Sygn. akt KIO 1800 /13

WYROK

z dnia 6 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: czlonek Krajowej 1zby Odwotawczej - Barbara Bettman

Protokolant: Cyprian Swis

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 25 lipca 2013 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
zamowienie: M.......... Sp. z o.0. (lider konsorcjum), Per Aarsleff Sp. z 0.0. ul. Kaliska
11, 87-860 Chodecz, w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzonym
przez zamawiajacego: Wodociagi Kieleckie Sp. z o0.0. ul. Krakowska 64, 25 — 701 Kielce,
przy udziale wykonawcy:

- BLEJKAN Sp. z o.0. ul. tukasinskiego 116, 71-215 Szczecin, zgtaszajgcego

przystapienie po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie,

1.1. nakazuje zamawiajgcemu: Wodociagom Kieleckim Sp. z 0.0. ul. Krakowska
64, 25-701 Kielce:

1.1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

1.1.2. wezwanie wykonawcy BLEJKAN Sp. z o.0. ul. Lukasinskiego 116, 71-215

Szczecin do wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$c¢ ceny,

1.1.3 oraz nakazuje ponowienie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty,

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Wodociagi Kieleckie Sp. z o.0.



ul. Krakowska 64, 25 - 701Kielce,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zi
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez konsorcjum
odwotujgcego: M............ Sp. z o.0. (lider konsorcjum), Per Aarsleff Sp. z o0.0. ul.

Kaliska 11, 87-860 Chodecz, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego: Wodociagoéw Kieleckich Sp. z o0.0. ul. Krakowska
64, 25-701 Kielce na rzecz odwotujacego: M............ Sp. z o.0. (lider konsorcjum),
Per Aarsleff Sp. z o0.0. ul. Kaliska 11, 87-860 Chodecz kwote 23 600,00 zi
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szescCset ztotych zero groszy), tytutem zwrotu

kosztéw poniesionego wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy: ........c.cocvvnennnn.



Sygn. akt: KIO 1800/13

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie w
przetargu nieograniczonego na ,Kontrakt Il "Modernizacje sieci kanalizacyjnej w Kielcach" w
ramach projektu pn, "Kompleksowa ochrona wod podziemnych aglomeracji kieleckiej"
wspoétfinansowanego z Funduszu Spdjnosci w ramach Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko 2007-2013” (Dziennik Urzedowy UE Numer:2013/S 075 -125302
z dnia 17.4.2013 r.), w dniu 25 lipca 2013 r. zostato zlozone w formie elektronicznej
odwotanie przez konsorcjum: firm: M............. Sp. z 0.0. (lider konsorcjum) , Per Aarsleff Sp.

Z 0.0. z siedzibg w Chodczu, w kopi przekazane zamawiajgcemu w terminie ustawowym.

Whiesienie odwotania nastgpito w nastepstwie powiadomienia odwotujagcego w dniu
15 lipca 2013 r. za posrednictwem faksu o wyborze oferty wykonawcy BLEJKAN Sp. z 0.0. z

siedzibg w Szczecinie.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu Wodociggom Kieleckim Sp. z 0.0. naruszenie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo Zaméwien Publicznych (Dz. U. z

2010r. Nr 113, pozycja 759 z pbézniejszymi zmianami) zwanej dalej ,ustawg Pzp”, {;.:

1. art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych
poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy BLEJKAN Sp. z o0.0. do wyjasnien
odnosnie razaco niskiej ceny, oraz ewentualnie,

2. naruszenie art. 7 ust. 1i 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy BLEJKAN Sp. z o.0.

jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do wartosci przedmiotu zamowienia.

W zwigzku z powyzszym, powotujgc sie na swoj interes w uzyskaniu zamdwienia

odwotujacy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2) wezwanie wykonawcy BLEJKAN Sp. z 0.0. do wyjasdnienia odno$nie razgco niskiej ceny
na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, oraz ewentualnie:

3) odrzucenia oferty wykonawcy BLEJKAN Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp,

4) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;j.



W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutow i zadah odwotujgcy podat, ze zgodnie z
trescig rozdz. 4 SIWZ ,Opis przedmiotu zaméwienia” zataczony do SIWZ przedmiar
stanowigcy zatgcznik nr 8 ,Tabela rozliczeniowa, okreslajgca procentowy udziat elementow
robét w cenie kontraktowej”: ,stuzy wylgcznie jako materiat pomocniczy do sporzgdzenia
przez Wykonawce oferty, a podstawg obliczenia ryczattowej ceny oferty sg Projekty
Budowlane i Wykonawcze stanowigce element zataczonej do SIWZ Dokumentagji
Projektowej oraz STWIORB”. Réwniez zgodnie z rozdz. 24 SIWZ ,Opis sposobu obliczenia
ceny” wynagrodzenie za cato$¢ robot miato charakter ryczattowy, a w pkt 5 niniejszego
rozdziatu Zamawiajgcy zastrzegt, iz ,ceng oferty jest kwota wymieniona w Formularzu
Oferty”. W rozdz. 25 pkt 2 SIWZ, Zamawiajacy wskazat, iz jedynym kryterium oceny ofert jest
cena ryczattowa brutto za wykonanie przedmiotu zamowienia. W niniejszym postepowaniu
zostaly zlozone dwie oferty:

1. firmy BLEJKAN Sp. z o.0.

2. oraz odwotujgcego.

Cena oferty wykonawcy BLEJKAN Sp. z 0.0., jaka wynikata z Formularza Ofertowego wynosi
7 121 700,00 zt brutto (5 790 000,00 zt netto). Z kolei cena ofertowa odwotujgcego wynosi 10
716 276, 60 zt brutto.

W dniu 15 lipca 2013r. Zamawiajacy powiadomit o dokonaniu czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, tj. oferty wykonawcy BLEJKAN Sp. z 0.0. w oparciu o jedyne

kryterium ceny. Zadna z ofert nie zostata odrzucona.

Argumentujgc zarzut naruszenia art. 7 ust. 11 3 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego wezwania wykonawcy
BLEJKAN Sp. z 0.0. do wyjasdnien odnosnie razgco niskiej ceny, jak réwniez naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy BLEJKAN Sp.

z 0.0. ze wzgledu na razgco niskg cene, odwotujacy podnosit, co nastepuije.

Zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy zwraca sie (jest to
zatem dziatanie obligatoryjne) do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien
dotyczacych elementdéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Powyzszy obowigzek
powstaje w momencie, gdy zachodzi podejrzenie, iz dany wykonawca dokonat razgcego
zanizenia ceny. Obowigzek cigzacy na zamawiajacym w tym zakresie potwierdza zaréwno
orzecznictwo, jak i doktryna. Zgodnie z trescig opinii prawnej UZP dotyczacej razgco niskiej
ceny zawartej w Informatorze UZP z czerwca 2012 r.. W mysl przepisébw ustawy, w
przypadku powziecia podejrzenia co do przedstawienia przez wykonawce oferty zawierajgcej
razaco niskg cene, na zamawiajgcym cigzy obowigzek wszczecia i przeprowadzenia
procedury, ktérej celem jest wyjasnienie wszelkich watpliwosci zwigzanych z poziomem

cenowym tej oferty. Brak jest przy tym podstaw do przyjecia, ze zamawiajgcy powinien
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zaakceptowaé w tym zakresie jakakolwiek forme i tres¢ wyjasnien ziozonych przez
wykonawce. Wrecz przeciwnie - przepis ustawy nakazuje zamawiajgcemu dokona¢ ustaleh

w przedmiocie razgco niskiej ceny oraz oceni¢ dostarczone przez wykonawce dowody”.

Przedmiotowa opinia potwierdza zatem, jak zaznaczat odwotujacy, iz w przypadku
przypuszczenia co do zaoferowania razgco niskiej ceny, zwrécenie sie do wykonawcy z
zadaniem udzielenia wyjasnien w niniejszym zakresie na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stanowi nie uprawnienie, lecz obowigzek zamawiajacego. W
sytuacji odmiennej, tj. zaniechania wezwania do wyjasnien, zamawiajacy dopuscitby sie
naruszenia przepisbw ustawy oraz nienalezytego przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, wbrew temu do czego jest zobowigzany zgodnie z literg

prawa.

Odwotujacy powotat sie na okolicznos¢, ze réwniez Krajowa lzba Odwotawcza
niejednokrotnie wypowiadata sie o obowigzku zamawiajacego, wynikajgcym z art. 90 ust. 1
ustawy Prawo zamdéwien publicznych, m.in. w wyroku z dnia 12 stycznia 2012 r. sygn. akt:
KIO 2790/11: ,Stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zamawiajgcy w celu
ustalenia czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia,
zwraca sie w formie pisemnej do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny. Analiza tresci
wskazanego przepisu pozwala na wniosek, iz zamawiajacy jest obowigzany zgdaé¢ od
wykonawcy udzielenia stosownych wyjasnien kazdorazowo, gdy tylko powezmie watpliwosci
co do zaoferowanej ceny pod wzgledem jej razagcego zanizenia. Jesli w trakcie oceny ofert
zamawiajgcy ma do czynienia z ofertg zawierajacg cene odbiegajacg w istotny sposéb od
wartoéci przedmiotu zamowienia, w celu ustalenia, czy oferta zawiera cene razgco niskg w
stosunku do przedmiotu zamowienia, obowigzany jest zwroci¢ sie do wykonawcy o
szczegotowe wyjasnienie powodow zaproponowania tak niskiej ceny. Pytanie do wykonawcy
powinno zawsze wskazywaé¢ elementy oferty, co do ktérych zamawiajacy oczekuje
wyjasnien, przy czym mogg to by¢ wylgcznie elementy, ktére maja wptyw na wysokosc
ceny”. Zatem kluczowe znaczenie w niniejszym stanie faktycznym, jest udzielenie
odpowiedzi na pytanie, czy zamawiajacy mogt powzigé watpliwos¢ co do zanizenia ceny

wskazanej w ofercie zaoferowanej przez wykonawce BLEJKAN Sp. z o.0.

Odwotujacy stwierdzit, iz na powyzsze pytanie nalezy odpowiedzie¢ twierdzaco. Po
pierwsze, wskazal, iz niniejsze postepowanie jest zgodnie z ogtoszeniem o zamodwieniu
prowadzone w trybie przewidzianym dla postepowan o wartosci szacunkowej réwnej lub
wyzszej od 5000 000 EURO (sekcja 11.2.1 Ogtoszenia o zamowieniu). Tymczasem,

wykonawca BLEJKAN zaoferowat cene za wykonanie przedmiotu zaméwienia w wysokosci
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7 121 700,00 zt brutto, tj. cene kilkakrotnie nizszg. Odwotujacy podnosit, iz termin ,ceny
razgco niskiej” nie zostat zdefiniowany w ustawie, jednakze orzecznictwo, jak rowniez
doktryna podejmowaty prébe dookreslenia tego sformutowania. Krajowa Izba Odwotawcza w
swoich wyrokach niejednokrotnie wskazywata, iz dla dokonania oceny, czy dana cena
zostata zanizona w sposéb razacy, pomocne jest jej poréwnanie do szacunkowej wartosci
zamoéwienia, co potwierdza wyrok z dnia 4 czerwca 2012 r., sygn. akt: KIO 1021/12: ,Sam
fakt odbiegania ceny przystepujacego od szacunkéw zamawiajgcego nie moze Swiadczy¢
jeszcze o fakcie ztozenia oferty z razgco niskg ceng. Moze by¢ to natomiast podstawa do
zwrocenia sie do przystepujacego o wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze

zm.)’.

Zatem powyzszy wyrok potwierdza, iz znaczaca réznica pomiedzy ceng zaoferowang
przez wykonawce, a wartoscig szacunkowg zamowienia moze wzbudzi¢ w zamawiajagcym
uzasadnione podejrzenia co do zanizenia ceny oferty. Tym samym, zamawiajgcy w takiej
sytuacji jest zobowigzany do uruchomienia procedury na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Niewatpliwie cena oferty wykonawcy BLEJKAN Sp. z 0.0. w
znaczacy sposob odbiega zaréwno od ceny zaoferowanej przez odwotujacego, jak réwniez
od wartosci szacunkowej zamoéwienia (biorgc pod uwage tryb wybrany przez zamawiajacego
dla niniejszego postepowania). Zdaniem odwotujgcego istniaty zatem przestanki ku temu,
aby powzig¢ watpliwosé co do wtasciwego skalkulowania ceny przez wykonawce BLEJKAN
Sp. z 0.0. Zgodnie z orzecznictwem inng przestankg pozwalajgcg na uznanie danej ceny za
razgco niskg jest jej znaczace odbieganie od cen rynkowych. Za wyrokiem Sadu
Okregowego w Katowicach z dnia 21 czerwca 2010r., sygn. akt: XIX Ga 175/10: ,Istota
problemu sprowadza sie do prawidtowego okreslenia desygnatu pojecia ceny "razaco
niskiej". Przepisy ustawy prawa zamowien publicznych nie zawierajg definicji legalnej tego
pojecia, tudziez nie wskazujg zadnych kryteriéw warto$ciujacych, umozliwiajagcych ocene, ze
cena zaoferowana przez konkretnego wykonawce posiada taki przymiot. Nalezy sie tutaj
wiec odwotaé do potocznego rozumienia tego pojecia. Cena zatem "razaco niska" to taka,
ktéra jest nierealistyczna, w sposob znaczaco odbiegajgca od cen rynkowych stosowanych
w okreslonej branzy”.

Odwotujacy przypominat, iz cena jego oferty opiewa na kwote 10 716 276, 60 zt
brutto. Zgodnie z obliczeniami, cena oferty ztozonej przez wykonawce BLEJKAN Sp. z o.0.
stanowi zaledwie ok. 66% ceny oferty odwotujgcego, a zatem jest nizsza o 34%. Zdaniem
odwotujgcego jest to znaczaca réznica, biorgc pod uwage réwniez, iz cena oferty wykonawcy
BLEJKAN Sp. z o.0. jest kilkakrotnie nizsza od wartosci zaméwienia. Odwotujgcy wskazywat,

ze przy dokonywaniu oceny, czy dana cena zostata zanizona w sposdb razacy, zamawiajacy



powinien uwzgledni¢ charakter zamowienia. Przedmiotem niniejszego zamowienia sg roboty
budowlane, w dodatku dokonywane na sieci kanalizacyjnej, a zatem niewatpliwie jest to
zamoéwienie o zlozonym charakterze, wymagajace specjalistycznego doswiadczenia oraz
zaangazowania kosztownych materiatdw i urzadzen. Powyzsze zresztg potwierdza
rozbudowana dokumentacja projektowa, czy choéby sam przedmiar stanowigcy zatgcznik nr
8 do SIWZ ,Tabela rozliczeniowa,” okre$lajgca procentowy udziat elementéw robdt w cenie
kontraktowej”. O ztozonosci przedmiotu zamowienia swiadczy réwniez fakt, iz sktada sie na
niego obowigzek realizacji az 61 zadan. Zdaniem odwotujgcego, ktory jako profesjonalista od
wielu lat uczestniczy aktywnie na rynku robot budowlanych, cena w wysokosci 7 121 700,00
ztotych brutto zaoferowana za wykonanie robot budowlanych polegajagcych na modernizacji
sieci kanalizacyjnej stanowi cene nierealng i nieodzwierciedlajgcg rzeczywistych kosztow
realizacji przedmiotowego zamoéwienia. Odwotujgcy przywotat wyroki Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 6 czerwca 2012 r., sygn. akt: KIO 1078/12: ,Cena razaco niska jest ceng
nierealistyczna, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac skfadajacych sie na dany przedmiot
zamowienia, zaktadajacg wykonanie zamodwienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w
takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny
wyznaczane sg m.in. poprzez ogoélng sytuacje gospodarcza panujgcg w danej branzy i jej
otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i
funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajacych”. Rowniez
w wyroku z dnia 19 marca 2012 r., sygn. akt: KIO 481/12: ,Razaco niska cena to taka cena,
ktéra jest nierealistyczna, wrecz niewiarygodna na danym rynku, niemozliwa do
zaoferowania bez uszczerbku dla majagtku wykonawcy, niezapewniajgca mu zysku,
zaoferowana ponizej kosztow wartosci ustugi, zaproponowana w celu eliminacji konkurencji”.
O problemach w zdefiniowaniu razaco niskiej ceny wspomina Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 21 stycznia 2013 r., sygn. akt: KIO 2835/12, jednocze$nie podejmujac prébe
wyjasnienia tego terminu: ,lzba miata na uwadze, Zze oceniajgc zarzut nalezy uwzglednié, iz
pojecie razaco niskiej ceny jest subiektywne. Kazdy przypadek, ze wzgledu na przedmiot
zamoéwienia, sposoOb jego realizacji oraz warto§¢ zamdwienia nalezy rozpatrywaé
indywidualnie, (postanowienie Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt
II Ca 2194/05). Cena razaco niska, to cena nierealna nierzeczywista, niemozliwa do
wykonania zamowienia. O cenie razaco niskiej mozna méwi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest,
ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od
realiédw rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towardw ponizej kosztéw zakupu lub
wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote (Sad Okregowy w Katowicach w
wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07). Za razgco niskg cene nalezy

uznac¢ cene nierealistyczna, za ktérg wykonanie zamowienia nie jest mozliwe (wyrok Zespotu
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Arbitréw z dnia 4 wrzesnia 2007 r., UZP/ZO/O 1082/07). Razaco niska cena grozi
niebezpieczenstwem niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia w przyszitosci
(wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 19 czerwca 2007 r. UZP/Z0O/0-696/07). Tak wiec, ceng
razgco niskg jest cena niepokrywajgca wydatkow wykonawcy zwigzanych z realizacjg
zamdwienia, cena nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych zamoéwien, cena
niewiarygodna, oderwana od realiéw rynkowych, za ktorg wykonanie nalezyte zamowienia
nie jest mozliwe. Brak uregulowania ustawowych definicji razgco niskiej ceny, brak tejze
definicji w dyrektywach, jednoznacznie wskazuje na trudnos¢ i indywidualno$¢ tego
zagadnienia (wyrok Izby z dnia 2 maja 2011 r. sygn. akt KIO 832/11). W przywotywanym
przez odwotujgcego wyroku z dnia 6 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 360/10, KIO/UZP
385/10, lIzba oceniata czynnos¢ zamawiajgcego podjeta w innym stanie faktycznym,
wyrazajac w uzasadnieniu wyroku m.in. nastepujgce stanowisko: Cena razaco niska to nie
tylko cena odbiegajgca od wartosci rynkowych, wskazujgca na ewentualnosc¢ realizacji
zamoéwienia za kwote nizszg od ponoszonych kosztéw. Cena razgaco niska moze wystgpi¢
rowniez wskutek nierzetelnej kalkulacji, braku ujecia w cenie wszystkich wymagan
zamawiajgcego, pominiecia szczegolnych uwarunkowan zwigzanych z realizacjg przedmiotu
zamowienia”.

Zdaniem odwotujgcego, istnieje uzasadnione przypuszczenie, iz wykonawca
BLEJKAN Sp. z o.0. skalkulowat zaproponowang cene ponizej kosztow realizacji przedmiotu
zamoéwienia, a zatem cena jego oferty stanowi cene nierealng oraz nieodzwierciedlajgca cen

rynkowych.

Tytutem przyktadu, odwotujacy wskazat na kilka pozycji ujetych przez wykonawce
BLEJKAN Sp. z o.0. w ,Tabeli rozliczeniowej, okre$lajgcej procentowy udziat elementow
robét w cenie kontraktowej”. Ponadto odwoltujgcy zaznaczat, iz zgodnie z rozdz. 24 pkt 1
SIWZ, wykonawcy byli zobowigzani do obliczenia ceny oferty zgodnie z wymaganiami SIWZ,
z uwzglednieniem wszystkich kosztow, jakie poniosg z tytutlu nalezytego wykonania
przedmiotu zamowienia. Z Tabeli stanowigcej zatgcznik nr 8 do SIWZ wynika, iz dla zadania
58, 59 polegajacego na: ,Przebudowie sieci kanalizacyjnej - <Kolektor>" wykonawca
BLEJKAN Sp. z o.0. przewidziat nastepujace ceny za realizacje poszczegoélnych prac
(odwotujacy jednoczesnie dokonat poréwnania z cenami zaoferowanymi we wiasnej ofercie):
Poz. 324. Roboty przygotowawcze; oferta odwotujgcego -165 000,00 oferta wykonawcy
BLEJKAN Sp. z 0.0. - 12 738,00,

Poz. 325. Rozbiérka nawierzchni - asfalt oferta odwotujgcego - 25 000,00 oferta wykonawcy
BLEJKAN Sp. z 0.0. - 2 200,20,

Poz. 326. Rozbidrka nawierzchni - ptyty oferta odwotujgcego - 6 500,00 oferta wykonawcy
BLEJKAN Sp. z 0.0. - 347,40,



Poz. 327. Roboty ziemne oferta odwotujacego - 565 000,00, oferta wykonawcy BLEJKAN
Sp. zo0.0.-119 968,80,

Poz. 328. Odtworzenie nawierzchni - asfalt oferta odwoltujgcego - 65 000,00 oferta
wykonawcy BLEJKAN Sp. z o0.0. - 34 045,20,

Poz. 329. Odtworzenie nawierzchni — kostka brukowa oferta odwotujacego - 6 720,00 oferta
wykonawcy BLEJKAN Sp. z o0.0. - 3184,50,

Poz. 330. Renowacja kanatu metoda krakingu oferta odwotujgcego - 3 456 000,00 oferta
wykonawcy BLEJKAN Sp. z 0.0. - 183 145,40,

Poz.331. Roboty technologiczne - instalacja rekawa CIPP oferta odwotujgcego - 424 000,00
oferta wykonawcy BLEJKAN Sp. z 0.0. - 132 648,90,

Poz. 332. Wykonanie prac powykonawczych oferta odwotujgcego - 26 000,00 oferta
wykonawcy BLEJKAN Sp. z 0.0. — 7 990,20,

Poz. 333. Renowacja studni kanalizacyjnych oferta odwotujacego - 1 250,00, oferta
wykonawcy BLEJKAN Sp. z o.0. - 44 988,30.

Z powyzszego zestawienia odwotujgcy wywiddt wnioski, ze niejednokrotnie
zaoferowane przez wykonawce BLEJKAN Sp. z 0.0. ceny za wykonanie poszczegoéinych
prac sg Kkilkakrotnie, a nawet czasami kilkaset lub i tysigckrotnie nizsze od cen
zaproponowanych przez odwotujgcego w niniejszym postepowaniu. Odwotujacy potwierdzit
znajomos¢ faktu, iz w niniejszym postepowaniu obowigzuje wynagrodzenie ryczattowe,
natomiast ,Tabela rozliczeniowa, okreslajgca procentowy udziat elementéw robdt w cenie
kontraktowej” stanowigca zatacznik nr 8 do SIWZ ma charakter pomocniczy. Jednakze
zaznaczat, ze nie powinno umkng¢ uwadze Izby, iz z pewnoscig poszczegdlne pozycje
przedmiaru rob6t miaty wptyw na skalkulowanie ostatecznej ceny wskazanej w Formularzu
Ofertowym. Odwolujacy przestrzegat, Zze nieprawidtowe obliczenie ceny oferty moze
ostatecznie zakonczy¢ sie nienalezytym wykonaniem zamdwienia przez wykonawce, gdyz
nieuwzglednienie wszystkich kosztéw jego realizacji moze zmusi¢ wykonawce do
odstgpienia od umowy ze wzgledu na brak s$rodkéw. Majac na uwadze powyzsze
okolicznosci, odwotujgcy utrzymywat, ze w niniejszym stanie faktycznym zaszly wszelkie
przestanki uzasadniajgce watpliwos¢ co do ceny zaoferowanej przez wykonawce BLEJKAN
Sp. z 0.0. Zatem, zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
zamawiajgcy byt zobowigzany do zwrdcenia sie do wykonawcy BLEJKAN Sp. z 0.0. o
udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementdéw oferty majgcych wplyw

na wysokos$¢ ceny.

Odwotujacy przypominat rowniez, iz zgodnie z orzecznictwem oraz doktryna, w
momencie wezwania wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych do ziozenia wyjasnien odnosnie razgco niskiej ceny, upada domniemanie, ze



cena oferty nie jest ceng razaco zanizong. Od tego: momentu, to na wykonawcy, zgodnie z
art. 6 K.c. cigzy obowigzek udowodnienia, iz zaoferowana przez niego cena nie jest razaco
niska. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 stycznia 2012 r., sygn. akt:
KIO 2807/11: ,To na wykonawcy od momentu zwrdécenia sie o wyjasnienia przez
zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) cigzy obowigzek niepodwazalnego
wykazania, ze zaoferowana cena jest ceng realng i nie jest razgco niskg. Wykonawca musi
na wiarygodnym poziomie szczegotowosci wykazac¢ czynniki, ktére wptynety na wysoko$é
zaoferowanej ceny". Jak réwniez zgodnie z wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 17
marca 2009r., sygn. akt: KIO 262/09: ,Nalezy bowiem uznaé, ze wszczecie przez
zamawiajgcego procedury wyjasniajagcej (niezakwestionowane w terminie przez
odwotujacego) ustanawia domniemanie prawne zaoferowania przez wzywanego do ztozenia
wyjasnien wykonawce ceny razaco niskiej. Wykonawca, poprzez swoje wyjasnienia,
domniemania tego nie obalit’. Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, w momencie
wezwania wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, to
na wykonawcy cigzy obowigzek udowodnienia, iz zaoferowana przez niego cena zostata
skalkulowana rzetelnie i z nalezytg starannoscia. W przypadku braku wystarczajgcych
dowoddéw, zamawiajacy jest zobowigzany do odrzucenia takiej oferty na podstawie art. 90
ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujgcy zaznaczat, Zze zamawiajacy, ktéry pomimo wszelkich przestanek
umozliwiajgcych powziecie watpliwosci co do ceny oferty wykonawcy BLEJKAN Sp. z o.0.,
zaniechat wezwania przewidzianego w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
naruszyt jednoczesnie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Ponadto,
zamawiajacy naruszyt réwniez art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych, gdyz
zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy BLEJKAN Sp. z 0.0. ze wzgledu na zaoferowanie
razgco niskiej ceny. Dopuscit bowiem do sytuacji, w ktérej zostata wybrana oferta
wykonawcy w sposéb niezgodny z przepisami ustawy (zostata bowiem pominieta procedura
wyjasniajgca). Ponadto, zamawiajacy naruszyt zasade rownego traktowania wykonawcow,
gdyz w sposoéb uprzywilejowany potraktowat wykonawce BLEJKAN Sp. z 0.0. nie wzywajac
go do wyjasnien odnosnie razaco niskiej ceny, pomimo, iz istniaty wszelkie przestanki ku
temu aby zastosowac rzeczong procedure. Wskutek zaniechan oraz dziatah zamawiajgcego,
w niniejszym postepowaniu nie zostata wybrana oferta odwotujgcego, pomimo prawidtowego

skalkulowania jej ceny.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 26 lipca 2013 r. przekazane za posrednictwem
faksu, zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego zitozyt pisemnie (z kopig

przestang stronom) w dniu 29 lipca 2013 r. wykonawca BLEJKAN Sp. z 0.0. z siedzibg w
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Szczecinie, po stronie zamawiajgcego, ktéry wnosit o oddalenie odwotania.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawce BLEJKAN Sp. z o. o. do udzialu w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego, uznajac ze wykazat on interes w
popieraniu stanowiska zamawiajgcego na rzecz utrzymania w mocy czynnosci wyboru

ztozonej oferty do realizacji zamowienia.

Zamawiajacy w dniu 6 sierpnia 2013 r. przedtozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej

wnosit 0 oddalenie odwotania z nastepujacych wzgledow.

.Zamawiajgcy po zapoznaniu sie z treSciq odwotania, stoi na stanowisku, iz dokonane przez
niego czynnoSci pozostajg w zgodzie z prawem i postanowieniami SIWZ, za$ zarzuty

podniesione w odwofaniu sg niezasadne.

W pierwszej kolejnoSci Zamawiajgcy pragnie wskazac, iz w odwofaniu nie zostaty
podniesione zarzuty. Ich sposob wskazania to pozostawienie Krajowej Izbie Odwotawczej
wyboru, czy Odwotujgcy zarzuca naruszenia przytaczane w zarzutach nr 1)-2) czy tez 3)-4).
Bez watpienia nie zarzuca bowiem wszystkich tych naruszen, gdyz sformutowat odwofanie
tak, Ze jest to alternatywa roztgczna. Tym samym czynnoSC¢ prawng polegajacq na
wniesieniu odwoftania nalezy uzna¢ za czynnoSC obarczong wadg uniemoZzliwiajgcq
rozstrzygniecie odwofania. KIO orzeka bowiem w zakresie zarzutéw, a te wykluczajg sie
wzajemnie. Gdyby przyjac, ze takie formutowanie zarzutéw jest dopuszczalne, wéwczas
przepis o obowigzku ich zawierania w odwofaniu bytby pozbawiony znaczenia, gdyz
odwotujgcy mogliby wskazywac catkowicie swobodnie, iz naruszono ten, inny lub jeszcze
inny przepis. Zamawiajgcy wnosi wiec o wezwanie Odwotujgcego na podstawie art. 187 ust.
3 lub 7 do usuniecia brakéw formalnych i wskazanie, ktére z zarzutdéw, ktérym sam

Odwotujgcy nadat charakter roztgczny, powinny by¢ przedmiotem orzeczenia I1zby.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy praghie wskazac, ze zarzuty podniesione w
odwoftaniu nie znajdujg podstaw prawnych i faktycznych. Odnoszgc sie do zarzutu
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 podniesc¢ nalezy,

iz zarzut ten jest zarzutem przedwczesnym i tym samym winien zostac¢ oddalony.

Wskazac¢ nalezy, bowiem, iz Zamawiajgcy w przypadku powziecia uzasadnionych
watpliwosci, ze oferta ztozona w postepowaniu zawiera razgco niskg cene, jest zobligowany
na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy pzp do zwrbcenia sie do wykonawcy o udzielenie
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Dopiero
wskutek braku ztozenia wyjaSnien lub w przypadku potwierdzenia sie, w ramach oceny
powyzszych wyjasnien, ze oferta zawiera razgco niskg cene Zamawiajgcy zobligowany jest
do odrzucenia takiej oferty. Wynika to z faktu, iz czynnos$¢ odrzucenia oferty na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp jest czynnoscig nastepczq w stosunku do czynnosci wezwania

11



do ztozenia wyjasnienn na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy pzp i jednoczesne postawienie
powyzszych zarzutéw nie znajduje uzasadnienia w systematyce ustawy pzp. Nieuprawnione
Jest zatem postawienie Zamawiajgcemu zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1i2 w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy pzp, jezeli nie doszto do zastosowania instytucji uregulowanej w art. 90
ust. 1 ustawy pzp. Tylko bowiem uprzednie wezwanie wykonawcy do ztoZenia wyjasnien
celem ustalenia, czy ztozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, uprawnia do dokonania
czynnoSci nastepczej, jakq jest odrzucenie oferty, o ile w wyniku analizy ztozonych wyjasnien
dojdzie do ustalenia, ze oferta takq cene zawiera, (tak: Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej

przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 26 wrzesnia 2011 r., KIO 1958/11).

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 2 w zw. z art. 90

ust. 1 ustawy pzp, wskazac nalezy, iz zarzut ten jest bezzasadny.

Na wstepie nalezy wskazac, iz zgodnie z utrwalonym stanowiskiem orzecznictwa i doktryny,
uruchomienie procedury udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 pzp moze mie¢ miejsce
tylko w sytuacji, gdy zaistnieje uzasadnione prawdopodobienstwo, ze zaoferowana przez
wykonawce cena jest razgco niskq w stosunku do przedmiotu zamodwienia (tak tez wyrok
KIO z dnia 20.10.2011r. w sprawie sygn. akt 2192/11 oraz wyrok KIO z dnia 19.06.2012r, w
sprawie sygn. akt 1145/12). Z przepisu art. 90 ust. 1 pzp wynika, ze tryb przewidziany w tym
przepisie wszczyna Zamawiajgcy, gdy dokonujgc oceny ofert zajdg walpliwosci, czy cena
Jest ,razgco niska". Wnioskujac a contrario, postepowania w tym przedmiocie nie wszczyna
sie, gdy Zamawiajgcy nie ma watpliwosci, Zze oferta nie zawiera ceny ,razgco niskiej” (tak tez
KIO w wyroku z dnia 9.08.2011r. w sprawie sygn. akt 1609/11). W niniejszej sprawie
Zamawiajgcy nie powzigt watpliwosci, iz zaoferowana cena przez Wykonawce Blejkan Sp. z
0.0. jest ceng razgco niskg, tym samym nie miat obowigzku wszczecia procedury w trybie
art. 90 ust. 1 pzp. Zdaniem Zamawiajgcego zaoferowana przez Blejkan Sp. z 0.0. cena jest

ceng rynkowa.

Podnies¢ nalezy roéwniez, iz zgodnie z ugruntowanym w doktrynie i orzecznictwie
stanowiskiem brak jest mozliwo$ci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
pzp oceniajgc tylko wybrane elementy oferty, poniewaz przepis powyzszy stanowi o razgco
niskiej cenie w stosunku do przedmiotu zamowienia jako cato$ci, nie za$ o razgco niskiej
cenie pewnej czesci oferty. Takie stanowisko zostato m.in. wyrazone w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 12 lipca 2011 r. o sygn. akt KIO 1384/11, gdzie w uzasadnieniu
powyzszego orzeczenia zostato wskazane, ze pojecie razgco niskiej ceny nalezy odnosi¢ do
przedmiotu zamowienia, co wynika wprost z literalnego brzmienia przepisow art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy pzp, ktéry stanowi, iz obowigzek odrzucenia oferty wystepuje w sytuacji, gdy oferta
zawiera razgco niskq cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Interpretacja

przywotywanego przepisu prowadzi do wniosku, ze ocena, czy oferta zawiera razgco niskg
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cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia powinna by¢ dokonana, co do zasady, w
odniesieniu do cato$ci ceny zaproponowanej przez wykonawce, zwtaszcza przy ustalonym
przez zamawiajgcego wynagrodzeniu ryczattowym. Izba podzielita w tym zakresie
stanowisko wyrazone w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 5 stycznia 2007 r.,
wyroku Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia 24 marca 2005 r., wyroku Sgdu Okregowego w
Czestochowie z dnia 21 wrze$nia 2005 r. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26
wrze$nia 2011 r., KIO 1958/11 wskazuje ponadto, iz powyzsze wytyczne odnoszg sie
rowniez do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
pzp. Oceniajgc zatem istnienie uzasadnionych okoliczno$ci skutkujgcych zastosowaniem
normy prawnej wyrazonej w powyzszym przepisie nalezy mie¢ na wzgledzie postanowienia
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp. Instytucja uregulowana w art. 90 ust. 1 ustawy pzp ma na
celu ustalenie, czy oferta ztozona w danym postepowaniu zawiera razgco niskg cene i tym
samym, czy zostata wypetniona dyspozycja normy prawnej uregulowanej w art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy pzp. Badanie zasadnosci wezwania do ztozenia wyjasnien elementéw oferty
majacych wptyw na wysokoS¢ ceny w kontekScie razgco niskiej ceny winno uwzgledniac
wytyczne zawarte w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp, gdyz wezwanie to zmierza do ustalenia
obowigzku odrzucenia oferty w oparciu 0 norme prawng wyrazong w powyzZszym przepisie.
Jezeli ustawodawca pojeciem razaco niskiej ceny postuguje sie w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
pzp przy uwzglednieniu przedmiotu zamowienia, to takie rozumienie tego pojecia winno miec
rowniez miejsce na etapie oceny zasadnos$ci wezwania do ztozenia wyjasnienn na podstawie
art. 90 ust. 1 ustawy pzp. Zatem w Swietle cytowanych wyrokdéw, aby moéwic o cenie razgco
niskiej nalezy wzig¢ pod uwage catkowitg cene za przedmiot zamowienia, a nie cene
Jjednostkowg. Tak tez stanowi wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu
Zamowien Publicznych z dnia 9 sierpnia 2011 r. KIO 1601/11, zgodnie z ktorym
przedmiotem badania na podstawie art. 90 ust. 1 pzp winna by¢ cena oferty za realizacje
catego przedmiotu zamowienia, a nie cena za pojedynczy element. Izba w wyroku tym
rowniez stwierdzita, ze brak jest podstaw do okreSlenia z goéry, iz pewna procentowo
okre$lona rbéznica kwestionowanej ceny ofertowej w stosunku do warto$ci zamoéwienia
oszacowanej przez zamawiajgcego, czy tez w stosunku do innych ofert uprawnia do

stwierdzenia, iz mamy do czynienia z razgco niskg cena.

Odwotujgcy za$ wskazuje na kilka pozycji wskazanych przez Wykonawce Blejkan Sp. z o.o.
w ,Tabeli rozliczeniowej okreSlajacej procentowy udziat elementéow robot w cenie
kontraktowej" w poréwnaniu z cenami zaoferowanymi we wifasnej ofercie, na wykazanie
razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy odnoszac sie do tego zarzuca po pierwsze, ze Odwotujgcy
w sposob wybidrczy wskazat na poz. 323 do 332 w zadaniu 58, 59, pomijajgc zaréwno poz.

333 w zadaniu 58, 59, gdzie udziat procentowy Wykonawcy Blejkan Sp. z 0.0. wynosi
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0,648%, za$ udziat procentowy Odwotujgcego sie wynosi 0,427%, czy tez pomijajac
pozostate zadania, w ktérych w przewazajgcej wiekszosSci wyzszy jest udziat procentowy w
cenie kontraktowej Wykonawcy Blejkan Sp. z 0.0. niz udziat procentowy Odwotujgcego sie.

Przyktadowo, Zamawiajgcy idac tokiem myslenia Odwotujgcego sie wskazuje na:

Poz. 35, gdzie udziat procentowy Wykonawcy Blejkan Sp. z o.0. to 1,471%. za$
Odwotujgcego sie to: 0,918%:;
Poz. 41, gdzie udziat procentowy Wykonawcy Blejkan Sp. z o.0. to 1,5685%. zas
Odwotujgcego sie to: 0,999%:;
Poz. 47, gdzie udziat procentowy Wykonawcy Blejkan Sp. z o.0. to 1,343%. zas
Odwotujgcego sie to: 0,861%:;
Poz. 58, gdzie udziat procentowy Wykonawcy Blejkan Sp. z o.0. to 3,073%, za$
Odwotujgcego sie to: 2,525%;
Poz. 64, gdzie udziat procentowy Wykonawcy Blejkan Sp. z o.0. to 1,063%, za$
Odwotujgcego sie to: 0,677%;
Poz. 94, gdzie udziat procentowy Wykonawcy Blejkan Sp. z o.0. to 1,326%, za$
Odwotujgcego sie to: 0,872%;
Poz. 122, gdzie udziat procentowy Wykonawcy Blejkan Sp. z o.0, to 0,145%, za$
Odwotujgcego sie to: 0,092%;
Poz. 128, gdzie udziat procentowy Wykonawcy Blejkan Sp. z o.0. to 0,107%, za$
Odwotujgcego sie to: 0,057%:;
Poz. 233, gdzie udziat procentowy Wykonawcy Blejkan Sp. z o.0. to 0,205%, zas
Odwotujgcego sie to: 0,149%:;
Poz. 245, gdzie udziat procentowy Wykonawcy Blejkan Sp. z o.0. to 1,038%, zas
Odwotujgcego sie to: 0,677%:;
Poz. 284, gdzie udziat procentowy Wykonawcy Blejkan Sp. z o.0. to 1,558%, za$
Odwotujgcego sie to: 1,022%.

Zamawiajgcy podnosi ponadto, iz warto$¢ kosztorysowa ustalona przez Zamawiajgcego dla
catego zadania 58 i 59 wynosi 3.335,259,61 zt, podczas gdy Odwotujgcy zaoferowat
wykonanie tegoz zadania za kwote 4.901.520,37 zt, co stanowi 146,96% wartosci zadania w
stosunku do warto$ci kosztorysowej, zas Wpykonawca Blejkan Sp. z o0.0. zaoferowat
wykonanie tegoz zadania za kwote 2.226.776,10 zt, co stanowi 66,76% wartosci zadania w

stosunku do wartosci kosztorysowey.

Nie mozna zatem, zdaniem Zamawiajgcego, czyni¢ zarzutu, tak jak to robi Odwotujgcy, iz
wskazane przez niego elementy robét zadania 58 i 59 zostaty przez Wykonawce Blejkan Sp.
Z 0.0. razgco zanizone. PowyZzsze zestawienie Swiadczy raczej o tym, iz wskazane przez

Odwotujgcego sie elementy robdt zadania 58 i 59 zostaly przez niego razgco zawyzone.
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Stwierdzenie takie jest uprawnione przez Zamawiajgcego, albowiem Zamawiajgcy przy
szacowaniu warto$ci brat pod uwage najwyzsze mozliwe wynagrodzenie na rynku za tego

rodzaju roboty.

Ponadto Zamawiajgcy zwraca uwage na to, iz Odwotujgcy nie tylko pomylit sie przy
numerach pozycji rob6t dokonujgc przyktadowego wyliczenia, ale réwniez i przede
wszystkim pomylit sie w przeliczeniach dotyczacych pozycji zatytutowanej Renowacja kanatu
metodg krakingu (m), gdzie wskazat kwote w ofercie Blejkan Sp. z 0.0. w wysokoSci
183.145,40 =z, podczas gdy winna to by¢ kwota 1.831.14540 zt, a wiec kwota

dziesigciokrotnie wieksza.

Zamawiajgcy podkre$la ponadto, iz kalkulacja jednostkowych elementéw, czy okreslonej
czesci oferty - gdyby nawet hipotetycznie zatozyc¢, iz odbiegataby od cen rynkowych, i byta
zanizona w stosunku do kosztow jej Swiadczenia, nie mogtaby Swiadczy¢ o razaco niskiej
cenie caftej oferty. Kalkulacja wtasna ceny jest bowiem prawem wykonawcy. W ramach tego
prawa wykonawca na potrzeby kazdego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
moze przyja¢ swojg strategie budowy ceny. Brak, zatem jest podstaw do narzucenia
wykonawcy obowigzku osiggniecia zysku w kazdym ,z elementéw ceny" (wyrok KIO z dnia
27 lipca 2009 r. KIO/UZP 878/09). Stosownie do pogladéw, wynikajgcych z wyrokdéw
Krajowej I1zby Odwofawczej oraz orzecznictwa Sgqdéw Okregowych np. postanowienia Sgdu
Okregowego w Poznaniu Il Ca 2194/2005, w ktérym Sad ten stwierdzit, iz ,, oceniajac tylko
ten jeden element oferty, zamawiajgcy nie mogt odrzucic oferty odwotujgcego, bowiem art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi o razgco niskiej cenie w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a
nie za$ razgco niskiej cenie pewnej czesci oferty, " w wyroku z dnia 24 marca 2005 r. Il Ca
425/2004 Sagdu Okregowego w Lublinie uznajgcego rowniez, ze ,ocena oferty -
przedstawienia razqco niskiej ceny, powinna by¢ odnoszona do cafos$ci ceny
zaproponowanej przez wykonawce. " W zwigzku z czym Zamawiajgcy podkre$la, iz jego
zdaniem, kalkulacja zawarta w ofercie Wykonawcy Blejkan Sp. z o.o. jest rzetelna, ujeto w
niej wymagania Zamawiajgcego dotyczgce przedmiotu zamowienia a sam fakt, Zze cena
zawarta w ofercie odbiega od ceny podanej w ofercie Odwotujgcego sie nie oznacza, iz cena
ta jest razgco niska. Zgodnie bowiem z utrwalong linig orzeczniczq wyrazong m.in. w wyroku
KIO z dnia 11 kwietnia 2008 r. KIO/UZP 273/08 (www.uzp.gov.pl) oraz w wyroku Sagdu
Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r. XIX Ga 3/2007 (Zamoéwienia Publiczne
w Orzecznictwie Zeszyt nr 2 poz. 72), 0 cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy
oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce
bytoby dla niego nieoptacalne. Zauwazy¢ nalezy przy tym, iz to na wykonawcy stawiajgcym
zarzut, ze cena oferty konkurenta jest razgco niska (tu: Odwotujgcym), spoczywa obowigzek

wykazania, ze tak jest w istocie. Odwotujgcy zas w tresci swojego odwofania, nie wskazat na
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okoliczno$ci, ktére ze wzgledu na zaoferowang cene mogtyby uniemoZliwi¢ realizacje
zamoéwienia, a wiec nie udowodnit, iz oferta Wykonawcy Blejkan Sp. z 0.0. zawiera razgco
niskg cene, w rozumieniu art. 6 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp. Zgodnie
bowiem z powyzszym przepisem kodeksowym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Poglad ten znalazt odzwierciedlenie w
wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007r., w sprawie sygn. akt XIX
Ga 3/2007 (Zamowienia Publiczne w Orzecznictwie Zeszyt nr 2 poz. 72) oraz w wyroku KIO
z dnia 17 pazdziernika 2008r. KIO/UZP 1068/08 (LexPolonica nr 2378288), w ktérych
potwierdzono, iz jeSli zamawiajgcy nie Stwierdzi razgcego zanizenia ceny, to w sporze z
innym wykonawcq obowigzujq ogélne zasady dowodowe, w tym art. 6 Kodeksu cywilnego,
zgodnie z ktérym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi

skutki prawne.

Zamawiajgcy podnosi dodatkowo, iz skierowanie pytania do wykonawcy w trybie art. 90 ust.
1 ustawy pzp, jest uprawnione jedynie w sytuacji, gdy za razaco niskg moze by¢ uznana
cena oferty. Nie jest wiec uzasadnione zwracanie sie o0 uzasadnienie kalkulacji
poszczegoinych cen jednostkowych oferty, nawet je$li skalkulowano je na niskim czy tez
bardzo niskim poziomie. Taki sposob kalkulacji nie powoduje, iz cena oferty jest razgco niska
(tak: Dzierzanowski Wtodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Matgorzata, Komentarz
do ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.10.113.759), [w:]
M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamoéwieri publicznych.
Komentarz, LEX, 2010, wyd. IV). Zamawiajacy z daleko idgcej ostrozno$ci podnosi réwniez,
iz nawet, gdyby hipotetycznie przyjaC, iz poszczegdlne ceny jednostkowe, czy tez
poszczegblne elementy oferty odbiegajg od cen rynkowych i sg zanizone w stosunku do
kosztow Swiadczenia odpowiadajgcych im prac, to okoliczno$¢ ta nie moze jeszcze
Swiadczy¢ o razgco niskim poziomie catej oferty, (tak: wyrok KIO z dnia 30.08.2012r., sygn.
akt KIO 1762/12). Ponadto Zamawiajgcy podkredla, iz zastosowanie regulacji z art. 90 ust. 1
ustawy pzp winno wynika¢ z uzasadnionego i opartego na obiektywnych przestankach
przypuszczenia, iz zaoferowana cena jest ceng razgco niskq, za ktérq nie jest mozliwa
realizacja zamoéwienia. Natomiast brak takich przestanek czy wrecz, jak w niniejszym
przypadku, brak rzeczywistych i uzasadnionych watpliwo$ci co do zaoferowanej ceny,
traktowac nalezy jako naduzycie uprawnienia wynikajgcego z art. 90 ustawy pzp. Powyzsze
wezwanie wigze sie bowiem z bardzo istotnymi konsekwencjami dla wykonawcy
Sktadajgcego oferte, a podjecie polemiki z wezwaniem w drodze $rodkéw ochrony prawnej w
sytuacji gdy wykonawca w istocie nie zna Zzrodfa walpliwosci Zamawiajgcego wobec
sformufowania wezwania w sposob ogoélnikowy, jest ograniczone. Nalezy bowiem podkreslic,

iz procedura wyjasnien jest obowigzkowa, gdy Zamawiajgcy zamierza zastosowac wobec
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wykonawcy sankcje z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp, tj. odrzuci¢ oferte z uwagi na razgco
niskg cene. (tak: Wyrok Krajowej Izby Odwofawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien
Publicznych z dnia 2 sierpnia 2011 r. KIO 1526/11).

Zamawiajgcy niezaleznie od powyzszego podnosi, iz Odwotujgcy btednie wskazuje, iz
Wykonawca Bleikan Sp. z o0.0. zaoferowat cene kilkukrotnie nizszg od wartoSci zamowienia
(str. 5/6 odwotania), przy czym Odwotujqcy wskazuje na warto$¢ zamdowienia jako na kwote
rowng lub wyzszg 5.000.000,00 EURO. Wartosc¢ ta jest bowiem wartoscia zaméwienia dla
catego Projektu, w ramach ktérego Zamawiajgcy realizuje kilkana$cie Kontraktow, w tym
Kontrakt nr Ill. Zamoéwienie jest bowiem udzielane w czeSciach w ramach kilkunastu
odrebnych postepowan, przy zachowaniu przepiséow dla catego Projektu. Zgodnie za$ z
ugruntowanym w doktrynie stanowiskiem w przypadku ustug lub dostaw powtarzajgcych sie
okresowo oraz zamowien udzielanych w czeS$ciach, gdy zamawiajgcy zamierza
zorganizowac kilka odrebnych postepowan, oceniajgc, czy cena oferty nie zostata razgco
zanizona, nalezy odnieSc jg do wartosci odzwierciedlajqcej zakres zamowienia, bedgqcego
przedmiotem kazdego odrebnego postepowania (tak: Dzierzanowski Wi{odzimierz,
Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Matgorzata, Komentarz do ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.U.10.113.759), [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski,

W. Dzierzanowski, Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz. LEX,2010,wyd. IV).

Zamawiajgcy podnosi dalej, iz w poprzednich postepowaniach prowadzonych przez niego na
wybor wykonawcy robét budowlanych, ceny ofert wykonawcow bardzo znaczgco odbiegaty
od warto$ci szacunkowej ustalonej przez Zamawiajgcego, jak rowniez od kwoty
przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia. Przyktadowo: oferta wykonawcy, ktéra zostata
wybrana przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza dla Kontraktu IV stanowita zaledwie
40,64% wartoSci przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia i byta nig oferta zatozona
przez Odwolujgcego. W przedmiotowym postepowaniu oferta Blejkan Sp. z o.0. stanowi
59,86% wartoSci przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia. Zamawiajgcy wskazuje przy
tym, ze z analiz rynku budowlanego wynika, iz pogarszajgca sie koniunktura w branzy
budowlanej i oczekiwana mniejsza liczba zlecen ze strony sektora publicznego zmuszajg
firmy budowlane do dalszego konkurowania ceng w postepowaniach przetargowych. W
obliczu mniejszej liczby przetargow rywalizacja cenowa o nowe Zzlecenia bedzie zatem
bardzo ostra (tak: Co czeka branze budowlang w 2012 roku? Bartlomiej Sosna, gtéwny
analityk rynku budowlanego, PMR Publications, www. wpionieinapoziomie.pl; Rynek
budowlany w Polsce w 2013 r. skurczy sie o 7%, Branza budowlana: jaki bedzie rok 20137?).
Zamawiajgcy podnosi rowniez, iz w zaleznosci od stopnia nasilenia konkurencji na
poszczegdblnych polach zaméwien w réznych okresach czasu, metoda poréwnywania cen

oferowanych przez wykonawcoéw w szczegolnosci z ceng podawang na otwarciu ofert przez
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Zamawiajgcego, okazuje sie by¢ zawodna czy niemiarodajna. (tak: wyrok KIO z dnia
24.06.2011r., sygn. akt KIO 1236/11). O powyzszym Swiadczg zatgczone przez
Zamawiajgcego do niniejszego pisma przyktadowe informacje z otwarcia ofert na
zamoéwienia w sprawie robot budowlanych, z ktérych wynika, ze w kazdym postepowaniu
ceny sg oferowane ponizej ceny podawanej na otwarciu ofert przez Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy zwraca rowniez uwage nha fakt, iz w ostatnich postepowaniach na roboty
budowlane prowadzonych przez Zamawiajgcego, najwyzsze oferowane ceny ksztaftowaty
sie na poziomie ok. 60% w stosunku do ceny podawanej na otwarciu ofert przez

Zamawiajgcego

Majgc na uwadze powyzsze oraz doswiadczenie Zamawiajgcego z poprzednio
prowadzonych postepowan, nie mozna uznac, iz zachodzity podstawy do wszczecia
procedury w trybie art. 90 ust. 1 pzp. Nalezy wskazac, iz wyroku z dnia 2 sierpnia 2011 w
sprawie sygn. akt. KIO 1526/11 Izba uznafta, iz nie mozna uznac¢ za prawidtowe dziafanie
zamawiajgcego polegajace na automatycznym wezwaniu do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
p.z.p., gdy cena oferty rozni sie od wartosci szacunkowej o okreS$lony przyjety przez
zZamawiajgcego procent, bez analizy czy w istocie zachodzi podejrzenie zanizenia ceny w
Sposob tak istotny, iz nie gwarantuje ona wykonania zamowienia. R6znica w cenie ofert oraz
réznica cen ofert w stosunku do ceny zamdwienia, stanowi naturalny objaw konkurencji. Dla
uznania, ze cena jest razaco niska nie jest wystarczajgce jedynie matematyczne
okre$leniem, ze cena odbiega o okre$long warto$¢ od ceny innego wykonawcy. Kazdy
wykonawca kieruje sie inng Strategiq w prowadzeniu dziatalnosci i innymi kryteriami w
obliczaniu zysku i rentownoSci firmy, na co sktadajq sie nie tylko czynniki finansowe. Duze
firmy generujgce wiecej kosztow, nie sq by¢ moze zorientowane na minimalny zysk, ktory dla
matej firmy moze miec istotne znaczenie, (tak: wyrok KIO z dnia 18.07.2012r., sygn. akt KIO
1422/12). Natomiast cena razgco niska to cena nierealistyczna, cena, za ktérg nie jest
mozliwe wykonanie zamoéwienia w nalezyty sposob i ktéra wskazuje na zamiar realizacji
zamoéwienia ponizej kosztéw wtasnych wykonawcy, niepozwalajgca na wygenerowanie przez
niego zysku. Zgodnie z orzeczeniem TSUE z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-I 03/88
Fratelli Costanzo SpA v. Comune di Milano, LEX nr 127572, niedopuszczalne - jako
sprzeczne z zasadg wspierania rzeczywistej konkurencji w zamowieniach publicznych - jest
automatyczne, wytacznie na podstawie arytmetycznego kryterium, uznawanie za razgco
niskie i odrzucenie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu (np. tanszych o wiecej niz 10%
od Sredniej ceny wszystkich ztozonych ofert albo ponizej wartosci szacunkowej ustalonej
przez zamawiajgcego). Tym samym twierdzenie Odwotujgcego, iz oferta Blejkan Sp. z o.o.
zawierafa razgcq niskq ceng jest bezpodstawne. Zamawiajacy jeszcze raz podkres$la, ze

zgodnie z obowigzujgcym stanem prawnym to Zamawiajgcy samodzielnie decyduje, czy
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zwroci¢ sie do wykonawcy o wyjasnienie w Kkonkretnej sytuacji (wyrok KIO z dnia
24.04.2008r., sygn. akt, KIO/UZP 33/08). Kazdorazowo to zamawiajgcy rozwaza czy
zachodzg podstawy do zgdania tychze wyjadnien, a obowigzek taki zachodzi po stronie
zamawiajgcego dopiero wéwczas, gdy poweZzmie on watpliwos¢ co do tego, czy cena nie jest
razgco niska (wyrok SO w Katowicach z dnia 30.01. 2007 r.). Zastosowanie art. 90 ust. 1
p.z.p. winno wynika¢ z uzasadnionego | opartego na obiektywnych przestankach
przypuszczenia, iz zaoferowana cena jest ceng razgco niskq, za ktérq nie jest mozliwa
realizacja zaméwienia. Natomiast brak takich przestanek czy wrecz brak rzeczywistych i
uzasadnionych walpliwosci co do zaoferowanej ceny, traktowa¢ nalezy jako naduzycie
uprawnienia wynikajgcego z art. 90 p.z.p (wyrok KIO z dna. 2 sierpnia 2011r., sygn. akt.
1526/11). Zamawiajgcy nie miat uzasadnionych watpliwosci co do zaoferowanej ceny przez
wykonawce Blejakan Sp. z 0. o. a zatem nie mial podstaw prawnych aby wszczynac

procedure z art. 90 pzp.

Podkreslic nalezy réwniez, iz fakt wystgpienia ceny razgco niskiej dla mozliwosci
zastosowania dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp wykaza¢ winien ten podmiot, ktory fakt
wystgpienia ceny razgco niskiej stwierdza i nan sie powotuje. Skoro na fakt razgco niskiej
ceny powotuje sie Odwotujgcy, winien on ten fakt wykazac (tak tez: wyrok KIO z dnia
5.04.2012, sygn. akt KIO 560/12). Natomiast Odwotujgcy faktu tego nie wykazat.”

Izba dziatajgc z urzedu - nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu

o regulacje art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu postepowania, ogtoszenia o

zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferty przystepujacego.

Izba nie dopuscita, jako dowoddéw w sprawie opinii prywatnej WACETOB Sp. z o.0.
wnioskowanej przez odwotujgcego, gdyz stanowi ona wytgcznie potwierdzenie okreslonych
pogladdw, i moze by¢ traktowana jako stanowisko strony. Izba uwzglednita jednak, ze szereg
zawartych w wymienionej opinii ustalen, pokrywa sie z ustaleniami wkasnymi Izby. Skfadane
przez odwotujgcego dowody na okoliczno$¢ kosztéw ustug podwykonawczych, dostaw

materiatow, wynajmu sprzetu - obrazujg mozliwosci wtasne odwotujgcego.
Dowody wnioskowane przez zamawiajgcego:

- zestawienie dla zadania 58 i 59, zestawienie dla zadania 58 i 59 w zakresie poz. 329,
stanowig oswiadczenie witasne strony, nie =zostaly poparte zlozeniem kosztorysu

inwestorskiego.
Dalsze dowody wnioskowane przez zamawiajgcego:

- Informacja z otwarcia ofert w dniu 29.05.2013r. dla Kontraktu I,
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- Informacja z otwarcia ofert w dniu 25.03.2013r. dla Kontraktu VI/I,

- Informacja z otwarcia ofert w dniu 25.03.2013r. dla Kontraktu Va,

- Informacja z otwarcia ofert w dniu 21 .06.2012r. dla Kontraktu IV,

- pismo przedstawiciela wykonawcy sporzadzajagcego dla zamawiajacego projekt
budowlany, wykonawczy i kosztorys inwestorski

- potwierdzajg, ze wobec odmiennych warunkow realizacji innych zaméwien, w tym na
roboty budowlane, a nie na renowacyjne i ich ré6znicowanego zakresu rzeczowego, proste
poréwnanie cen nie mogto by¢ miarodajne w zakresie oceny zarzutéw odwotania.

Wydruki: Rynek budowlany w Polsce w 2013r. skurczy sie o 7%; Branza budowlana: jaki

bedzie rok 20137 Potwierdzajq fakty powszechnie wiadome.

Tak samo dowody wnioskowane przez przystepujacego wykonawce BLEJKAN Sp. z o.o.
obrazujgce ceny gitéwnie robdt budowlanych sieci kanalizacyjnych, nie mogty stuzyé jako
materiat poréwnawczy dla ustalenia koniecznych do poniesienia kosztéw dotyczacych

przedmiotowego zamdwienia.

Ponadto, I1zba rozwazyta stanowiska stron i uczestnika - przedstawione w ztozonych

pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutow odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7

ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuje.

Czes¢ | SIWZ. Instrukcja dla wykonawcow (IDW).

Pkt 4. Opis przedmiotu zamowienia.

Przedmiot zamdwienia stanowi

.Kontrakt Il "Modernizacja sieci kanalizacyjnej w Kielcach" w ramach projektu pn,
"Kompleksowa ochrona wod podziemnych aglomeracji kieleckiej" wspéifinansowanego z
Funduszu Spéjnosci w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2007-
2013” realizowany wedtug "WARUNKOW KONTRAKTOWYCH FIDIC - CZERWONA
KSIAZKA DLA BUDOWY DLA ROBOT INZYNIERYJNO - BUDOWLANYCH
PROJEKTOWANYCH PRZEZ ZAMAWIAJACEGOQ", (...). Zamawiajgcy informuje, ze
zatgczony do SIWZ przedmiar stuzy wytgcznie jako materiat pomocniczy do sporzadzenia
przez Wykonawce oferty, a podstawg do obliczenia ryczaltowej ceny oferty sg Projekty
Budowlane i Wykonawcze stanowigce element zatagczonej do SIWZ Dokumentacji
Projektowej oraz STWIORB. Przy ustalaniu kwot, Wykonawca winien odnies¢ sie do
Warunkéw Kontraktu, Specyfikacji Technicznych Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych,
Dokumentacji Projektowej, informacji, instrukcji lub opiséw robot jak i zastosowanych

materiatow.
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Kontrakt Il podzielony jest na sze$édziesigt jeden zadan inwestycyjnych i obejmuje m.in.
nastepujgce zakresy robot:

Bezwykopowa renowacja kanatéw sanitarnych metoda rur utwardzanych na palcu budowy
(CIPP) w zakresie:

Srednica [mm] Sumaryczna dtugo$é wszystkich odcinkéw [m]

@200 - 4473,2

@ 250 -1765,1

@ 300 -973,9

@700 -159,4

Sumaryczne dtugosci modernizowanych odcinkéw sg wartosciami orientacyjnymi (dtugosci
podano na podstawie odczytu licznika metréw kamery inspekcyjnej).

Modernizacja studni kanalizacyjnych w ilosci 270 szt.

Budowa nowych studni kanalizacyjnych w ilosci 6 szt.

Doszczelnienie wigczeh przytgczy kanalizacyjnych w kanat gtéwny przy uzyciu ksztattki
kapeluszowej w ilosci 172 szt.

Doszczelnienie wigczeh przytaczy kanalizacyjnych w kanat gtéwny przy uzyciu ksztattki
siodtowej w ilosci 3 szt.

Modernizacja kanatu sanitarnego DN 300 przy pomocy technologii burstliningu statycznego
na dtugosci 42.6m.

Modernizacje kolektora sanitarnego DN 800 i DN 700 przy pomocy technologii burstliningu
statycznego na dtugosci 988,3 m. Zamdwienie obejmuje ponadto roboty odtworzeniowe
zwigzane z przywroceniem terenu do stanu pierwotnego zgodnie z warunkami zarzadcow
drég, wykonanie projektdow organizacji ruchu i opfaty za zajecie pasa drogowego,
przeprowadzenie Prob Koncowych oraz usuniecie wszelkich wad w Robotach. Wykonawca
wykona takze wszelkie czynnosci niezbedne do oddania robét do eksploatacji. Przy realizacji
zamowienia Wykonawca winien uwzgledni¢ sposob eksploatacji kanalizacji sanitarnej oraz
konieczno$¢ sukcesywnego wigczania wykonywanych odcinkéw do eksploatowanej
kanalizacji sanitarnej i odprowadzanie $ciekéw do systemu kanalizacyjnego miasta Kielc.
Wykonawca zobowigzany jest rowniez do przejecia terenu budowy, uporzgdkowania terenu
robét po ich zakonczeniu (przywrécenie do stanu pierwotnego) w terminie nie pézniejszym
niz termin odbioru technicznego robét (data wystawienia Swiadectwa Przejecia) oraz do
pozostawienia po zakonczeniu robot catego terenu robdt uporzadkowanego, czystego i
nadajgcego sie do uzytkowania. Szczegotowy opis i zakres przedmiotu zamowienia

przedstawiony zostat w czesci lll SIWZ, tj. Opis przedmiotu zamowienia.

Zamawiajacy wymagat ztozenia wraz z oferta;
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- tabeli rozliczeniowej, okreslajgcej procentowy udziat elementéw robdt w cenie kontraktowej,

wypetniony przez wykonawce wedtug wzoru stanowigcego zatacznik 8 do IDW.
Opis sposobu obliczenia ceny podany w SIWZ punkt 24.

1. Podana w ofercie cena musi by¢ wyrazona w PLN. Cena musi uwzglednia¢ wszystkie
wymagania SIWZ oraz obejmowaé wszelkie koszty jakie poniesie wykonawca z tytutu
nalezytej oraz zgodnej z obowigzujacymi przepisami realizacji przedmiotu zamowienia.

Cena za roboty budowlane jest wynagrodzeniem ryczattowym. Cene oferty nalezy
obliczy¢ uwzgledniajac zakres zamowienia okreslony w dokumentacji projektowej,
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét oraz inne naktady jakie poniesie
Wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizaciji

przedmiotu zamowienia.
Punkt 24.2 SIWZ.

W zwigzku z przyjeciem przez Zamawiajgcego wynagrodzenia ryczattowego, ktore bedzie
obowigzywato za prawidiowe wykonanie przedmiotu zamdwienia, obowigzkiem kazdego
wykonawcy na etapie toczacego sie postepowania jest weryfikacja zakresu robét objetego
dokumentacjg przetargowa. Wszelkie roboty towarzyszace i tymczasowe dla robét
podstawowych wynikajagce z przepisbw obowigzujgcego prawa i powszechnie
obowigzujacych standardow wykonywania robét budowlanych nie bedg wchodzity w zakres
robot dodatkowych, uzupetniajgcych i beda musiaty by¢ wykonane przez potencjalnego
wykonawce na jego wtasny koszt.

Ceng oferty jest kwota wymieniona w Formularzu Oferty .

Sposob zapfaty i rozliczenia za realizacje niniejszego zamowienia, okreslone zostaty w

czesci Il niniejszej SIWZ tj. we wzorze umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Termin wykonania zamdwienia wynosi maksymalnie 16 miesiecy przy zatozeniu, ze umowa
zostanie zawarta w sierpniu 2013 r. i nie pézniej niz do dnia 31 grudnia 2014 r. Termin
wykonania zaméwienia obejmuje czas na podpisanie Umowy, Czas na Ukohczenie oraz
Okres Zgtaszania Wad. W przypadku zawarcia umowy w terminie pozniejszym niz sierpien

2013 r. maksymalny okres wykonania zamdwienia ulegnie odpowiedniemu skréceniu.

Okres rekojmi wynosi 50 miesiecy od dnia wystawienia Swiadectwa Przejecia, o ktérym
mowa w KkI.10.1 warunkéw Kkontraktowych. Zamawiajgcy przewiduje zamdwienia
uzupetniajgce w kwocie nie przekraczajacej 50% wartosci zamdwienia podstawowego
zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 6) Ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004r.
(Dz. U. z2010r. Nr 113, poz. 759, z p6zh. zm.).

Wedtug postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu oraz SIWZ, zamawiajacy przewiduje zmiany

umowy w sytuacji gdy nastapi: |. zmiana terminu realizacji przedmiotu umowy lub terminéw
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wykonania zadan okreslonych w Harmonogramie stanowigcym zatgcznik nr 7 do IDW

spowodowana:

1) sitg wyzsza, o ktérej mowa w kl. 19 [Sita Wyzsza] Warunkéw Kontraktowych,
uniemozliwiajgcg wykonanie przedmiotu Umowy zgodnie z SIWZ,

2) warunkami atmosferycznymi potwierdzonymi przez wtasciwg stacje meteorologiczna:

a) katastrofy zywiotowe, o ktérych mowa w kl. 19.1. (v) [Definicja Sity Wyzszej]
Warunkéw Kontraktowych;

b) warunki atmosferyczne uniemozliwiajgce prowadzenie robét budowlanych, w tym
przeprowadzenie prob i sprawdzen, dokonanie odbioréw - to jest wystgpienie
Sredniodobowej temperatury ponizej minus 5 stopni Celsjusza w okresie dtuzszym niz 7 dni.

3) warunkami geologicznymi, terenowymi, archeologicznymi, wodnymi itp., w
szczegolnosci:

a) odmienne od przyjetych w dokumentacji projektowej warunki geologiczne (kategorie
gruntu, skat, itp.) pod warunkiem wystgpienia kategorii gruntu réwnej lub wiekszej od
kategorii VI na tacznej dtugosci co najmniej 10% catego zakresu robat;

b) odmienne od przyjetych w dokumentacji projektowej warunki terenowe, w

szczegolnosci istnienie podziemnych i nadziemnych urzadzen, instalacji lub obiektow;

c) niewypaty i niewybuchy, zagrozenie tgpnieciami, wybuchem;
d) wykopaliska archeologiczne, szkody gornicze, nie przewidywane w SIWZ.
4) zmianami bedacymi nastepstwem okolicznosci lezacych po stronie Zamawiajgcego,

w szczegolnosci:

a) wstrzymanie realizacji umowy przez Zamawiajgcego;

b) koniecznos¢ wprowadzenia zmian w dokumentacji projektowej lub dokumentacii
technicznej urzadzen;

5) zmianami bedacymi nastepstwem dziatania organéw administracji, w szczegdlnosci:
a) przekroczenie zakreslonych przez prawo termindw wydania przez organy
administracji decyzji, zezwolen, itp.;

b) odmowa wydania przez organy administracji wymaganych decyzji, zezwolen,
uzgodnieh na skutek btedéw w dokumentacji projektowe;,

c) koniecznos¢ uzyskania wyroku sgdowego, innego orzeczenia sadu lub organu,
ktérego koniecznosci nie przewidziano przy zawieraniu umowy

d) konieczno$S¢ zaspokojenia roszczen lub oczekiwah osob trzecich — w tym grup
spotecznych lub zawodowych nieartykutowanych lub niemozliwych do jednoznacznego
okreslenia w chwili zawierania umowy;

W przypadku wystagpienia ktérejkolwiek z okolicznosci wymienionych w punktach 1.2), 1.3) i

1.4) lit. b) termin wykonania umowy moze ulec odpowiedniemu przediuzeniu o czas
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niezbedny do zakonczenia wykonywania jej przedmiotu w sposob nalezyty, nie dtuzej niz o
okres trwania tych okolicznoéci i nie diuzej niz o 2 miesigce.

W przypadku okolicznosci opisanych w punktach 1.1), 1.4) lit. a) oraz 1.5), termin zakonczenia
umowy moze by¢ przediuzony o czas trwania tych okolicznoéci nie dtuzej jednak niz o 3
miesigce.

Zapisy powyzszego pkt. | stosuje sie odpowiednio do zmiany Czasu na Ukonczenie Robot.
Zamawiajacy przewiduje iz w sytuacji gdy dojdzie do zmiany terminu Czasu na Ukonczenie
Robét, zmianie (skréceniu) moze ulec rowniez Okres Zgtaszania Wad.

Powyzsze zmiany nie moga pociaga¢ za soba zmiany wynagrodzenia Wykonawcy.

Il. zmiana sposobu spetnienia Swiadczenia

1) zmiany technologiczne, w szczegolnosci:

a) niedostepnos¢ na rynku materiatdbw Ilub urzadzen wskazanych w ofercie,
dokumentacji projektowej lub technicznej spowodowana zaprzestaniem produkcji lub
wycofaniem z rynku tych materiatéw lub urzadzen;

b) pojawienie sie na rynku, czesci, materiatbw lub urzadzen nowszej generacji
pozwalajgcych na zaoszczedzenie kosztow eksploatacji i wykonania przedmiotu umowy;

c) koniecznosS¢ zrealizowania projektu przy zastosowaniu innych rozwigzan
technicznych/technologicznych niz wskazane w ofercie, dokumentacji projektowej lub
technicznej w sytuacji, gdyby zastosowanie przewidzianych rozwigzan grozito
niewykonaniem lub wadliwym wykonaniem projektu;

d) odmienne od przyjetych w dokumentacji projektowej warunki geologiczne (kategorie
gruntu wyzsze o przyjetych w projekcie) skutkujgce niemozliwoécig zrealizowania przedmiotu
umowy przy dotychczasowych zatozeniach technologicznych;

e) odmienne od przyjetych w dokumentacji projektowej warunki terenowe, poziom wod
podziemnych, istnienie podziemnych i nadziemnych urzadzen, instalacji lub obiektow
infrastrukturalnych;

f) koniecznos¢ zrealizowania projektu przy zastosowaniu innych rozwigzah
technicznych lub materiatowych ze wzgledu na zmiany obowigzujgcego prawa;

g) konieczno$¢ zaspokojenia roszczen lub oczekiwah osob trzecich — w tym grup
spotecznych lub zawodowych nie artykutowanych lub nie mozliwych do jednoznacznego
okreslania w chwili zawierania umowy

Zmiany, o ktérych mowa w pkt. 11.1 lit. a), b), c), d), e), f), g) nie moga stanowi¢
podstawy zwiekszenia wynagrodzenia.

2) Zmiany organizacji spetniania $wiadczenia:

a) zmiana tresci dokumentéw przedstawianych wzajemnie przez strony w trakcie realizacji

Umowy lub sposobu informowania o realizacji Umowy. Zmiana ta nie moze spowodowac
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braku informacji niezbednych Zamawiajacemu do prawidtowej realizacji Umowy. Zmiana

taka nie moze pocigga¢ za sobg zmiany wynagrodzenia oraz czasu realizacji.

Wszystkie powyzsze postanowienia stanowig katalog zmian, na ktére Zamawiajacy moze

wyrazi¢ zgode. Nie stanowig jednoczesnie zobowigzania do wyrazenia takiej zgody.

3) zmiana sposobu rozliczania umowy lub dokonywania ptatnosci na rzecz Wykonawcy
na skutek zmian zawartej przez Zamawiajgcego umowy o dofinansowanie projektu lub
wytycznych dotyczacych realizacji projektu;

4) rezygnacja przez Zamawiajgcego z realizacji czesci przedmiotu umowy. W przypadku
rezygnacji przez Zamawiajgcego z czesci zamowienia tj. elementu Tabeli rozliczeniowej,
okreslajacej procentowy udziat elementéw robot w cenie kontraktowej, wartos¢
niezrealizowanych robét zostanie wyliczona jako iloczyn ceny ofertowej i udziatu
procentowego elementu w cenie ryczattowej. W przypadku rezygnacji przez Zamawiajgcego
z czesci elementu Tabeli rozliczeniowej, wartos¢ niezrealizowanych robét zostanie wyliczona
proporcjonalnie jako iloczyn ceny ofertowej, udzialu procentowego elementu w cenie
ryczattowej z Tabeli oraz ilosci niezrealizowanych jednostek.

Zamawiajacy zaptaci za wszystkie dotychczas spetnione swiadczenia oraz udokumentowane
koszty, ktére Wykonawca ponidést w zwigzku z wynikajagcymi z umowy planowanymi

Swiadczeniami.

Tabela rozliczeniowa okreslajgca procentowy udziat elementdéw robot w cenie kontraktowej z
podziatem na 61 zadan, w objasnieniach stwierdza, Zze poszczegdlne pozycje opisujg w
sposob scalony zakres robét objetych kontraktem. Przyjmuje sie, ze dana pozycja opisana w
tabeli w sposob skrocony odpowiada swoim zakresem petnemu opisowi prac podanemu we

wszystkich dokumentach kontraktu.

Przy wycenie robot opisanych i wyszczegdlnionych w tabeli nalezy uwzgledni¢ udziat robét
towarzyszacych, zuzycie materiatdow niezbednych do kompletnego i nalezytego wykonania

prac oraz ryzyko z tym zwigzane.
Cena oferty wykonawcy BLEJKAN Sp. z 0.0. 7 121 700,00 zt brutto (netto 5 790 000,00 zt).
Cena ofertowa odwotujgcego wynosi 10 716 276, 60 zt brutto (netto 8 712 420,00 zt).

Wartos¢ szacunkowa zamowienia wedtug kosztorysu inwestorskiego wyliczona 4 lutego
2013 r. (dane z protokotu postepowania) - wynosi 9 674 724,44 zt netto. Wedtug informacji z
protokotu oszacowania wartosci zamowienia, oszacowania tego dokonano na podstawie
kosztorysu inwestorskiego sporzgdzonego w pazdzierniku 2012 r. przez firme BBF z
Poznania. W ramach zamowienia przewidziane sg zamowienia uzupetniajgce w wysokosci
nie przekraczajgcej 50% warto$ci zamowienia podstawowego — tj. 4 836 362,22 zt. taczna

wartos¢ zamdwienia podstawowego i uzupetniajagcego wynosi 14 509 086,66 zt netto.
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Zamawiajacy na otwarciu ofert podat kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamowienia w wysokosci 11 897 451,06 zt brutto.

Izba zwazyta, co nastepuije.

Odwotujacy wykazat legitymacje do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Ztozyt bowiem oferte znajdujaca sie na drugim miejscu w rankingu ofert, a w
przypadku wykazania, ze zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy
BLEJKAN Sp. z 0.0. z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, odwotujacy mogtby poniesé
szkode, wskutek pozbawienia szans na wybodr oferty i zawarcia umowy na realizacje

zamowienia.

Nalezato zwazy¢, ze przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, nie nakazuje kazdorazowo
wzywac¢ wykonawcy, ktéry ztozyt oferte z najnizsza ceng do wyjasnien w jaki sposob

wykonawca osiggnat proponowang cene.

Zastosowane procedury okreslonej przepisem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, pozostaje
zatem suwerenng decyzjg zamawiajgcego, ktéra jednak powinna by¢ osadzona w realiach
konkretnego postepowania. Ponadto jako czynnos¢ lub ewentualne zaniechanie czynnosci,
poddana jest weryfikacji w drodze stosowania srodkéw ochrony prawnej. Istotne znaczenie w
niniejszym stanie faktycznym miato udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy zamawiajgcy mogt
i powinien powzig¢ watpliwos¢é co do zanizenia ceny wskazanej w ofercie zaoferowanej

przez wykonawce BLEJKAN Sp. z o0.0.

Jak wynika z wyroku KIO z dnia 21 lipca 2010 roku ,Brak definicji pojecia ,razgco
niska cena" oraz brak jednoznacznego wskazania kryteriow, jakie nalezy bra¢ pod uwage
przy ocenie czy zachodzi okoliczno$¢ zaoferowania ceny razgco niskiej sprawia, ze kazdy
przypadek nalezy oceniac¢ indywidualnie, biorgc pod uwage wszystkie okolicznoSci sprawy
oraz specyfike przedmiotu zamoéwienia” (sygn. akt KIO/UZP 1418/10, LEX nr 612201).

Zamowienie w ocenie Izby, ma specyficzny charakter modernizacji sieci
kanalizacyjnej w Kielcach, przy pomocy specjalistycznych technologii stosowania wyktadzin
CIPP oraz bezwykopowej renowacji przy zastosowaniu metodologii burstliningu, inaczej

nazywanej metoda krakingu.

Nie mozna byto nie zauwazy¢, ze w tym postepowaniu na roboty budowlane,
wptynety jedynie 2 oferty, tj. oferta odwotujgcego oraz przystepujacego. Zazwyczaj w
przetargach na roboty budowlane ilos¢ sktadanych oferty bywa wieksza. Zdaniem Izby,
wpltyw na taki stan rzeczy mogty mie¢ dwa czynniki. Wspomniany specjalistyczny charakter

robét, a ponadto moze nawet w wyzszym stopniu, ustalony przez zamawiajgcego sposob
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ustalenia ceny ofertowej i rozliczen, stwarzajgcy dla wykonawcy znaczne ryzyko

niedoszacowania ceny oferty.

Zamawiajacy przewidziat wynagrodzenie ryczattowe za caty przedmiot zamoéwienia,
obejmujacy 61 zadan. Cechg wynagrodzenia ryczattowego, wynikajaca z regulacji art. 628
K.c. w zwigzku z art. 632 K. c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp jest jego niezmiennosc,

chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac.

Izba uznaje, ze tak ustalone wynagrodzenie odnosi sie do zakresu prac opisanego w
dokumentacji projektowej, gdyz odrebng od przepisow K.c. regulacje w tym wzgledzie
zawiera art. 31 ust. 1 ustawy Pzp, zobowigzujacy zamawiajgcego do opisania przedmiotu
zamowienia na roboty budowlane za pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych. W sytuacji gdyby z przyczyn
niemozliwych wczesniej do przewidzenia, ujawnit sie jakis zakres robdét do wykonania nie
ujetych w dokumentacji - koniecznych dla prawidlowego wykonania zamowienia
podstawowego - stanowitoby to z zasady podstawe do udzielenia howego zamoéwienia na

roboty dodatkowe, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Przytaczany wyzej materiat dowodowy ustalony w trakcie rozprawy, pozwala na
wnioski, iz zamawiajgcy praktycznie wyeliminowat mozliwo$s¢é udzielenia zamowienia
dodatkowego, nawet gdyby zaistniata sytuacja wpisujgca sie w dyspozycje przywotanej
wyzej normy. Zamawiajgcy wykluczyt bowiem jakiekolwiek podwyzszenie wynagrodzenia lub
zaptate dodatkowego wynagrodzenia z wszelkich przyczyn, ktére mogtyby obcigzaé
inwestora np. braki, zmiany w dokumentacji technicznej, odmienne warunki geologiczne niz
rozpoznane w dokumentacji, dziatanie sity wyzszej i inne okolicznosci mogace powodowaé

wzrost kosztow robét po stronie wykonawcy.

Zdaniem lzby, przerzucenie wszelkich ryzyk na wykonawce, ktére w szczegdlnosci
mogag ujawni¢ sie w trakcie prac remontowych modernizowanej sieci kanalizacyjnej, mogto
tez by¢ powodem matego zainteresowania ze strony wykonawcéw przedmiotowym

przetargiem.

Na obecnym etapie postepowania postanowienia SIWZ zostaty w sposéb ostateczny
uksztattowane, a skoro nie zostaty podwazone w drodze korzystania z przystugujgcych
srodkéw ochrony prawnej przez firmy mogace potencjalnie uczestniczyé w przetargu,
wykonawcy ktérzy zdecydowali sie ztozy¢ oferty - zobowigzani byli podporzadkowaé sie
wyznaczonym warunkom, co oznacza, iz powinni zidentyfikowa¢ wszelkie ryzyka kosztowe i

ujac je w cenie ztozonej oferty.
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Zamawiajacy ustalit szacunkowg wartos¢ przedmiotu zamowienia obliczong na
podstawie kosztorysu inwestorskiego na kwote 9 674 724,44 zt netto. Podat tez kwote jakg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia w wysokosci 11 897 451,06 zt brutto.

Cena oferty przystepujgcego wykonawcy BLEJKAN Sp. z 0.0. wynosi 7 121 700,00
zt brutto (netto 5790 000,00 zt). Cena ofertowa odwotujgcego wynosi 10 716 276, 60 zt
brutto (netto 8 712 420,00 zt).

Z uwagi na zlozenie jedynie dwoch ofert, wyprowadzenie sredniej rynkowej ceny ofert
w tym postepowaniu, jest utrudnione. Nie dajg takiej wskazéwki, z uwagi na odmienne
kazdorazowo warunki realizacji zamdwienia, koszty budowy, czy tez modernizacji sieci
kanalizacyjnych na podstawie ofert ztozonych w innych przeprowadzonych postepowaniach.
Z tych tez wzgledow lzba nie dopuscita wnioskowanych dowoddéw w tym zakresie. Nie
stwarzaly one bowiem wystarczajgcej podstawy do oparcia rozstrzygniecia odwotania w
kierunku potwierdzenia lub tez wykluczenia razaco niskiej ceny oferty wykonawcy BLEJKAN

Sp. zo.o0.

Obliczenie wartosci zamdwienia stuzyto zamawiajagcemu do ubiegania sie o srodki
unijne dla sfinansowania tego projektu. Jak wynika z wyjasnien zamawiajgcego - ustalone
szacunkowe wynagrodzenie nie odbiegato od wyceny opracowanej w oparciu o Studium
Wykonalnosci Projektu. Mimo, iz byto sporzadzone 4 lutego biezgcego roku, to opierato sie
na kosztorysie inwestorskim z pazdziernika 2012 r. oraz gtéwnie miato za cel zabezpieczac
finansowanie inwestycji i okresla¢é maksymalng kwote, jakg zamawiajgcy mogt wydatkowac

na przedmiotowe zaméwienie.

Tabela rozliczeniowa wedtug wzoru zatgcznika nr 8, okredlajgca procentowy udziat
elementéw robot w cenie kontraktowej, nie stanowi kosztorysu ofertowego, opracowanego w
oparciu o przekazany wykonawcom przedmiar robot, wprowadzajacy jednolite i
poréwnywalne podstawy wyceny ofert. Co najwyzej moze by¢ uznana za zobrazowanie
planowanych nakfadéw do przerobu przez wykonawce na wyznaczone elementy robét dla
poszczegdlnych zadan, ujetych zbiorczo w sposéb zagregowany, standardowo skfadajacych
sie z grup robdt: przygotowawczych, technologicznych, powykonawczych, renowacji studni

kanalizacyjnych i kosztow organizacji ruchu, w tym zajecia pasa drogowego.

Planowane przez wykonawce nakfady na wyznaczone zakresy prac, majg dawac
zamawiajgcemu mozliwos¢ biezgcego kontrolowania postepu prac i zabezpieczenia

finansowania prowadzonych robét.

Z wymienionych wzgledow w zasadzie za pozbawione znaczenia, Izba uznata
wskazywane zaréwno przez odwotujgcego, jak i zamawiajgcego réznice, w procentowym

ustaleniu naktadéw dla poszczegdlnych pozycji w wybranych zadaniach w ofercie

28



odwotujgcego i przystepujgcego, ktore przy tym ksztattowaly sie réznie. W niektorych
elementach cena oferty przystepujacego byta nizsza, w niektérych zas pozycjach mozna
byto zauwazy¢ nizszg cene w ofercie odwotujgcego. Liczace sg jednak odnotowane réznice

w cenie catkowitej ofert.

Izba podziela poglady zamawiajgcego, iz w szczegdlnoéci przy cenie ryczattowej,
wykonawca nie ma obowigzku kalkulacji kazdego jednego elementu skfadowego wyceny
robot na poziomie rentownosci. Cena catkowita oferty ma bowiem by¢ skalkulowana w ten
sposob, aby pokry¢ koszty wykonanych robot oraz przyniesé wykonawcy zysk, dla

osiggniecia ktérego ztozyt oferte i podjat sie realizacji zadania.

Razaco niska cena odnoszona jest, jak wynika z tresci przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 4 i
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp do przedmiotu zamdwienia, a nie wybranego elementu. Jezeli
nawet odwotujacy, w przeciwienstwie do przystepujgcego, zaplanowat np. znaczace naktady
na okres poczatkowy prac przygotowawczych, moze to swiadczy¢ o tym, ze chciatby sobie
zapewni¢ jak najwieksze finansowanie robot w okresie poczatkowym, aby nie korzystac z
kredytu. Nie musi natomiast wprost wskazywac na to, ze oferta konkurenta zawiera razaco

niskg cene.

Kategoryczny zarzut, iz oferta przystepujgcego wykonawcy BLEJKAN Sp. z o.o.
zawiera razaco niskg cene, lzba uznata za przedwczesny. Odrzucenie oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, musi by¢ bowiem poprzedzone obligatoryjnie wezwaniem
wykonawcy do wyjasnien, przewidzianym w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy jedynie
po wyczerpaniu procedury wymienionej w art. 90 ustawy Pzp, mogtby podjaé decyzje o
odrzuceniu oferty wykonawcy z omawianej przyczyny. Zaden wykonawca nie moze by¢
bowiem pozbawiony prawa do ztozenia wyjasnien, w sytuacji gdyby zamawiajacy miat
zamiar odrzuci¢ oferte, jako zawierajaca razaco niska cene. Takze Izba nie moze nakazac
odrzucenia oferty wykonawcy z powodu razgco niskiej ceny, jezeli uprzednio wykonawca nie

byt wzywany do wyjasnien elementow oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny.

Przechodzac do rozstrzygniecia sprawy, Izba uwzglednita okolicznosci, ze dostepne
punkty odniesienia - to znaczy cena oferty wybranej do ceny oferty odwolujgcego oraz
wartosci szacunkowej przedmiotu zamowienia — wykazujg na tyle znaczace réznice, ktére w
szczegolnosci w kontekscie omawianych wyzej uwarunkowan obliczenia ceny oferty, i
zwigzanych z tym ryzyk, w catosci obcigzajgcych wykonawce, dawaty podstawy i powinny
sktoni¢ zamawiajgcego do powziecia uzasadnionych watpliwosci, czy wykonawca BLEJKAN
Sp. z o0.0. w pelni zidentyfikowat te ryzyka i ujat potencjalng, ale tez realng mozliwosé

zwiekszonych kosztow robét w cenie swojej oferty.
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W realiach niniejszego postepowania, za trafny Izba uznata zarzut odwotujacego, ze
zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat wezwania wykonawcy BLEJKAN Sp. z o0.0. do
wyjasnien elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Przyjecie oferty wykonawcy
bez sprawdzenia realnosci zaoferowanej ceny, moze mie¢ negatywne skutki nienalezytego
wykonania zamowienia, badz odstgpienia w trakcie realizacji od umowy przez ktérakolwiek
ze stron. Moze tez powodowac roszczenia o zaptate zwiekszonego wynagrodzenia, (ktére
zamawiajacy z gory wykluczyt), zagrazajace ptynnosci i terminowosci prowadzonych prac i
ich ukonczenia w zatozonym terminie, co ma szczegdlne znaczenie z uwagi na graniczne

daty wykorzystania srodkéw unijnych, z ktérych gtéwnie finansowany jest projekt.

Zamawiajacy winien te wszystkie uwarunkowania uwzgledni¢ przy ocenie ofert, czego

w przekonaniu Izby bezpodstawnie zaniechat.

W celu ustalenia, czy oferta zawiera cene razaco niskg w stosunku do przedmiotu
zamowienia, zamawiajacy obowigzany jest zwrocic sie do wykonawcy o szczegotowe
wyjasnienie powoddéw zaproponowania tak niskiej ceny. Pytanie do wykonawcy powinno
zawsze wskazywac elementy oferty, co do ktérych zamawiajacy oczekuje wyjasnien, przy
czym mogaq to byé wytacznie elementy, ktére majg wptyw na wysokos$¢ ceny. Zamawiajacy
zobowigzany bedzie wskazaé w wezwaniu - w jakim zakresie oczekuje ztozenia wyjasnien.
Mimo, ze razaco niska cena moze by¢ odnoszona do ceny catkowitej oferty, to z uwagi na
znaczacy udziat kosztach przedmiotowego zamdéwienia zadan 58 i 59 Przebudowa sieci
kanalizacyjnej - kolektor, w szczegdlnosci na przewidziang specjalistyczng metode
burstliningu statycznego (krakingu) wykonania renowacji kanatéw (700, 800 mm) na odcinku
blisko 1000 m, wymagajacych dedykowanych urzadzen i materiatdw - rur przeciskowych,
zamawiajgcy powinien uzyskaé od przystepujacego wyjasnienia odnosnie skalkulowania
tego elementu, pozwalajace na przyjecie realnosci zatozen cenowych tak ze wzgledu na
konieczne do zastosowania materialy, jak i uzycie wysoko specjalistycznego sprzetu
wymaganej mocy. Z okolicznosci, ze razaco niskg cene oferty ustala sie do catoSci
przedmiotu zaméwienia nie mozna wywodzi¢, iz ta sama regufa obowigzuje przy zadaniu
wyjasnien w procedurze art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy jest uprawniony, aby
wymagaé wyjasnien w odniesieniu do oznaczonych pozycji, w szczegdlnosci znaczgco
wptywajacych na wysokos¢ ceny, chociaz ewentualny zarzut razgco niskiej ceny musiatby
sprowadzi¢ do catosci przedmiotu zaméwienia. Z wymienionych wzgledéw jak najbardziej
celowe byto przeprowadzenie weryfikacji ceny oferty przystepujgcego w odniesieniu do poz.
58 i 59 zestawienia procentowego udziatu w cenie oferty tego wykonawcy. Zamawiajgcy
wprawdzie wykazywat, iz warto$¢ kosztorysu inwestorskiego dla catego zadania 58 i 59
wynosi 3 335 259,61 zI, podczas gdy odwotujacy zaoferowat wykonanie tegoz zadania za

kwote 4 901 520,37 zl, co stanowi 146,96% wartosci zadania w stosunku do wartosci
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kosztorysowej, zas wykonawca BLEJKAN Sp. z 0.0. zaoferowat wykonanie tegoz zadania za
kwote 2226 776,10 zt, co stanowi 66,76% wartosci zadania w stosunku do wartoSci
kosztorysowej, to nadal jest to znaczaca réznica réwniez w stosunku do oszacowania, z
uwagi na catosciowe ujecie kosztow zadania - nie odzwierciedlajgca realnosci przyjetych

zatozen kalkulacyjnych w zakresie materialtowym, czy sprzetowym.

Powyzej przytoczone dane liczbowe, oparte sg jedynie na oswiadczeniach
zamawiajgcego, albowiem dowdd w postaci kosztorysu inwestorskiego nie zostat przez
zamawiajgcego przedtozony. Zamawiajgcy dla wykazania swoich twierdzen nie jest
zwolniony z ogodlnych regut dowodowych ustanowionych art. 6 K.c. i art. 190 ust. 1 ustawy
Pzp.

Ocena zamawiajgcego ztozonych przez wykonawce BLEJKAN Sp. z 0.0. wyjasnien
powinna by¢ natomiast dokonana w oparciu o obiektywne czynniki (vide wyrok KIO z dnia 10
stycznia 2012 roku, sygn. akt KIO 2813/11). Rolg zamawiajacego bedzie wiec w tym
przypadku ustalenie, czy w istocie wskazane w wyjasnieniach elementy majg charakter
realnie istniejacy, przy tym odnoszacy sie w sposob zindywidualizowany do mozliwosci
danego wykonawcy oraz w jakim zakresie wptywajg one na cene oferty. Nalezato réwniez
podkresli¢, ze ustawodawca celowo postuguje sie okresleniem ,razgca", a nie na przykfad
.bardzo niska", czy ,wyjatkowo niska", a wiec cena nieodparcie narzucajgca takie wnioski.
.Nie jest wystarczajgcy do uznania ceny za razaco niskg fakt, ze cena bardzo znaczaco,
rézni sie od wartoéci zamowienia oraz cen pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu.
Musi to by¢ cena nie tyle obiektywnie bardzo niska, co razgco niska w stosunku do
przedmiotu ,zaméwienia" (wyrok KIO z dnia 30 lipca 2010 roku, sygn. akt KIO/UZP 1483/10,
LEX nr 616645). Nalezy pogodzi¢ sie z faktem, iz w systemie gospodarki wolnorynkowe;j
konkurencja na rynku jest ogromna, a oferty skfadane przez konkurencyjnych
przedsiebiorcow mogg by¢ duzo korzystniejsze. Przyczyn takiego faktu mozna takze
poszukiwa¢ w wewnetrznych dziataniach poszczegdélnych firm, ktére determinujg
ksztattowanie sie cen na danym obszarze. Bowiem ,sam fakt, ze cena odbiega swag
wysokoscig od cen pozostatych wykonawcow nie uprawnia do twierdzenia, ze cena oferty
wybranej jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia. Mozna nawet w
indywidualnych przypadkach twierdzi¢ (mie¢ przypuszczenie), ze ceny konkurentéw sg
zawyzone” (orzeczenie Regionalnej Komisji Orzekajacej z dnia 7 stycznia 2010 roku, sygn.
akt DFP-RKO-540-2/9/09, Biul. NDFP 2010/2/6). lzba uwzglednita zgtaszany przez
zamawiajgcego powszechnie wiadomy fakt, ze w okresie dekoniunktury wykonawcy obnizajg
ceny. Stanowito to dodatkowy argument na rzecz celowosci i podstaw sprawdzenia realnosci
ceny przystepujgcego, albowiem w takiej sytuacji wykonawcy majg naturalng skfonnosc¢

kalkulowania cen na granicy rentownosci, w sposdb nieracjonalny pomijajac ryzyka, ktore w
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tym postepowaniu Izba uznata za szczegdlnie znaczace, i powodujgce koniecznosé
utworzenia rezerw na koszty nieprzewidziane.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 10 stycznia 2012 roku (sygn. akt KIO 2813/11)
domniemanie faktyczne razaco niskiej ceny zobowigzany jest obali¢ wykonawca wezwany
do zlozenia wyjasnien. Zasada ta ma zastosowanie na linii wykonawca-zamawiajgcy, nie jest
natomiast przenoszona na grunt postepowania odwotawczego. Jesli zamawiajacy uzna, iz
wykonawca obalit domniemanie razaco niskiej ceny — powodowane samym faktem
wezwania do wyjasnien, to rolg odwotujgcego sie wykonawcy — gdyby doszio do nastepnego
odwotania - byloby wskazanie przyczyn, dla ktérych taka ocena bytaby nieuprawniona i ich
udowodnienie (art. 6 K.c.). Przy czym podstawg dla wskazania wadliwosci dziatah
zamawiajgcego jest kazdorazowo tres¢ wyjasnien ztozonych przez wykonawce, ktore nie
mogq sprowadzac sie do ogdlnikowych stwierdzen, ale muszg by¢ na tyle skonkretyzowane,

poparte wyliczeniami, ewentualnie dowodami - aby ich weryfikowalnos¢ byta zapewniona.

Biorac pod uwage okolicznosci faktyczne i prawne - uwzglednione przez Izbe -
nalezato podzielic stanowisko prezentowane przez odwotujgcego, ze zamawiajgcy w
niniejszym postepowaniu uchybit przepisom art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy BLEJKAN Sp. z 0.0. do wyjasnien

odnosnie razaco niskiej ceny.

W nastepstwie naruszenia przepisow ustawy Pzp wymienionych wyzej, ktére moze
mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania — przez wybér oferty przystepujacego bez
sprawdzenia realnosci zaproponowanej ceny, zamawiajgcy naruszyt zasady okreslone w
art. 7 ust 1i 3 ustawy Prawo zaméwiehh publicznych - poprzez prowadzenie postepowania w
sposéb  niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie o czym orzekta jak w sentencji na

podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp. Izba zasgadzita od zamawiajacego na rzecz odwotujacego kwote 23 600,00 zt
tytutem zwrotu kosztéw wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika na podstawie § 3
pkt 1) i pkt 2) oraz § 5 ust. 2 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ........c.coeviviiinnnnnn
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