Sygn. akt: KIO 322/13

WYROK
z dnia 27 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 27 lutego 2013 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lutego 2013 r. przez wykonawce |........
Penn.e. prowadzaca dzialalno$§é¢ gospodarcza pod firma Zaklad Remontowo-
Budowlany ,,Partynaski” I......... Peernen. w Laskowce Choraskiej 123a w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajacego Gmine Radgoszcz, pl. Sw. Kazimierza 7-8

orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce I......... P......... prowadzaca dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Zaktad Remontowo-Budowlany ,,Partynski” I.......... P,

w Laskéwce Choraskiej 123a i :

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000zt. 00 gr.
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
| . Poereenenn. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Zaktad
Remontowo-Budowlany ,Partynski” |I......... Pooovne w Laskéwce
Choraskiej 123a tytutem wpisu od odwotania,

2.2zasgdza od wykonawcy |I......... P........ prowadzacej dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg Zaktad Remontowo-Budowlany ,,Partynski” I.........
Poernnnn. w Laskéwce Choraskiej 123a na rzecz Gminy Radgoszcz, pl. Sw.
Kazimierza 7-8 kwote 3 600 zt. 00 gr (stownie : trzy tysigce szeséset zlotych zero
groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego tj. zastepstwa

prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni



od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 322/13

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
odbudowe infrastruktury technicznej zbiornika wodnego Poreby-Narozniki w Radgoszczy
(Etap 1) zostato wszczete przez zamawiajacego Gmine Radgoszcz, pl. Sw. Kazimierza 7-8
ogtoszeniem w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z dnia 5 listopada 2012r. za numerem
2012-432894.

W dniu 8 lutego 2013r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wynikach postepowania .
o wyborze oferty najkorzystniejszej — oferty wykonawcy Strabag spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10 oraz o odrzuceniu m. in.
oferty wykonawcy |I.......... Pl prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Remontowo-Budowlany ,Partynski” I.......... Po...... w Laskéwce Chorgskiej 123a — dalej
odwotujacy, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy z dnia
29 stycznia 2004r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm.
— dalej ustawy). Zamawiajacy wskazat, ze oferta odwotujgcego po poprawie omytek
rachunkowych oferowata wykonanie zamowienia za cene 1962 232,15zt. brutto, a
zamawiajgcy okreslit wartos¢ szacunkowg zaméwienia na kwote 2 850 382,39zt..
Zamawiajacy podat takze kwoty jakie zaoferowali inni wykonawcy biorgcy udziat w
postepowaniu. Wskazat, ze zwrocit sie do odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy o
wyjasnienia dotyczace elementow oferty, ktére miaty wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny
i otrzymat w dniu 3 stycznia 2013r. odpowiedz odwotujgcego, w ktérej odwotujgcy zarzucit
zamawiajgcemu, ze ten nie wskazat zadnych elementéw oferty, ktore majg wptyw na
wysokos¢ ceny, ktoérych majg dotyczy¢ wyjasnienia. Nadto odwotujgcy podat, ze
zaoferowana cena obejmuje catos¢ przedmiotu zamodwienia. Koszty odwotujgcy oszacowat
na podstawie doswiadczenia, a lokalizacja firmy znajduje sie blisko placu budowy. Powofat
sie na dysponowanie szerokg gama oraz duzg iloscig wtasnego sprzetu co ma pozwala¢ na
racjonalne gospodarowanie. Zamawiajgcy wskazat na tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy i podkresilit,
ze jedynie cena moze byc¢ razaco niska, a nie jej poszczegdélne elementy. Powotat poglad
doktryny W. Dzierzanowski — Prawo zamowien publicznych. Komentarz i stwierdzit, ze w tej
sytuacji nie jest zasadne oczekiwanie wykonawcy, ze zamawiajgcy wskaze mu elementy
kalkulacji, do ktorych wykonawca ma sie ustosunkowac. Zamawiajgcy wskazat, ze to na
wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, Zze jego cena nie jest razgco niska, za$
zamawiajgcy ma ocenic¢ sktadane wyjasnienia biorgc pod uwage czynniki wymienione w art.
90 ust. 2 ustawy. Zamawiajgcy powotat takze tre$¢ art. 90 ust. 3 ustawy wskazujgc na
przestanki odrzucenia oferty. Zamawiajacy podnidst brak legalnej definicji ceny razgco niskiej

oraz orzecznictwo SO w Krakowie z dnia 23 kwietnia 2009r. sygn. akt XII Ga 88/09 i podat,



ze cena jest ceng razgco niska, gdy jest nierealistyczna, niewiarygodna w porownaniu do
cen rynkowych podobnych zamowien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku
postepowania o zamowienie. Podnidst, ze miat uzasadnione podstawy, aby poddawac¢ w
watpliwo$¢ wiarygodnosc¢ zaoferowanej przez odwotujgcego ceny. Wskazat, ze miat takze
obowigzek zweryfikowania ztozonych przez odwotujgcego wyjasnien/. Taki obowigzek zostat
potwierdzony orzecznictwem lzby — wyrok z dnia 13 stycznia 2012r. sygn. akt KIO 2810/11,
wyrok z dnia 13 stycznia 2012r. sygn. akt 2787/11. W ocenie zamawiajgce wyjasnienia
odwotujgcego sg ogodlnikowe, nie wskazujg na konkretne argumenty mogace wskazywac na
zaoferowanie tak niskiej ceny. Zamawiajacy podkreslit, Ze nie jest wystarczajgce ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, ale wyjasnien odpowiednio umotywowanych, przekonywujacych, ze
zaproponowana cena nie jest razgco niska. Na wykonawcy spoczywa obowigzek
udowodnienia prawdziwosci swoich twierdzen, a odwotujgcy temu obowiazkowi nie podotat.
Podsumowujgc zamawiajacy uznat, ze odwotujacy nie usunat watpliwosci co do wysokosci
zaoferowanej ceny i nie udowodnit, ze jego cena nie jest ceng razaco niska. Istotg wyjasnien
w tym zakresie jest ich rzetelnos¢, a pisma odwotujgcego tak oceni¢ nie mozna, stad
zamawiajgcy byt zobligowany do odrzucenia oferty.

W dniu 13 lutego 2013r. odwolujacy wnidst odwotanie od czynnosci zamawiajgcego
polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujacego. Zamawiajagcemu zarzucit naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy poprzez nierdwne traktowanie wykonawcéw i udzielenie
zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy,

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez odwotujgcego
pomimo, ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej,

3. art. 90 ust. 1-3 ustawy poprzez uznanie ze odwotujacy nie ztozyt wyjasnien, bo w
ocenie zamawiajgcego wyjasnienia odwotujgcego byly zbyt ogodlnikowe i nie potwierdzity
braku razgco niskiej ceny oferty odwotujgcego,

4. art. 90 ust. 1-3 ustawy poprzez nie wskazanie, ktérych elementéw oferty majg
dotyczyé wyjasnienia odwotujgcego,

5. art. 91 ust. 1 ustawy przez wybor oferty, ktéra nie byta najkorzystniejsza w oparciu o

ustalone kryterium ceny.

Whniést o:

1. uwzglednienie odwofania w catosci;

2. nakazanie:

a) réwnego traktowania wszystkich wykonawcow ubiegajacych sie o to zamodwienie

publiczne w sposob zapewniajgcy zachowanie zasad uczciwej konkurencji
b) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty zlozonej przez odwotujgcego dokonanej

na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 1-3;



c) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Strabag Sp. z o0.0., ul
Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow,

d) dokonania ponownej oceny ofert

e) dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej tj. odwotujgcego przy uwzglednieniu
jedynego kryterium to jest ceny.

3. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania

Odwotujacy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania, poniewaz jego interes w
uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku na skutek odrzucenia przez zamawiajgcego oferty
odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu. Oferta zlozona przez odwotujgcego jest
ofertg najkorzystniejsza, wedtug kryteriow oceny ofert wskazanych w SIWZ, a zatem w
przypadku uwzglednienia odwotania odwotujacy winien zosta¢é wybrany do realizacji
przedmiotu zamowienia. Wskutek odrzucenia oferty odwoltujacego, nie otrzyma on
zamowienia przez co poniesie szkode w postaci miedzy innymi utraconego zysku czy utraty
kosztéw poniesionych na przygotowanie oferty.

W uzasadnieniu wskazat, ze zamawiajgcy pismem z dniu 28 grudnia 2012 r., zwrdcit sie na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy o udzielenie wyjasnieh dotyczacych ztozonej oferty w celu
ustalenia czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,
jednak bez konkretyzacji wezwania do wyjasnien , tj. bez wskazania konkretnych elementow
oferty. W odpowiedzi odwotujacy przedtozyt w dniu 3 stycznia 2013 r., wyjasnienia.

W wyjasnieniach odwotujgcy zauwazyt, ze zamawiajgcy nie wskazat elementéw oferty
podlegajagcych wyjasnieniu, jednoczesnie sam wskazat na:

- fakt, iz jego oferta zostata opracowana oparciu o wyceny otrzymane od dostawcéw
materiatdbw budowlanych, a koszty robocizny i pracy sprzetu zostat oszacowany na
podstawie wtasnego doswiadczenia,

- iz jego firma posiada siedzibe oraz baze magazynowq i sprzetowg najblizej miejsca
wykonania prac, dzieki czemu mozna radykalnie obnizy¢ koszty wykonania inwestycji,

- koszty przewozu sprzetu beda znikome,

- ewentualne przestoje z powodu ztej pogody nie bedg generowaty istotnych kosztow,

- dodatkowo zimowy okres prowadzenia prac (charakteryzujgcy sie zmniejszong
aktywnoscig inwestorow) umozliwia zapewnienie ciggtosci funkcjonowania firmy co ma
niebagatelne znaczenie,

- zaznaczy!t rowniez, ze dysponuje szeroka gama oraz duzg iloscig wlasnych sprzetéw
budowlanych, dzieki czemu moze nimi racjonalnie gospodarowa¢ co ma wplywa na bardzo
niskie koszty dziatalnosci,

- zauwazyt, ze 2 oferty z najnizszg ceng zostaly ztozone przez firmy z bezposredniego
sgsiedztwa planowanej budowy, co potwierdza, ze zostaty skalkulowane zgodnie z lokalnymi

cenami ustug i rob6t budowlanych.



- ztozona przez odwotujgcego oferta nie posiada znamion razaco niskiej, gdyz w
poréwnaniu z innymi ztozonymi ofertami, jest jedynie o 18 % nizsza od ceny kolejnej oferty
ztozonej przez P.P.H.U. ,TRANS-ART."

Wskazat, ze siedziba odwotujacego miesci sie w Laskdwce Choraskiej, a wykonanie prac w
Radgoszczy to jest okoto 26 km odlegtosci, co ma niebagatelne znaczenie choéby nawet
biorac pod uwage koszty paliwa, brak koniecznosci ponoszenia dodatkowych kosztow
pracowniczych z tytutu delegacji, roztaki itp.

Zauwazyt, ze obecnie na rynku budowlanym nastgpity istothe zmiany, a narastajgca
konkurencja wymusita na wykonawcach konieczno$¢ zmniejszenia poziomu planowanych
zyskow w celu pozyskania zamowien, co ma odzwierciedlenie w rozstrzygnieciach
przetargowych gdzie wybierane oferty znacznie sg ponizej kosztoryséw zamawiajacych i
stanowig 40% - 50% planowanych kosztow (w szczegodlnosci w inwestycjach z niezbednym
duzym udziatem pracy sprzetu budowlanego).

Podal, ze zamawiajacy nie uwzglednit wyjasnien ztozonych przez odwotujacego uznajac je
za ,0g6lnikowe" i odrzucit oferte odwoltujgcego. Odwotujacy sie z tym nie zgodzit i wskazat,
ze w powofanym przez zamawiajgcego komentarzu doktryna wskazuje, ze pytanie do
wykonawcy powinno natomiast zawsze wskazywaé elementy oferty co do ktérych
Zamawiajacy oczekuje wyjasnien, przy czym mogg to by¢ wylgcznie elementy ktére maja
wplyw na wysokos¢ ceny. Zamawiajagcy w swoim wezwaniu do wyjasnien nie wskazat
elementow oferty co do ktorych winien odnie$¢ sie odwotujgcy mimo, ze odwotujacy na taki
obowigzek zamawiajgcego wskazywat w swoich wyjadnieniach. Odnoszac sie do
powotanego przez zamawiajgcego orzecznictwa odwotujgcy zauwazyl, ze w sprawie, w
ktorej zostat wydany wyrok KIO z dnia 13.01.2012 r., sygn. akt KIO 2787/11) zamawiajacy
wezwat éwczesnego odwotujgcego do ztozenia wyjasnien ceny ztozonej oferty jednoczesnie
wskazujgc w tresci wezwania o jakie elementy chodzi, tj. o cene roboczogodziny oraz
kalkulacje ustug ochrony oséb i mienia oraz monitoringu systemoéw alarmowych w obiektach
Oddziatu ZUS Zielona Goéra, sprzatania i od$niezania terenéw wokot obiektow. Podniost, ze
stan faktyczny powotanego orzeczenia byt odmienny od stanu w przedmiotowym
postepowaniu.

Wskazat, ze w swoich wyjasnieniach powotat sie na wyjgtkowo sprzyjajace warunkéw
wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy - z uwagi na niezwykle blisko
potozone miejsce wykonywania inwestycji od baz sprzetowych i siedziby odwotujgcego.
Dopuszczalnos¢ takiej argumentacji potwierdza wyrok Izby z dnia 22 maja 2012 r. sygn. akt
KIO 958/12. Wskazat, ze nawet wyjasnienia, cho¢ majgce charakter generalny majg
znaczenie i odniesienie do korzystnej sytuacji dla tego konkretnie wykonawcy, co odpowiada
wytycznym z art. 90 ust. 2 ustawy. Podniést, ze w Swietle orzecznictwa Europejskiego

Trybunatu Sprawiedliwos$ci, zamawiajgcy nie moze automatycznie dokona¢ odrzucenia oferty
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wykonawcy ze wzgledu na razgco niskg cene. W przypadku wystgpienia watpliwosci w
zakresie zaoferowanej ceny zamawiajacy obowigzany jest do sprawdzenia kazdej oferty
majacej razaco niski charakter pod wzgledem sktadajacych sie na nig elementéw, nastepnie
wystgpi¢ o wyjasnienia zanim podejmie decyzje o jej odrzuceniu (np. orzeczenie z dnia 21
maja 2008 r., w sprawie T-495/04 Belfass przeciwko Radzie). Podpart sie takze wyrokiem
Izby z dnia 16 kwietnia 2012 r. sygn. akt KIO 646/12; KIO 653/12

Zamawiajgcy nie oczekiwat ztozenia szczegotowych kalkulacji kosztéw, lecz wykazania
jedynie przestanki z art. 90 ust. 2 ustawy.

Zdaniem odwotujgcego, nie mozna uznac, ze odwotujacy de facto nie ztozyt wyjasnien,
natomiast zamawiajacy nie wykazat iz oferta odwotujgcego zawiera razgco niskg cene.
Zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ziozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zamawiajacy w uzasadnieniu odrzucenia oferty wskazat, iz podstawg odrzucenia byto nie
przediozenie wyjasnien, poprzez przediozenie ich w sposob zbyt ogdiny. Poniewaz
Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia, odrzucenie oferty odwotujacego w trybie 90 ust. 3 ustawy
(Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien) i art. 89 ust. 1 pkt. 4
byto bezprawne i niezasadne. Co oznacza, ze czynnos¢ Zamawiajgcego obarczona jest
wadg prawng i odwotanie winno by¢ uznane.

Odnoszac sie do zarzutu razaco niskiej ceny w pierwszej kolejnosci odwotujacy stwierdzit
nalezy ze specyfikag omawianego postepowania przetargowego jest fakt, iz bardzo duzy
udziat w kosztach ma praca sprzetu oraz ludzi. Samo odmulenie zbiornika polegajace
gtéwnie na pracy sprzetu mechanicznego stanowi ok. 50% wartosci inwestycji. Dodatkowo
wszelkie materialy budowlane nalezy transportowaé w miejsce wbudowania, co mozna
wykonac¢ tylko dobrej jakosci sprzetem mechanicznym. W zwigzku z powyzszym fakt
posiadania przez odwotujgcego szerokiej gamy i duzej ilodci wkasnego sprzetu budowlanego
oraz bliskosci bazy sprzetowo-warsztatowej jest kluczowy w przypadku zaproponowanej
ceny. Odwotujacy podkreslit, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej jak i Sadow
Powszechnych utrwalone jest stanowisko, iz pojecie ceny "razgco niskiej" pozostaje
pojeciem nieostrym, dlatego punktem odniesienia do jej okre$lenia jest przedmiot
zamowienia i mozna przyjac¢, ze cena razaco niska, to taka, ktora jest nierealistyczna,
niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwieh i ewentualnie innych
ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ( Wyrok SO w
Krakowie z 23.04.2009 r., Sygn. akt Xll Ga 88/09, Wyrok SO w Poznaniu z 04.06.2008 r.,
Sygn. akt X Ga 127/08, Wyrok SO w Katowicach z 28.04.2008 r., Sygn. akt XIX Ga 128/08,
Wyrok SO w Katowicach z 30.01.2007 r., Sygn. akt XIX Ga 3/07, wyrok lzby z dnia



09.01.2012 r., Sygn. akt 2771/11, wyrok KIO z 12.01.2012 r., Sygn. akt 2790/11, wyrok KIO
z16.12.2011 r.,, Sygn. akt 2559/11, 2573/11, 2578/11).

Z powyzej powotanych orzeczeh wynika, iz aby stwierdzi¢ razaca nisko cene musi ona byé¢,
catkowicie nierealna, niewiarygodna, spekulacyjna, oderwana od realiéw rynkowych czy tez
za ktérg nie jest mozliwe wykonanie zamowienia. Cena ofertowa Odwolujgcego w
poréwnaniu z innymi ztozonymi ofertami, jest jedynie o 18 % nizsza od ceny kolejnej oferty
(w ktérej nie dokonano poprawy omyitek co znacznie poprawitoby proporcje na korzysc
odwotujgcego). Tak wiec, cena zaoferowana przez odwotujgcego nie odbiega znaczgco od
ceny drugiego wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu rowniez znajgcego lokalny
rynek, a co za tym idzie cena ofertowa z pewnoscig jest ceng rynkowg (nie oderwang od
realiéw rynkowych). Odwotanie zostalo podpisane przez wiasciciela firmy. Kopia odwofania

zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 12 lutego 2013r. bezposrednio.

W dniu 13 lutego 2013r. zamawiajacy przekazat listem poleconym kopie odwotania

pozostatym wykonawcom i wezwat ich do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 18 Ilutego 2013r. swdj udziat w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego zgtosit wykonawca Przedsiebiorstwa Budownictwa Wodnego i Ochrony
Srodowiska ,EKOWOD” Spétka Akcyjna z siedzibg w Nowym Saczu, ul. Sniadeckich 14
wnoszac o oddalenie odwofania. Wskazat, ze jego interes w rozstrzygnieciu na korzysé
zamawiajgcego polega na tym, ze ewentualne uwzglednienie odwotania moze doprowadzic
do zmiany wyboru oferty najkorzystniejszej, co w konsekwencji przesunetoby kolejno$é
oferty zgtaszajgcego. Zgtoszenie zostato podpisane przez czionka zarzgdu i prokurenta
ujawnionych w KRS i upowaznionych do tacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS
zatgczonym do oferty. Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu

w dniu

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Wartos¢ szacunkowa zamoéwienia zgodnie z ustaleniami na dzien 5 listopada 2012r.
wynosita 2 317 384,06zt netto.
W dniu skfadania ofert - 20 listopada 2012r. — zamawiajgcy podat, ze zamierza przeznaczyé
na sfinansowanie zaméwienia kwote 3 min. zt. oraz, ze zlozono nastepujace oferty :
1. ,Wolimex” — 3 019 542,33 zt. brutto,
Maszyny Budowlane J......... Do, — 3 331 760,50zt jw.
Zaktad Zadrzewien Zieleni i Rekultywacji — 2 600 810,61zt. jw.
,rrans-Art.” — 2 377 915,83 zt. jw.
,Megbud” — 2 814 478,62 z. jw.
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6. EKOWOD -2 581 051, 04 zt. jw.

7. Strabag —2 576 410,68 zt. jw.

8. Wielobranzowy Zaktad Produkcyjno-Ustugowy — 2 987 387, 79 zt. jw.

9. Odwotujacy — 1 993 781,65 zt. jw.

W dniu 27 grudnia 2012r. zamawiajgcy dokonat poprawy w ofercie odwotujgcego omytek
rachunkowych i innych niezgodnosci w tresci oferty, w wyniku czego doszto do ustalenia
ceny oferty na kwote 1 962 232,15zt. brutto.

W dniu 31 grudnia 2012r. odwotujgcy wyrazit zgode na poprawe omyitek.

W dniu 28 grudnia 2012r. zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy zwrécit sie do
odwotujgcego o pisemne wyjasnienie powoddw zaproponowania tak niskiej ceny
(1962 232,15zt. brutto) w stosunku do wartosci szacunkowej zaméwienia (2 850 382,
39zt. brutto). Wskazat, ze sktadajgc wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny nalezy
wskazaé jakie czynniki majg wptyw na ztozong cene, a udzielone wyjasnienia powinny
potwierdza¢, ze zilozona oferta jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidtowo
oszacowana.

W dniu 3 stycznia 2013r. odwotujacy ztozyt nastepujace wyjasnienia :

Odwotujagcy wskazat, ze szacowana przez zamawiajgcego wartos¢ zamoéwienia
powiekszona o podatek od towaréw i ustug (VAT) dla zadania jest réwna 2.850.382,39 zt.
W postepowaniu na to zadanie zlozono réwniez inne oferty. Cena drugiej oferty w
kolejnosci stanowi ok. 83% kwoty szacowanej przez zamawiajgcego (kalkulacja
powyzsza nie zawiera obnizenia ceny oferty o kwote wyceniong w pozyciji, ktéra zdaniem
zamawiajgcego stanowita tytut rozdziatu tj. ok. 250 000,00 zt). Podnioést, ze dwie
najnizsze oferty zostaty ztozone przez firmy niemal z bezposredniego sasiedztwa
planowanej inwestycji, zatem mozna zatozy¢ iz zostaty one oszacowane zgodnie z
lokalnymi rynkowymi cenami ustug i robot budowlanych odpowiadajgcych przedmiotowi
zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym oferta nie moze by¢ podejrzana, iz jest ceng
razaco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Po drugie, zamawiajgcy zwracajgc sie o udzielenie wyjasnien nie wskazat Zadnych
elementéw oferty majacych wplyw na wysokosé ceny, ktérych majg dotyczyé
wyjasnienia. Adresatem przepisu art. 90 ust. 1 Pzp jest zamawiajacy. Zwracajac sie o
udzielenie wyjasnien dotyczgacych elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny,
zdaniem odwolujgcego, zamawiajacy obowigzany jest wskaza¢ te elementy.
Niedopetnienie przez zamawiajgcego ustawowego obowigzku pozbawia odwotujgcego
mozliwosci udzielenia wyjasnien, jako ze nie wie, ktérych elementéw oferty majacych
wplyw na wysokos$¢ ceny majg dotyczy¢ wyjasnienia.

Odwotujgcy wyjasnit i potwierdzit, ze oferta obejmuje cato$¢ zamowienia na zadanie, .

obejmuje wszystkie elementy wskazane w przedmiarach oraz pozostate wymagania
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zamawiajgcego okreslone w SIWZ i specyfikacjach technicznych. Zamoéwienie bedzie
wykonane z materiatéw posiadajacych odpowiednie atesty i deklaracje dopuszczajgce do
uzycia. Oferta, w tym jej cena, zostata opracowana w oparciu 0 wyceny otrzymane od
dostawcow materiatdw budowlanych, a koszt robocizny i pracy sprzetu zostat
oszacowany na podstawie posiadanego dodwiadczenia w wykonywaniu przez nas robot
budowlanych o analogicznym zakresie i stopniu skomplikowania oraz zapewnia
funkcjonowano firmy w czasie prowadzenia inwestycji. Ponadto zwrdcit uwage na fakt, iz
jego baza magazynowg i sprzetowg najblizej miejsca prowadzenia prac. Dzieki temu
mozna radykalnie obnizy¢ koszty prowadzenia inwestycji. Koszty przewozu sprzetu i
materiatdbw bedag znikome. Ewentualne przestoje z powodu pogody nie beda generowaty
istotnych kosztéw. Dodatkowo zimowy okres prowadzenia prac (charakteryzujacy sie
zmniejszong aktywnoscig inwestoréw) umozliwia zapewnienie ciagtosci funkcjonowania
firmy, co ma niebagatelne znaczenie.

Oswiadczyt ze dysponuje szerokg gamag oraz duzg iloscia wilasnych sprzetéw
budowlanych, dzieki czemu moze nimi racjonalne gospodarowaé (co ma wplyw na
bardzo niskie koszty dziatalnosci). Uwzgledniajac wymienione powyzej czynniki w
przygotowaniu oferty cenowej mozna znacznie obnizy¢é koszt wykonania inwestycji, a

zatem i cene oferty.

Izba zwazyta, co nastepuje :

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki odrzucenia odwofania okreslone w art. 189

ust. 2 ustawy.

Izba ocenita, ze odwotujgcy miat interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz ztozyt oferte z
najnizszg ceng i gdyby nie zostata ona odrzucona uzyskatby zaméwienie. Odwotujacy
moze ponies¢ szkode w postaci kosztow sporzadzenia oferty oraz utraty ewentualnego
zysku, jaki zaktadat z tytutu realizacji zaméwienia. Przestanka materialnoprawna z art.

179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1-3 ustawy poprzez nie wskazanie,

ktérych elementow oferty majg dotyczy¢ wyjasnienia odwotujacego,

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Racje nalezy przyzna¢ zamawiajacemu, ze z tresci

art. 90 ust. 1 ustawy nie wynika obowigzek wskazywania przez zamawiajacego elementow

oferty, ktére majg wptyw na wysokos¢ ceny. Z przepisu art. 90 ust. 1 ustawy wynika

obowigzek zamawiajacego ustalenia czy oferta zawiera cene razaco niskg oraz sposéb w
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jaki zamawiajgcy na to ustali¢, tj. wezwac do wyjasnien elementdéw oferty majgcych wplyw na
wysokos¢ ceny i okresli¢ termin ich ztozenia. Brak jest natomiast obowigzku okreslenia przez
zamawiajgcego jakie to elementy oferty majg wptyw na wysokos¢ ceny w danej ofercie. Przy
czym odwotujacy btednie utozsamia elementy oferty z pozycjami kosztorysu uproszczonego,
czy elementami tabeli elementéw scalonych. W ocenie Izby oczywiscie pozycje
kosztorysowe jako koszty materiatdw, robocizny i sprzetu mieszczg sie w pojeciu elementu
oferty, ale poza takimi elementami kazdy wykonawca kalkuluje takze koszty ogodlne
prowadzonej dziatalnosci, marze, zysk, ryzyko inwestycji, ubezpieczenia, koszty danin
publicznych itp. | u kazdego wykonawcy koszty te mogqg rozktadaé sie w inny sposoéb, choéby
z obowigzujgcej go metody prowadzenia ksigg rachunkowych, wielkoéci zatrudnienia, iloSci
realizowanych w danym momencie kontraktéw, posiadanych praw wytacznych, patentow,
czy posiadanych kontaktéw handlowych. Tych czynnikébw — elementéw stanowigcych
podstawe obliczenia ceny Z tego wzgledu w ocenie Izby ma racje zamawiajacy, ze z tresci
art. 90 ust. 1 ustawy nie wynika obowigzek zamawiajgcego do podania w wezwaniu do
wyjasnien jakie konkretnie elementy oferty budza jego watpliwosci. Oczywiscie jesli
zamawiajgcy zauwazy, ze np. robocizna wskazana w kosztorysie ofertowym u pytanego
wykonawcy razgco odbiega od robocizny wycenionej przez innych wykonawcéw moze o to
zapytac, ale musi sie wowczas liczy¢é z tym, ze wykonawca wypowie sie tylko w takim
zakresie, a zamawiajgcy nie uzyska pelnych wyjasnien i trudno bedzie mu wykonaé
dyspozycje art. 90 ust. 3 ustawy w zakresie oceny ztozonych wyjasnien. To, ze ustawodawca
postuzyt sie pojeciem ,wyjasnien dotyczacych elementéow oferty majacych wplyw na
wysokos¢ ceny” nalezy rozumiec jedynie w ten sposéb, ze w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
zamawiajgcy nie moze skorzystaC z procedury wyjasnien w celu wyjasnienia innych niz
wysokosC¢ ceny, swoich watpliwosci co do dokumentoéw skfadajacych sie na oferte, np.
ztozenia nieprawdziwych informacji, czy rozbieznosci pomiedzy zlozong ofertg a
postanowieniami siwz w zakresie zaoferowanego przedmiotu zamdéwienia. Co wiecej art. 90
ust. 2 ustawy okre$lajg przyktadowo obiektywne czynniki majgce wptyw na wysokosé ceny,
na ktore moze powotywac sie wykonawca. Z charakteru tych czynnikow widac, ze sg to
czynniki, ktére sg znane wiasciwie tylko wykonawcy, jak dobdr rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia, udzielona pomoc publiczna. Tym
samym oczekiwanie, ze zamawiajacy bedzie wskazywat co ma konkretnie wskazaé
wykonawca wyjasniajgc swojg cene nie znajduje oparcia w tresci art. 90 ust. 1 w zestawieniu
z art. 90 ust. 2 ustawy. Z tych wzgledow lzba uznata zarzut za nieuzasadniony i nie

stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1 — 3 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1-3 ustawy poprzez uznanie ze

odwotujacy nie ztozyt wyjasnien, bo w ocenie zamawiajgcego wyjasnienia odwotujgcego byty
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zbyt ogdlnikowe i nie potwierdzity braku razaco niskiej ceny oferty odwotujacego i Zarzut
naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, poprzez odrzucenie oferty

ztozonej przez odwotujgcego pomimo, ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej,

Zarzut nie potwierdzit sie. Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, ze zlozone przez
odwotujgcego wyjasnienia potwierdzajg, ze zaoferowana przez niego cena jest ceng razgco
niska. Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy celem prowadzenia wyjasnien w trybie tego przepisu
jest ustalenie czy cena zaoferowana zawiera razaco niskg cene. Zatem wyjasnienia
dokonywane sg w sytuacji domniemania istnienia ceny razaco niskiej. Celem dziatania
wykonawcy przy sktadaniu wyjasnien jest zatem obalenie tego domniemania poprzez
wskazanie obiektywnych czynnikdbw majacych wptyw na cene. Zatem, gdy zamawiajacy
oceni prawidtowo wyjasnienia wykonawcy i uzna, ze wykonawca nie podotat swojemu
obowigzkowi obalenia domniemania, to domniemanie staje sie wigzgce dla zamawiajgcego —
czyli cena zaoferowana uznana przez niego musi by¢ za razaco niskg. Przedmiotem zatem
badania przez Izbe przy zarzucie naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy w sytuacji ztozenia
wyjasnien przez wykonawce jest czynno$¢ oceny przez zamawiajgcego ztozonych
wyjasnien. Zamawiajagcy w przedmiotowym postepowaniu w uzasadnieniu faktycznym
informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego wskazat zaréwno okolicznosci, ktoére
uzasadnialy w jego ocenie przyjecie domniemania ceny razaco niskiej, jak i przedstawit
swojg ocene dokonanych przez odwotujgcego w dniu 3 stycznia 2013r. wyjasnien.
Zamawiajgcy dokonujgc oceny ztozonych wyjasnien wskazat przede wszystkim na brak
udowodnienia twierdzeh odwotujgcego, co do dysponowania sprzetem, urzgdzeniami, czy
tanszymi dostawcami. Dodatkowo w odpowiedzi na odwofanie zamawiajacy przedstawit
rozszerzong argumentacje, co do kazdego z czynnikdw majgcych zdaniem odwotujgcego
wplyw na zaoferowang przez niego cene. Z tej argumentacji wynika, ze zamawiajacy
wszechstronnie poddat analizie kazdy z podanych czynnikéw i stwierdzit, ze brak jest
wykazania przez odwotujacego, w jaki sposéb dany czynnik oddziatywuje na zaoferowang
cene oraz zamawiajgcy zauwazyt, ze czes¢ czynnikow skazanych przez odwotujgcego jest
wspolna takze dla innych wykonawcow. Izba uznata ocene dokonang przez zamawiajgcego
za prawidtowa. Odwolujacy nie wykazat, w jaki sposéb siedziba firmy i baza sprzetowa i
magazynowa w poblizu miejsca realizacji inwestycji wptywa na wysoko$¢ zaoferowanej ceny,
nie poréwnat choéby kosztéw transportu jakie musiatby poniesé¢ w sytuacji, gdyby takg bazg
nie dysponowat, ani nie dokonat analizy tej sytuacji w odniesieniu do innych ztozonych ofert.
Zamawiajacy prawidtowo uznat te wyjasnienia za nie obalajgce domniemania ceny razaco
niskiej, skoro dysponowat cenami dwdéch innych wykonawcéw majacych siedziby swoich firm
w podobnej odlegtosci od miejsca realizacji zamowienia co odwotujacy i majac wiedze, ze

jeszcze jeden wykonawca, ma w takim poblizu zgromadzong baze noclegowg i sprzet w
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zwigzku z realizacjg innych inwestycji. Ceny wszystkich tych trzech dostawcoéw byly wyzsze
od ceny odwotujgcego o kilkaset tysiecy ztotych przy zaméwieniu, w ktérym Srednia cen
ztozonych ofert wyniosta okoto 2 700 000zt.Odwotujacy nie wykazat w jaki sposob ustalit, Zze
przestoje z powodu okresu zimowego nie bedg u niego generowaty znacznych kosztéw i
dlaczego jest to cecha charakterystyczna dla odwotujgcego, skoro inni wykonawcy bedg
wykonywac¢ zamowienie w takim samym okresie czasu. Nie wykazat takze w jaki sposob
zapewnienie ciggtosci funkcjonowania firmy wptywa na cene i czy z tego powodu odwotujgcy
zatozyt i jakie oszczednosci w metodzie wykonania zamowienia. Odwotujacy wreszcie
wskazat, ze posiada duzo wtasnego sprzetu, ale ponownie nie wykazat jak ten fakt przektada
sie na koszt roboczogodziny czy koszt sprzetu i dlaczego ta cecha odréznia go od innych
wykonawcow, ktorzy ziozyli oferte w postepowaniu. Fakt jednoosobowego prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej poruszony na rozprawie, nie byt elementem wyjasnien, stad nie
mogt by¢ brany przez Izbe przy badaniu prawidtowosci oceny tych wyjasnieh dokonanej
przez zamawiajgcego. W tej sytuacji I1zba uznata, ze zamawiajgcy wykazat, ze prawidtowo
prowadzit ocene ztozonych wyjasnieh i prawidtowo dokonat ustalenia, ze odwotujacy nie
obalit domniemania ceny razgco niskiej. Tym samym w czynnos$ciach zamawiajgcego Izba
nie dopatrzyta sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 1 — 3

ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 ustawy poprzez nieréwne
traktowanie wykonawcéw i udzielenie zamoéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z
przepisami ustawy i Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 ustawy przez

wybér oferty, ktéra nie byta najkorzystniejsza w oparciu o ustalone kryterium ceny.

Zarzuty nie potwierdzity sie. Racje ma zamawiajgcy, ze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy nie moégt by¢ w przedmiotowej sprawie skutecznie podniesiony. Jedynie oferta
odwotujgcego odbiegata w sposob znaczacy od wartosci szacunkowej zamowienia
powiekszonej o VAT. Tym samym zastosowanie art. 90 ust. 1 ustawy wobec odwotujgcego i
wyciggniecie konsekwencji prawnych wobec odwotujgcego z tytutu oceny ztozonych
wyjasnien zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy, a nie zastosowanie tych przepisow do innych
wykonawcow nie naruszato zasady réwnego traktowania wykonawcéw i zapewnienia
uczciwej konkurencji, skoro nie znajdowali sie oni w analogicznym jak odwotujacy stanie
faktycznym i prawnym. Natomiast wobec nie potwierdzenia sie zarzutow naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 1 — 3 ustawy lzba nie dopatrzyta sie takze naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy art. 7 ust. 3 i 91 ust. 1 ustawy. Na marginesie racje nalezy
przyzna¢ odwotujgcemu, ze gdyby poniesione przez niego zarzuty nieprawidtowego

odrzucenia jego oferty potwierdzity sie, to za uzasadnione nalezatoby woéwczas uznac takze
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naruszenie art. 7 ust. 3 i 91 ust. 1 ustawy, gdyz wybdr wykonawcy wybranego bytby
dokonany z naruszeniem przepiséw ustawy, bo nie dokonano by wyboru oferty

najkorzystniejszej, skoro najkorzystniejszg ofertg bytaby oferta odwotujacego.

Majac powyzsze na uwadze Izba orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2

ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 lit b i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) zasadzajac od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego zwrot
kosztow zastepstwa prawnego na posiedzeniu i rozprawie przed Izbg, zgodnie z przedtozong

przez odwotujgcego faktura.

Przewodniczacy:
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