Sygn. akt: KIO 1243/14

WYROK
z dnia 2 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Rakowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 czerwca 2014 r. przez
wykonawce K. M. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma K. M.
Przedsigbiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego »M.”
z siedzibg w miejscowosci Mochnaczka Wyzna 59, 33-380 Krynica - Zdrdj
w postepowaniu prowadzonym przez Podhalainskie Przedsiebiorstwo Komunalne
Sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Targu, ul. Tysigclecia 85, 34-400 Nowy Targ

orzeka:

1.oddala odwotanie

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce K. M. prowadzacego dziatalnosé
gospodarczag pod firmg K. M. Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ,,M.” z
siedziba w miejscowosci Mochnaczka Wyzna 59,
33-380 Krynica — Zdrgj i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
K. M. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg K. M.
Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ,M.” z siedzibg w
miejscowosci Mochnaczka Wyzna 59,
33-380 Krynica — Zdrdj tytutem wpisu od odwotania



2.2.

zasgdza od wykonawcy K. M. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
firmg K. M. Przedsigbiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ,,M.” z siedzibg w
miejscowosci Mochnaczka Wyzna 59, 33-380 Krynica — Zdrdéj na rzecz
Podhalanskiego Przedsigbiorstwa Komunalnego Sp. z 0.0. z siedzibg w
Nowym Targu, ul. Tysiaclecia 85,
34-400 Nowy Targ kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Nowym Saczu.

Przewodniczacy: .....ccceeienens



Sygn. akt: KIO 1243/14

Uzasadnienie

Podhalanskie Przedsigbiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Targu,
zwane dalej ,zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg
Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego na ,Budowe kanalizacji sanitarnej w miejscowosciach: Szlachtowa i Jaworki -
Kontrakt 2”

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 4 kwietnia 2014 r., nr 2014/S 067-114143.

W dniu 6 czerwca 2014 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawce K. M. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg K. M. Przedsiebiorstwo
Budownictwa Inzynieryjnego ,M.”
z siedzibg w miejscowosci Mochnaczka Wyzna, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o wyborze
oferty wykonawcy J. |. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg OMEGA Zaktad
Sieci Wodno — Kanalizacyjny |. J. z siedzibg w Rudzie Slgskiej, zwanego dalej ,wykonawca
OMEGA”, jako najkorzystniejsze;.

W dniu 16 czerwca 2014 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 16 czerwca
2014 r.) na czynnos¢ zamawiajgcego polegajgcg na wyborze oferty wykonawcy OMEGA
jako najkorzystniejszej oraz na zaniechaniu przez zamawiajgcego dokonania oceny czy
oferta wykonawcy OMEGA z ceng 13 106 541,53 zt brutto nie jest ceng razaco niska,
zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp, poniewaz ztozenie oferty z ceng 13 106 541,53 zt
brutto, tj. 41,86% w stosunku do szacunkowej wartosci zamowienia okreslonej przez
zamawiajgcego, stanowi czyn eliminowania innych wykonawcoéw z rynku, tj. czyn
nieuczciwej konkurencji - zamawiajgcy nie odrzucit tej oferty

2. art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp, poniewaz wybrana oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamoOwienia, kitdéry zamawiajacy okreslit z nalezytg
starannoscig na 31 312 000,00 zt brutto a ztozona oferta, ktéra zostata wybrana za
cene 13 106 541,59 zt brutto nizszg o0 58,14% od szacunkowej wartosci zamowienia i
nizszg o 15,12% ceny drugiej oferty, tj. oferty odwotujgcego, ktérej cena jest okoto
50% szacunkowej wartosci zamdwienia jaka okreslit zamawiajgcy

3. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz zamawiajgcy nie zwrdécit sie do wykonawcy o
zlozenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$c



ceny, lecz tylko wybiérczo do kazdej pozycji kosztorysowych - co nie moze byc¢
rébwnowazne z elementami oferty, ktére majg wptyw na wysokos¢ jej ceny

4. art. 91 ust 2 i 3 ustawy Pzp, poniewaz na podstawie ztozonych wyjasnien
zamawiajgcy, nie mogt wzig¢ pod uwage obiektywnych czynnikéw tj. oszczednosci
metody wykonania zamowienia dostepne dla wykonawcy i oryginalnosc¢ projektu.

Jednoczesnie odwotujgcy wnidst o:

1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty wykonawcy OMEGA jako
najkorzystniejszej
2. nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy OMEGA, ktérej ztozenie:
a) jest czynem nieuczciwej konkurencji
b) zawiera razaco niskg ceng w stosunku do przedmiotu zamowienia
3. dokonanie ponownej oceny ofert sposréd ofert nie odrzuconych i wyborze oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in., iz w ztozonych wyjasnieniach
wykonawca OMEGA nie podat na czym polega oszczednos¢ metody wykonania, nie
przedstawit takze zadnych kalkulacji cenowych, jak i nie udowodnit, Ze materiat z wtasnego
kamieniotomu moze by¢ uzyty do produkciji mas bitumicznych oraz do wykonania podbudéw
nawierzchni z kruszyw, jaka jest cena tego materiatu i jakie sg jego frakcje, w jakiej iloSci
moze nim dysponowa¢ do wykonania tego zamdwienia, gdyz wykonuje takze inne
zamoOwienia i na to zamowienie moze mu brakowac tego materiatu. Ponadto nie udowodnit,
ze posiadanie witasnej wytwdrni mas bitumicznych zapewni potrzebng ilos¢ masy na tg
budowe, nie przedtozyt receptur na te masy, nie udowodnit, ze czas transportu mas
bitumicznych na budowe z odlegtosci 90 km (przy szybkosci eksploatacyjnej w tych
warunkach max 35-40 km/godz. nie przekroczy czasu normowego). Nie przedstawit
kalkulacji na cene 1 tony masy bitumicznej przy kruszywie z wtasnej wytworni i zakupionym -
jakie bedg réznice.

Nadto podnidst, iz posiadanie wtasnej kadry nie oznacza, ze cena oferty moze by¢
nizsza. Wykonawca OMEGA nie wykazat bowiem jakie sg oszczednos$ci przy wtasnym parku
maszynowym - ptace zasadnicze, dodatki do ptac, koszty paliwa, amortyzacja, koszty ogoine
sprzetu, napraw sprzetu. Wykonawca ten nie przedstawit takze Zzadnych wiarygodnych
dokumentéw na ,rzekome” upusty finansowe - od czego? , a podanie podstawy Sekocenbud
- nie moze by¢ uznane - bo jest to do sporzadzenia kosztorysow inwestorskich a nie
ofertowych. Do cen Sekocenbudu nie zastosowano tzw. wspotczynnikow regionalnych. Ceny
skalkulowane przez wykonawce OMEGA nie byty kalkulowane ,Swiadomie” lecz tak aby byty
razgco niskie - bo na ceny Swiadome brak dowodow, ktoére winny by¢ zatgczone do

wyjasnien.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym tre$¢ ogtoszenia o zamdwieniu, tres¢ SIWZ, ztozone oferty,
jak rébwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ztozone podczas rozprawy,

sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajgc iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia zamawiajgcy ustalit w dniu 18 marca 2014 r. na
kwote 36 055 409,21 zt brutto, co stanowi rownowarto$¢ 8 534 026,65 zt brutto. Wartos¢
zamoéwienia zamawiajacy ustalit na podstawie cen rynkowych i kosztorysu inwestorskiego
(protokot postepowania DRUK ZP-PN strona 1).

Bezposrednio przez otwarciem ofert zamawiajgcy podat kwote jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w wysokosci 31 312 000,00 zt brutto (protokét
postepowania DRUK ZP-PN strona 4).

W postepowaniu ztozono cztery oferty.

Wykonawca Przedsigbiorstwo Budownictwa Ogoélnego i Robét Inzynieryjnych Sp. z
0.0. z siedzibg w Ptonsku (oferta nr 1) zaoferowat wykonanie przedmiotu zamdwienia za
cene brutto 23 411 365,41 zt.

Odwotujgcy (oferta nr 2) zaoferowat wykonanie przedmiotu zamoéwienia za cene
brutto 15 587 672,48 zt.

Wykonawca E. W. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Produkcyjno — Ustugowo - Handlowe WOLIMEX E. W. z siedzibg w Limanowej (oferta nr 3)
zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia za cene brutto 22 011 457,79 zi.

Wykonawca OMEGA (oferta nr 4) zaoferowat wykonanie przedmiotu zamoéwienia za
cene brutto 13 106 541,59 zt.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 27 maja 2014 r., zwrocit sie do wykonawcy OMEGA,
dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, do ziozenia wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Jednoczesnie wskazat, ze
,wyjasnienia wykonawcy odnosnie zaoferowanej ceny powinny by¢ sporzgdzone

szczegbtowo i powinny zawieraé wszystkie aspekty majace wpltyw na cene, tak aby nie
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pozostawiaty watpliwosci, co do prawidtowego jej wyliczenia. (...) wyjasnienia nie powinny
opiera¢ sie na samych oswiadczeniach wykonawcy, poniewaz art. 90 ustawy Pzp, stanowi o
,<dowodach” na ich potwierdzenie”.

Wykonawca OMEGA, w odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 28 maja 2014 r.
(wptyw do zamawiajgcego w dniu 30 maja 2014 r.), ztozyt wyjasnienia.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Za oferte z razaco niska ceng uznaje sie oferte z ceng niewiarygodng i
nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamdéwien, tj. cene, wskazujgca
na fakt wykonania zamodwienia ponizej kosztow wytworzenia przedmiotu zaméwienia.
Punktem odniesienia dla oceny, czy cena jest razgco niska, jest przedmiot zamdéwienia i jego
wartos¢. Nie oznacza to jednak, ze kazda oferta z ceng nizszg od wartosci zamowienia,
powiekszonej o podatek VAT, zawiera razgco niskg cene. Ceny te nalezy bowiem odniesé
takze do cen ofert ztozonych w danym postepowaniu, gdyz to dopiero one odzwierciedlajg
rzeczywisty poziom cen rynkowych dla konkretnego zaméwienia, kalkulowanych w tym
samym czasie, a wiec w tych samych warunkach gospodarczych. Natomiast istnienie réznic
pomiedzy sktadanymi ofertami jest naturalnym objawem konkurencji i nie jest wystarczajgce
dla uznania, iz zaoferowana cena jest razgco niska. W tym stanie faktycznym cena
zaoferowana przez wykonawce OMEGA znaczaco odbiega od szacunkowej wartosci
zamoOwienia, jak i cen zaoferowanych w tym postepowaniu przez dwoch innych wykonawcow
z wyjatkiem ceny oferty odwotujgcego, ktéra jest zblizona do ceny oferty wykonawcy
OMEGA. Nawet jednak cena znaczaco odbiegajgca od szacunkowej wartosci zaméwienia,
czy cen innych wykonawcdéw nie musi by¢ ceng razaco niskg o ile wezwany do wyjasnien
wykonawca jest w stanie udowodni¢ realnos¢ zaoferowanej ceny. Wykonawca taki
zobowigzany jest bowiem wskaza¢ co spowodowato obnizenie ceny, jak réwniez podac jakie
czynniki faktycznie wptynety na jej obnizenie, gdyz to wtasnie udzielone wyjasnienia majg
potwierdzi¢, iz ztozona oferta jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidtowo oszacowana.
Zamawiajgcy skierowat do wykonawcy OMEGA wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Nie podat jednak do jakich elementéw ceny wykonawca winien sie odnies¢, odwotujac sie
jedynie do przepisu ustawy Pzp, jak réwniez, uzywajac wytgcznie ogélnych sformutowan
(,wszystkie aspekty majgce wptyw na wysokos¢ ceny”). Tre$¢ udzielonych wyjasnien jest
wiec adekwatna do skierowanego do tego wykonawcy wezwania. Wykonawca OMEGA
udzielit wyjasnien, wskazujgc jakie okolicznosci spowodowaly, iz cene skalkulowat w taki a
nie inny sposob. Podat m.in., iz baza firmy, kopalnia kruszywa tamanego oraz wytwdrnia mas
bitumicznych (bedace jego wtasnos$cig) znajdujg sie w bliskiej odlegtosci od miejsca budowy,
a to przektada sie nie tylko na nizsze koszty transportu, ale takze nizsze koszty dojazdu
pracownikéw oraz sprzetu. Bedac wiascicielem kopalni i wytworni mas bitumicznych ponosi
takze nizsze koszty produkcji, a co z kolei przektada sie na oszczednos¢é metody wykonania
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zamoéwienia. A ponadto uzyskat upusty na ceny materiatdw, ktére zostang przez niego
wykorzystane do realizacji tego przedmiotu zamowienia, podajgc je przyktadowo. W tresci
wyjasnien dokonat réwniez analizy cen obowigzujgcych na terenie wojewddztwa
matopolskiego na realizacje poszczegoinych elementéw przedmiotu zamowienia, wykazujac
tym samym realno$¢ zaoferowanej ceny.

Tymczasem art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust,. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi, iz
zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub, jesli dokonana ocena
wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy moze wiec odrzuci¢ oferte, gdy
wykonawca nie ztozy wyjasnien w wyznaczonym terminie, a w tym przypadku sytuacja taka
niewatpliwie nie ma miejsca, gdyz wykonawca OMEGA ztozyt wyjasnienia, lub jezeli ocena
dokonanych wyjasnien potwierdza, ze oferta zawiera razgco niska cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia. Odrzucenie oferty w sytuacji ztozenia wyjasnien mozliwe jest wiec
wytgcznie wtedy, gdy ocena wyjadnien potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene. W
tym stanie faktycznym zamawiajgcy uznat, iz wyjasnienia wykonawcy OMEGA nie
potwierdzajg zarzutu razgco niskiej ceny, stwierdzajgc, ze cena zaoferowana przez tego
wykonawce razgco niska nie jest. Tak wiec ,w tej sytuacji to odwotujgcy — zgodnie z reguig z
art. 6 k.c. - winien byt udowodni¢, Zze cena podana przez wygrywajgcego przetarg
wykonawce jest razgco niska. W szczegolnosci winien byt wykazaé¢, ze wykonawca ten
ustalit cene ponizej witasnych kosztéw, ze bedzie ponosit z tego tytutu straty i ze w
przysztosci zagrozi to bezpiecznemu wykonaniu umowy zawartej z zamawiajgcym.” (wyrok
SO w Bielsku Biatej z 10 marca 2009 r., sygn. akt Il Ca 88/09). Okolicznosci tej odwotujgcy
nie wykazat, zarzucajgc zamawiajgcemu, iz wykonawca ten nie ztozyt podanych przez
odwotujgcego w odwotaniu kalkulacji. Przyktadowo odwotujacy wskazat na brak ztozenia
przez wykonawce OMEGA okreslonych wyliczen (np. kalkulacji ceny 1 tony masy
bitumicznej przy kruszywie z wiasnej wytworni i zakupionej) i przedstawienia réznic w tym
zakresie, mimo ze takiego zgdania w pismie skierowanym do tego wykonawcy zamawiajgcy
nie wyartykutowat. Sam natomiast stosownych wyliczen, potwierdzajgcych stawiane zarzuty
nie przedstawit. Podnosit takze brak podania uzyskanych oszczednosci przy wtasnym parku
maszynowy (,ptace zasadnicze, dodatki do ptac, koszty paliwa, amortyzacja, koszty ogoine
sprzetu, napraw sprzetu”) w sytuacji, gdy i takich informacji zamawiajacy nie zadat. Tres¢
swego uzasadnienia opart przede wszystkim na braku przedtozenia przez wykonawce
OMEGA, mimo ztozenia szczego6towych wyjasnien, dowoddw na potwierdzenie wskazanych
w wyjasnieniach okolicznosci. Tymczasem z ,art. 90 ust. 3 ustawy Pzp (...) nie mozna
wywies¢ obowigzku skfadania jakiegokolwiek dowodu na potwierdzenie okolicznosci
wskazanych w wyjasnieniach (...) - przepis ten ma bowiem charakter wyjasniajgcy a nie

dowodowy” (wyrok SO w Warszawie z dnia 22 pazdziernika 2013 r., sygn. akt XXIll Ga
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1388/13). Tym samym lIzba uznata, iz zamawiajgcy prawidtowo uczynit, uznajgc, iz w

niniejszym stanie faktycznym nie moze by¢ mowy o razgco niskiej cenie.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp

wskazanych przez odwotujgcego w tresci wniesionego odwotania.

Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego

postepowania.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 3 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w
wysokosci 3 600,00 zt na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy.

Przewodniczacy: ......ccccoveuns



