach indywidualnych dostepnych tylko odwotujgcemu
uwarunkowan, uzasadniajgcych wysokos¢ zadeklarowanej ceny, powodowato uznanie, ze

wyjasnienia w ogole nie zostaly ztozone lub sg pobiezne.

C. Odwolujacy stwierdzit, ze stanowisko dotyczace obowigzku przedstawienia dowodoéw na
poparcie twierdzen zawartych w wyjasnieniu sktadanym w trybie art. 90 ustawy jest
bezpodstawne, gdyz procedura okreslona w art. 90 ustawy ma charakter wyjasniajacy a nie
dowodowy.

Z art. 90 ust. 2 ustawy wynika bowiem, iz podstawe odrzucenia oferty, bez jej ostatecznej

merytorycznej oceny, stanowi jedynie brak ztozenia wyjasnien, a nie dowoddw.

D. W ocenie odwolujgcego, zamawiajacy naruszyt art. 6 kodeksu cywilnego w zwigzku z art.
14 ustawy, art. 190 ust. 1 ustawy, gdyz byt winien wykazac, ze wyjasnienia sg niewiarygodne
i stanowisko to powinno zosta¢ nalezycie i w sposéb petny uzasadnione, zgodnie z regulg
rozktadu ciezaru dowodu - art. 6 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy.

Zamawiajacy nie udowodnit i nie uzasadnit nalezycie, aby wyjasnienia nie obalaty

domniemania zaoferowania razgco niskiej ceny, ograniczajgc sie w uzasadnieniu swojej
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decyzji do lakonicznych stwierdzen, ze wyjasnienia pozostawaly pobiezne i
niewystarczajgce.

Zamawiajgcy odrzucajac oferte z powodu razaco niskiej ceny powinien byt dokona¢ negacji
twierdzenn odwotujgcego, wskazujac, ze czynniki cenotworcze podane w wyjasnieniach
obiektywnie nie wptywajg na poziom ceny oferty lub nie mogag obiektywnie jej redukowac w
stopniu przyjetym w kalkulacji. W przeciwnym wypadku, czynnosci zamawiajgcego nalezato
uznac za dowolne - arbitralne i wybibrcze, co stanowi ewidentne naruszenie zasady rownego

traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurenciji.

Il. Wedlug odwotujgcego, ocena wyjasnien zostala dokonana z naruszeniem zasady
réwnego traktowania wykonawcoOw oraz zachowania uczciwej konkurenciji.

Zamawiajacy wezwat do ztozenia wyjasnieh wykonawcow:

1) Konsorcjum: WODROPOL S.A., Funam Sp. z 0.0. oraz Jan Chroznowski ZUR-BIl, zwane
»Konsorcjum WODROPOL”,

2) Przedsiebiorstwo Gramowscy ATA-TECHNIK Sp. J.

3) odwolujgcego.

Wykonawcy ztozyli wyjasnienia w wyznaczonym terminie.

A.W uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Konsorcjum WODROPOL, zamawiajgcy podat
takg sama btedng i niepetng argumentacje w zakresie oceny wyjasnien, jaka zostata zawarta
w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego. Budzi to watpliwosci w
szczegoblnosci, ze wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum WODROPOL i odwotujgcego
pozostawaly rézne.

Mimo, iz w wezwaniu zamawiajacy zazadat podania wyjasnien dotyczacych elementow
oferty majacych wpltyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, Konsorcjum WODROPOL w ogole
nie wskazalo elementow, ktére zadecydowaty o wysokosci ceny oferty. Natomiast
odwotujacy powotat w wyjasnieniach dowdd w postaci poréwnania wartosci cenotworczych
elementow robot.

Zamawiajacy przyjal, mimo tego, tozsame uzasadnienie dla oceny wyjasnien obu

wykonawcow.

B. Przedsiebiorstwo Gramowscy ATA-TECHNIK Sp. J. przediozylo zatacznik zawierajacy
oferty na zasadnicze materialy i ustugi o charakterze specjalistycznym. Oferta tej spoiki
zostala uznana za najkorzystniejszg. Z uwagi na zastrzezenie, iz zalgcznik stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, odwotujacy nie miat mozliwosci weryfikacji ofert dostawcéw.

Odwolujacy uznat, ze brak bylo podstaw prawnych uprawniajgcych zamawiajgcego do

wymagania by wszyscy wykonawcy ziozyli wyjasnienia zalgczajgc dokumenty, takie jak
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przedstawione tylko przez jednego z wykonawcéw, bez mozliwosci obalenia domniemania
razgco niskiej ceny w inny sposob.

Ponadto, Przedsiebiorstwo Gramowscy ATA-TECHNIK Sp. J. poza ofertami potencjalnych
dostawcow nie wskazatlo w wyjasnieniach innych dowoddéw, ktére mogtyby stanowié
odniesienie do rynkowych cen elementow wycenionych w ofercie.

Takze tres¢ zatgcznika nr 3 do wyjasnien tego wykonawcy nie zawiera wskazania
obiektywnych czynnikbw majacych wptyw na wycene oferty. W zataczniku przedstawiono
powszechnie znane i dostepne informacje dotyczace obecnego ksztaltowania sie cen

oferowanych w postepowaniach na roboty budowlane.

C. Decyzja o odrzuceniu oferty odwotujgcego stanowi naruszenie zasady réwnego
traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji.

Weryfikacja wyjasnien odwolujacego na podstawie, przyjetych za poprawne, wyjasnien
Przedsiebiorstwa Gramowscy ATA-TECHNIK Sp. J., jest niedopuszczalna i stanowi

naruszenie przepiséw, w tym zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy.

[1l. Odwotujacy podniést, ze bezpodstawne jest odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy, poniewaz zaoferowana cena nie jest ceng razaco niska.
Wskazal, ze aby cena oferty zostala uznana za razaco niska;

a) musi odbiegac od cen obowigzujgcych na danym rynku w taki sposéb, ze
nie ma mozliwosci realizacji zamowienia przy zatozeniu osiggniecia zysku badz tez nie
pozwala¢ na utrzymanie rentownosci wykonawcy na danym zadaniu (wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 23 kwietnia 2009 r., sygn. akt Xll Ga 88/09, opubl. LEX nr
552013), a wiec by¢ ceng pozostajgcg w razgcej dysproporcji do oferowanego swiadczenia,;

b) realizacja zaméwienia za takg cene nie jest mozliwa;

c) musi by¢ ceng niewiarygodng i nierealng (tzn. cena, za ktérg nie mozna zrealizowac
danego zamdwienia), czy tez nie dajacq mozliwosci osiagniecia zysku (m.in. wyroki Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia: 5 sierpnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 952/09, 11 sierpnia 2008 r.,
sygn. akt KIO/UZP 765/08, 27 czerwca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 587/08, 29 maja 2008 r.,
sygn. akt KIO/UZP 466/08, 11 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 273/08, 9 kwietnia 2008
r., sygn. akt KIO/UZP 257/08 i 258/08, 28 marca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 226/08,
opublikowane w Systemie Informacji Prawnej LEX).

Odniesienie ceny do przedmiotu zamdwienia wskazuje, iz 0 razaco niskiej cenie mozna
mowi¢ wowczas, gdy nie jest mozliwe wykonanie zamowienia za zaproponowang cene.

Ponadto, dokonujgc oceny, czy cena ma charakter razaco niski, nalezalo wzigé pod uwage
caloksztalt okolicznosci sprawy oraz wielos¢ czynnikéw, ktére wplywajg na sposdb ustalenia

ceny przez wykonawce. Odwolujacy stwierdzit, w gospodarce rynkowej przyjmuje sie - jako
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naczelng zasade - swobode ustalania i réznicowania cen przez przedsiebiorcow, z wyjatkiem
ich narzucania lub regulowania przez panstwo lub inne podmioty. Znajduje to potwierdzenie
zarbwno w ustawodawstwie (art. 353" kc oraz art. 2 ust. 1 i 2 ustawy o cenach), jak i
rzeczywistosci gospodarcze;.

Stwierdzit, ze dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku wykonawcow nie stanowi jeszcze
podstaw do zalozenia, ze cena najnizsza podana przez jednego z wykonawcOw jest ceng
razaco niska, gdyz zalezna jest od efektywnosci oraz kosztow prowadzenia dziatalnosci
okreslonego podmiotu.

Sam fakt, ze cena zawarta w ofercie Spokki jest nizsza od wartosci zamowienia (czy tez
kwoty, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia) oraz od cen
zaoferowanych przez innych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, nie powoduje,
ze cena ta moze by¢ uznana za cene razaco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Zaoferowanie korzystnej ceny za wykonanie przedmiotu zamodwienia zwigzane jest
wytgcznie z wystepowaniem obiektywnych czynnikbw umozliwiajgcych Spoéice nalezyte
wykonanie catego zamdéwienia za wskazang kwote.

Z dokumentéw postepowania, w szczegoélnosci z tresci ofert - odwotujgcego oraz
pozostatych wykonawcow, a takze wyjasnien wynika, ze zaoferowana przez odwolujgcego
cena nie ma charakteru razgco niskiej. Jej wysokosé jest wynikiem wystepowania

obiektywnych czynnikow wptywajgcych na sposoéb kalkulacji ceny.

Zamawiaj acy wnidst odpowiedz na odwotanie, w ktorej uwzglednit w calosci zarzuty
przedstawione w odwotaniu w zakresie nieuzasadnionego wezwania wykonawcy w trybie art.
90 ust.1 ustawy do ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny oferty. Wskazat przy tym, ze wobec
zmiany swego stanowiska w tym przedmiocie, oferta odwotujgcego powinna by¢ uznana za
najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu pisma podat, ze przedwczesnie zastosowat tryb wezwania wykonawcy do
zlozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy. Powtdrnie przeanalizowat oferty ze
szczegllnym uwzglednieniem tendencji w polskiej gospodarce i na rynku budowlanym.
Dokonat analizy poréwnawczej cen robot budowlanych w IV kwartale 2011 r. na podstawie
wartosci udzielanych zamowien publicznych w réznych branzach budownictwa (ogtoszenia o
udzielaniu zamoéwien). Na podstawie przyktadowych zamoéwien z kraju stwierdzit, ze wartos¢
udzielanych zamowien waha sie w przedziale 40%-80% wartosci kosztorysowej robo6t. Na
potwierdzenie dokonanych ustalen zalgczyt opinie Inzyniera Kontraktu w prowadzonej
sprawie.

Na posiedzeniu Izby zamawiajacy ztozyt oswiadczenie do protokotu, ze uwzglednia w catosci
zarzuty przedstawione w odwotaniu, lgcznie z zarzutem naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4

ustawy.



Uczestnik postepowania odwotawczego - Przedsi ebiorstwo Gramowscy ATA — TECHNIK

Sp. Jawna z siedzib 3 w Budzyniu , przystepujacy do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego, wnidst na posiedzeniu Izby sprzeciw wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, podnoszac, co nastepuije.
Podtrzymatl swoje stanowisko zawarte w zgloszeniu przystgpienia do postepowania
odwotawczego z dnia 14 grudnia 2011 r. i stwierdzit, ze zamawiajgcy dokonat poprawnej
oceny wyjasnienn odwotujacego w przedmiocie elementow oferty pod katem razaco niskiej
ceny, gdyz wyjasnienia te nie sg oparte na zadnych obiektywnych czynnikach kalkulacji
ceny, wyjasnienia odnoszg sie do czynnikow subiektywnych odwotujacego, takich jak uzycie
nowoczesnego sprzetu. Podnidst rowniez, ze w pkt 1 wyjasnien odwotujacy podat, iz posiada
wlasne grupy specjalistyczne i wykorzystuje howoczesne rozwigzania techniczne przy uzyciu
wlasnego nowoczesnhego sprzetu. Tymczasem w tabeli srednich cen robét oraz cen
oferowanych przez odwotujgcego na str. 3, pozycje 5, 6 i 7, podat ceny ofertowe robot,
sprzetu i materiatdw wielokrotnie wyzsze niz srednie ceny rob6t z biuletynu cen. Stwierdzit,
ze w tym wyjasnieniu wystepuje sprzecznosc. Podkreslit réwniez, ze odwotujacy nie zatgczyt
zadnych dowoddw, ze takie zestawienia rzeczywiscie istniejg. Jako przyktad wskazal, ze
cena przewiertébw sterowanych podana w pozycjach 5, 6 i 7 tabeli, jako cena srednia
SEKOCENBUD’u nie jest ceng $rednig obowigzujacg na rynku, jest ceng zanizong, co
potwierdza, iz cena zaoferowana przez odwotujgcego (znacznie wyzsza od cen srednich)
moze by¢ ceng bardziej realng. Stwierdzit, ze dane wskazane w pozycjach 5, 6 i 7 tabeli jako
$rednie ceny robét z biuletynu cen sg nieprawdziwe. Na podstawie ustalen dokonanych w
toku sporzadzania swojej oferty stwierdzit, ze ceny srednie wskazane w powyzszych
pozycjach zblizone sg do cen samych rur, a wiec samych materiatow, przy tym przyznat, ze
nie kwestionuje cen zaoferowanych przez odwotujgcego we wskazanych pozycjach.
Podniost ponadto, ze w pkt 3 strona 2 wyjasnien - wskazane elementy: jak diugoletnie
dziatanie na rynku, doswiadczenie zawodowe, posiadanie wtasnej kadry i wykonywanie robot
whasnymi sitami w wiekszosci, nie stanowig zadnego elementu cenotworczego, jezeli nie
zostat konkretnie wskazany wptyw tych czynnikbw na cene oferty. Przystepujacy nie podzielit
stanowiska odwolujgcego, ze na zamawiajgcym cigzy obowigzek dowodzenia, ze cena jest
razaco niska, na podstawie art. 90 ust. 2 i 3 ustawy. Wskazal, ze obowigzek obalenia
domniemania, ze cena jest razaco niska, spoczywa wylgcznie na wykonawcy. Uznat
ponadto, ze zamawiajgcy stusznie powzigt watpliwosci co do ceny oferty odwotujacego,
gdyz cena ta stanowi mniej niz potowe srodkéw przewidzianych na realizacje zamdwienia.
Zatem, wykonawca jest zobowigzany do zlozenia wyjasnienia, z ktérego wynika w sposob
przekonywujacy dla zamawiajacego, ze oferta nie zawiera ceny razaco niskiej, Obowigzkiem
Zamawiajacego jest whasciwe uzasadnienie swojej decyzji, a nie dowodzenie, ze cena jest

razgco niska. Stwierdzil, ze w jego ocenie, zestawienie wyjasnienia odwotujgcego z trescig
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jego oferty nie stanowito podstaw do uchylenia domniemania razgco niskiej ceny. Podnidst,
iz nie mialo miejsca naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy, tj. zasady roéwnego traktowania
wykonawcow, bowiem wyjasnienia ztozone przez wykonawcéw byly rézne, zatem ocena
powinna by¢ stosowna do ich tresci. Przystepujacy stwierdzit, ze zamawiajacy na podstawie
oferty oraz ztozonych przez odwotujgcego wyjasnien nie byt w stanie dokona¢ wiasciwej
oceny oferty pod katem razaco niskiej ceny. Zatem, w tej sytuacji gdy nie mogt oceni¢ pod
tym katem oferty, powinien jg odrzuci¢ na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy obligatoryjnie.

Przed zakonczeniem rozprawy przystepujacy podniost, ze ceny zaoferowane przez
odwotujgcego podane w tabeli w pozycji 5, 6 i 7 wyjasnien sg wyzsze od cen jakie uzyskat
przystepujacy od zewnetrznego wykonawcy (R+S+M), co sSwiadczy, ze odwotujacy ztozyt
niekonsekwentne wyjasnienia podajac ceny wyzsze i uzasadniajac, iz na cene oferty

wplynety czynniki wskazane w pkt 3 wyjasnien.

Na podstawie akt sprawy, dokumentacji post epowania i przeprowadzonej rozprawy,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa zyla, co nast epuje.

Odwolujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, gdyz ztozyt oferte z najnizszg cena.

Zatem, spetnia przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy.

Zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco hiskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, zwrdcit sie do trzech wykonawcow w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, o
udzielenie wyjasnien w okreslonym terminie, dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw
na wysokos¢ ceny.

Ceny ofert tych wykonawcéw ksztattowaly sie nastepujaco:

odwotujacego 25 335 834, 62 zi, przystepujacego 29 307 289,52 zt oraz konsorcjum firm
WODROPOL S.A. 31 327 916,79 zt.

Zamawiajgcy nie okreslit w wezwaniu wymagan zwigzanych ze ztozeniem wyjasnien
pozostawiajgc wykonawcom swobode w tym zakresie. Podat w pismie, ze wykonawca na
wlasng odpowiedzialnos¢ przedstawia te informacje, ktére uwaza za istotne w Swietle
wymagan zamawiajacego wskazanych w SIWZ i Ogtoszeniu 0 zamowieniu. Zaprezentowane
informacje oraz stopien ich szczegdtowosci muszg okresla¢ sposob i metodologie kalkulacji

ceny oferty oraz umozliwi¢ wykazanie, ze zaoferowana cena nie ma charakteru razgaco niskiej.

Odwotujacy wskazat w wyjasnieniach, w szczeg6lnosci na wlasny potencjat techniczny -
sprzetowy i park maszynowy z howoczesnymi i ekonomicznymi maszynami, dokonanie wizji
lokalnej terenu budowy, a takze swoje doswiadczenie na rynku, w tym mozliwosci korzystania

ze stalych rabatéw i upustéw cenowych podajac, ze koszty materialdbw moga zostaé
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zredukowane srednio o0 40%. Przedstawit tabelaryczne poréwnanie srednich cen robot z
biuletynu cen (R+S+M), z cenami zawartymi w ofercie, w 12 pozycjach przedmiotowego
zakresu wchodzacego w realizacje zamoOwienia. Podnidst rowniez, ze zamawiajacy oszacowat
wartos¢ zamowienia na 32 420 491 zt (netto), natomiast wartos¢ oferty wykonawcy wynosi
20 598187,95 zt (netto). Wskazat na orzecznictwo KIO, z ktérego wynika, ze porownanie ceny
oferty wykonawcy do wartosci zamoOwienia powiekszonej o warto$¢ podatku VAT, jest

nieadekwatne.

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wykonawcy przystepujgcego do postepowania, zas
oferte odwotujgcego odrzucit, powotujgc sie na art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3
ustawy. W uzasadnieniu pisma wskazal, ze ciezar dowodzenia i wykazania, ze cena oferty
nie jest ceng razaco niskg, spoczywa na wykonawcy. Uznal, ze zlozone wyjasnienia odnosnie
wlasnych grup specjalistycznych, nowoczesnego sprzetu, bogatego parku maszynowego,
diugoletniego doswiadczenia wykonawcy oraz stale korzystanie z rabatéw i upustow
cenowych od dostawcéw materialdw, nie zostaty poparte zadnymi dowodami, np. nie
zalgczono ofert dostawcow materiatow, ktére decydowaltyby o konkurencyjnosci oferty, a wiec
nie zastugujg na uwzglednienie. Dwukrotnie podkreslit, ze stanowisko wykonawcy powinno
by¢ potrwierdzone dowodami, ktore przekonalyby i upewnity zamawiajacego, ze nie zachodzg
przestanki do odrzucenia oferty. Stwierdzit ponadto, ze odwolujgcy nie odniost sie do zadnych
Z wymienionych w art. 92 ust. 2 ustawy czynnikéw, ani nie przedstawit z udokumentowaniem
wystarczajgco dokladnie Zzadnych innych czynnikdw, wplywajacych na wysokos¢

zaoferowanej ceny. Stwierdzit wiec, ze wyjasnienia nie zostaty w ogole ztozone.

W ocenie lzby, stlusznie zamawiajacy uznal uwzgledniajac zarzuty przedstawione w
odwotaniu, ze w kontekscie wezwania do ztozenia wyjasnien, wyjasnienia odwotujgcego nie

zostaly wlasciwie ocenione.

Wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy, zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta
zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zwraca sie do wykonawcy
0 udzielenie wyjasnien w okreslonym terminie, dotyczacych elementow oferty majgcych
wpltyw na wysokos¢ ceny.

W orzecznictwie pojawiajg sie poglady, ze jest to uprawnienie zamawiajgcego i tryb o
charakterze wylgcznie wyjasniajagcym, jak rowniez, ze jest to obowigzek, ktérego
konsekwencjg sg okreslone skutki prawne.

Z opinii prawnej zamieszczonej na stronie internetowej Urzedu Zamoéwien Publicznych
wynika, ze ,w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamdwienia, zamawiajacy obowigzany jest zwrdci¢ sie do wykonawcy o szczegdtowe

wyjasnienie powoddw zaproponowania tak niskiej ceny” (www.uzp.gov.pl opinie prawne).
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Nalezy wiec uznaé, ze w kazdej sytuacji, gdy cena oferty wskazuje na razgco niska,

zamawiajacy zobowigzany jest przeprowadzi¢ stosowng procedure.

Przepis nie precyzuje zakresu wyjasnien udzielanych przez wykonawce, jedynie z art. 90 ust.
2 ustawy wynika, jakie czynniki zamawiajacy bierze pod uwage przy ocenie wyjasnien
wykonawcy.

W doktrynie oraz orzecznictwie sgdowym i arbitrazowym wyrazane sa poglady, ze prawidtowa
ocena wyjasnien wykonawcy jest mozliwa wowczas, gdy zamawiajacy wskazuje w wezwaniu
zakres budzacy jego watpliwosci.

Rowniez ze wskazanych przepisow art. 90 ust. 1 i 2 ustawy nie wynika obowigzek ztozenia
przez wykonawce dowodéw na potwierdzenie wyjasnien. Dopiero przepis art. 90 ust. 3
ustawy stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami (sformutowanie wskazuje
uznaniowos$¢ wykonawcy w zakresie dostarczenia dowodow) potwierdza, ze oferta zawiera
razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zatem, zamawiajacy odrzucajac oferte na podstawie wskazanego przepisu, zobowigzany jest
wykazaé, ze ztozone wyjasnienia wraz z dowodami, potwierdzajg razgco niskg cene oferty.
Z powyzszego wynika, ze ciezar dowodzenia w tym przypadku spoczywa na zamawiajacym,
poniewaz odrzucenie oferty jest wynikiem dokonanej przez niego oceny wyjashien.
W pismie o odrzuceniu oferty zamawiajacy nie podat, ze dokonat oceny oferty pod katem
razgco niskiej ceny, natomiast jako pierwszoplanowg podstawe jej odrzucenia wskazat art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy, ktéry zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty zawierajacej
razagco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy nie wykazat

spetienia tej przestanki.

W ocenie Izby, przystepujacy - uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry wnidst sprzeciw
wobec uwzglednienia zarzutow przedstawionych w odwotaniu, réwniez nie wykazat na
rozprawie, iz stanowisko zamawiajgcego jest zasadne. Powolywat sie na tabele zawierajgcq
zestawienia cenowe, zamieszczong w wyjasnieniach odwotujgcego, jednakze podkreslit, ze
nie podwaza zaoferowanych przez odwotujgcego cen w pozycjach 5, 6 i 7 tabeli, a jedynie
stwierdza, ze ceny przyjete z biuletynu cen sg zanizone. Wskazat rowniez na brak dowodéw

w wyjasnieniach oraz wewnetrzng ich sprzecznosc.

Zdaniem Izby, w celu uznania czynnoséci odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny, za
zasadna, strona wskazujgca cene jako razaco niska, jest zobowigzana udowodnié, ze cena
oferty spemia te przestanke w stosunku do przedmiotu zamoéwienia (art. 89 ust. 1 pkt 4

ustawy) lub, ze wyjasnienia udzielone przez wykonawce potwierdzajg razaco niskg cene w
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stosunku do przedmiotu zaméwienia (art. 90 ust. 3 ustawy), co nie mialo miejsca w

rozpoznanej sprawie.

W orzecznictwie sagdowym wskazuje sie na fakt, ze brak jest przeszkdd, by zamawiajacy
zwrOcit sie powtérnie do wykonawcy w celu udzielenia wyjasnien dotyczacych elementow

oferty.

Reasumujgc powyzsze, Izba uznata na podstawie odpowiedzi na odwotanie oraz stanowiska
przedstawionego na posiedzeniu i rozprawie, ze zamawiajacy dokonal badania ofert pod

katem zaoferowanych cen.

Uwzgledniajac odwotanie, zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy (naruszenie przepiséw ustawy,
ktore miato istotny wptyw na wynik postepowania), Izba nakazata zamawiajgcemu dokonanie

ponownej oceny ofert wraz z ofertg odwotujacego, na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 192 ust. 9 10, art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b ustawy oraz § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. a,
b, a takze § 5 ust. 2 pkt 2 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).
Izba uwzglednita uzasadnione koszty postepowania odwolawczego poniesione przez
odwotujacego z tytutlu wpisu od odwotania oraz zamawiajacego z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika 3 600 zt, noclegu 1 030 zt i optaty parkingowej 90 z}, na podstawie rachunkéw

przedtozonych do akt sprawy.

Przewodnicz acy:
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