Sygn. akt: KIO 1960/18

WYROK
z dnia 11 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Emil Kuriata

Protokolant: Dominik Haczykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 pazdziernika 2018 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 28 wrzesnia 2018 r. przez
wykonawce ETP S.A., ul. Siemianowicka 5a; 40-301 Katowice, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Lubomia, ul. Szkolna 1; 44-360 Lubomia,

przy udziale wykonawcy Terra Mota sp. z o0.0., ul. Bardiowska 3; 38-300 Gorlice,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, odrzucenie oferty wykonawcy Terra Mota sp. z o0.0.,
ul. Bardiowska 3; 38-300 Gorlice, dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny
ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmina Lubomia, ul. Szkolna 1; 44-360
Lubomiai:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ETP S.A., ul. Siemianowicka 5a; 40-301 Katowice, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Gmina Lubomia, ul. Szkolna 1; 44-360 Lubomia na
rzecz wykonawcy ETP S.A., ul. Siemianowicka 5a; 40-301 Katowice kwote 23
829 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce osiemset dwadziescia dziewie¢
ztotych, zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu od odwotania, kosztow dojazdu oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 1960/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Lubomia prowadzi postepowanie o udzielenie zamédwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w sofectwie
Syrynia wraz z rozbudowg istniejgcej oczyszczalni Sciekow - etap I1”.

Dnia 19 wrzesnia 2018 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 28 wrzeénia 2018 roku wykonawca ETP S.A. (dalej ,Odwotujgcy”) wniést odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
Zamawiajgcego w postepowaniu, polegajgcej na zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy
Terra Mota Sp. z 0.0. z siedzibg w Gorlicach.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 7
ust 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, polegajagce na zaniechaniu
odrzucenia oferty wykonawcy Terra Mota Sp. z o.0. z siedzibg w Gorlicach, ktéra
zawierata razgco niskg cene i ktérej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

2. naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, polegajgce na
zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Terra Mota Sp. z o0.0. z siedzibg
w Gorlicach, ktéra nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniést o:

1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcy
Terra Mota Sp. z 0.0. z siedzibg w Gorlicach na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4
ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp;

2. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg
Odwotawczg, w tym kosztami zastepstwa procesowego przed Krajowg Izbg
Odwotawczg wedtug norm przepisanych lub spisu kosztow, ktéry zostanie doreczony.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, iz odwotujgcy, nie uwzgledniajgc oferty wykonawcy Terra Mota Sp.
z 0.0., ztozyt najkorzystniejszg oferte w przedmiotowym postepowaniu, a zatem posiada
interes w ztozeniu odwotania. W przypadku odrzucenia oferty Terra Mota Sp. z 0.0., oferta
odwotujgcego zostataby wybrana jako oferta najkorzystniejsza. Odwotujgcy wykazat zatem
interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwoS¢ poniesienia szkody w przypadku
stwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, czyli wypetnit przestanke

materialnoprawng z art. 179 ust 1 ustawy Pzp.



Odwotujgcy podnidst, iz cena zaoferowana przez wykonawce przystepujgcego opiewa na
kwote brutto 8.340.814,25 zt (6.781.149,80 zt netto), natomiast cena oferty kolejnej, tj. oferty
odwotujgcego wynosi 11.066.310,00 zt (8.997.000,00 zt netto), a kolejnej trzeciej pod
wzgledem ceny - 11.764.297,01 zt (9.564.469,11 zt netto).

Powyzsze wynika z zanizenia nastepujgcych pozycji Tabeli Przedmiaru Robdét przez
przystepujgcego:

I. ceny zwigzanej z wymaganiami ogolnymi (poz. Razem (I) Wymagania ogdlne -
Wycenionego Przedmiaru Robdét), ktéra w ofercie przystepujacego wynosi 100.000,00 zt
netto;

Podnies¢ nalezy, iz cena oferty kolejnej w tym zakresie, tj. oferty odwotujgcego wynosi
146.722,00 zl, a kolejnej trzeciej pod wzgledem ceny - 158.500,00 zt. Powyzsze wskazuje,
iz w tym zakresie cena oferty przystepujgcego stanowi 68% ceny kolejnej oferty i 63% ceny
kolejnej oferty.

Il. ceny wykonania kanatow grawitacyjnych dla Sektora | (poz. Razem (1.1) kanaly
grawitacyjne - Wycenionego Przedmiaru Robot), ktéra w ofercie przystepujgcego wynosi
483.822,00 zt netto;

W tym przypadku, cena oferty kolejnej w tym zakresie, tj. oferty odwotujgcego wynosi
848.075,93 zl, a kolejnej trzeciej pod wzgledem ceny - 832.109,57 zt. Powyzsze wskazuje,
iz w tym zakresie cena oferty przystepujgcego stanowi 57% ceny kolejnej oferty i 58% ceny
kolejnej oferty. W tym sektorze w zbiorczej pozycji 1.1 Kanaty grawitacyjne, najwieksze
watpliwosci budzg ceny jednostkowe wskazane w pozycjach dotyczgcych Kanatéw z rur
PVC-U SN8 wykonywanych metodg wykopowg (DN160-315). Dla przyktadu w pozyciji:
Kanaty z rur PVC-U SN8 SDR34 o srednicy DN 200 wykonywane metodg wykopowg wraz
z montazem odcinkéw w rurach ochronnych przystepujgca wskazata cene jednostkowg 300
zt/mb, gdzie inne firmy startujgce w przetargu podaty kwote min. 493 zi/mb -
odzwierciedlajgcg cene rynkowa. Niemozliwym jest wykonanie metra biezgcego kanalizacji
sanitarnej DN200 za 300,00 zt z uwzglednieniem: cen materiatu, szalunkéw, wynagrodzenia
pracownikéw, sprzetu mechanicznego, odwodnienia kanatu, podsypki i zasypki (wraz
z wykorzystaniem materiatu rodzimego), obstugi geodezyjnej, a takze zysku wykonawcy.
Kolejnymi, watpliwymi pozycjami w tym sektorze w zbiorczej pozycji 1.1 Kanaty grawitacyjne,
sg pozycje opisujgce Kanaty z rur PVC-U SN 8 (przewiert rurg DN180- 400) wykonywanych
metodg bezwykopowg. W pozycji: Kanaty z rur PVC-U SN 8 SDR34 o $rednicy DN 200 mm
wykonywane metodg bezwykopowg - przewiert rurg stalowg DN 300 przystepujgca wskazata
kwote 600 zi/mb. Najnizsza cena jednostkowa za te pozycje wsrdd innych firm startujgcych
w przetargu wynosita min. 1.543,97 z{/mb, tj. cene rynkowag. Nalezy zwré6ci¢ uwage,
iz w podanej cenie muszg zawiera¢ sie nastepujgce koszty: materiatu rur stalowych,

materiatu i montazu rur przewodowych wraz z ptozami i manszetami, ustugi wykonania
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przecisku, odwodnienia terenu, obstugi geodezyjnej, wynagrodzenia pracownikéw, pracy
sprzetu mechanicznego, wykonania komér startowych i odbiorczych wraz z ich
zabezpieczeniem. Ponadto, nalezy zaznaczyc, iz rynkowy koszt samej ustugi wykonania
przecisku dla wskazanej srednicy oscyluje w granicach 600-800 z{/mb.

lll. ceny wykonania kanatéw grawitacyjnych dla Sektora lla (poz. Razem (1.1) kanaty
grawitacyjne - Wycenionego Przedmiaru Robdt), ktéra w ofercie przystepujgcego wynosi
252.885,00 zt netto.

W tym przypadku, cena oferty kolejnej w tym zakresie, tj. oferty odwotujacego wynosi
403.433,27 zt, a kolejnej trzeciej pod wzgledem ceny - 438.625,61 zt. Powyzsze wskazuje,
iz w tym zakresie cena oferty przystepujgcego stanowi 62% ceny kolejnej oferty i 57% ceny
kolejnej oferty. Podobnie jak w ww. zakresie Sektora |, z tych samych przyczyn, watpliwosci
budzg pozycje opisujgce Kanaty z rur PVC-U SN8 wykonywanych metodg wykopowg (DN
160-315) oraz Kanaty z rur PVC-U SN 8 (przewiert rurg DNI80-400) wykonywanych metodg
bezwykopowa.

IV. ceny wykonania kanatdw grawitacyjnych dla Sektora Il (poz. Razem (1.1) kanaty
grawitacyjne - Wycenionego Przedmiaru Robot), ktéra w ofercie przystepujgcego wynosi
1.957.841,70 zt netto.

W tym przypadku, cena oferty kolejnej w tym zakresie, tj. oferty odwotujgcego wynosi
3.394.034,79 zt, a kolejnej trzeciej pod wzgledem ceny - 3.441.745,93 zi. Powyzsze
wskazuje, iz w tym zakresie cena oferty fi przystepujgcego stanowi 57% ceny kolejnej oferty
i 56% ceny jeszcze dalszej oferty. Podobnie jak w ww. zakresach Sektora | i Sektora lla,
z tych samych przyczyn, watpliwosci budzg pozycje opisujace Kanaty z rur PVC-U SN8
wykonywanych metodg wykopowg (DN160-315) oraz Kanaty z rur PVC-U SN 8 (przewiert
rurg DN180- 400) wykonywanych metodg bezwykopowa.

V. ceny wykonania rurociggow ttocznych dla Sektora lla (poz. Razem (1.2) rurociag
ttoczny - Wycenionego Przedmiaru Robét), ktéra w ofercie przystepujgcego wynosi
115.295,00 zl netto.

W tym przypadku, cena oferty kolejnej w tym zakresie, tj. oferty odwotujgcego wynosi
189.043,10 zt, a kolejnej trzeciej pod wzgledem ceny - 287.758,22 zt. Powyzsze wskazuje,
iz w tym zakresie cena oferty przystepujgcego stanowi 60% ceny kolejnej oferty i 40% ceny
kolejnej oferty. Powyzsze wskazuje na fakt, ze przystepujgcy nie mogt uwzglednic¢
wszystkich kosztéw, ktore powinny znajdowacC sie w szczegolnosci w wycenie pozycji -
Kanaty grawitacyjne w Sektorach |, lla oraz Ill.

Odwotujgcy podkreslit, ze kontrakt ma charakter obmiarowy, wobec tego na poczatku
kazdego dziatu Tabeli Przedmiaru Robdt jest zapis, jakie elementy powinny by¢ sktadowa
podanej przez oferenta ceny jednostkowej. Oprécz tego, udostepniona przez zamawiajgcego

dokumentacja techniczna doktadnie precyzuje zakres, ktory nie moze zawieraé sie
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w podanych przez przystepujgcego cenach. W zakresie kanatdow grawitacyjnych, wykonawca
powinien uwzgledni¢ poza materiatami, montaz przewoddw kanalizacyjnych - roboty
podstawowe wraz ze wszystkimi robotami tymczasowymi i pracami towarzyszgcymi, w tym
miedzy innymi: obstuge geodezyjng, wszystkie roboty rozbiorkowe, zdjecie i odtworzenie
warstwy ziemi urodzajnej, przetozenia i zabezpieczenia sieci kolidujgcych, roboty ziemne;
zabezpieczenie wykopow z odwodnieniem (jezeli konieczne), wzmocnienie podfoza, roboty
montazowe (rury, ksztattki), proby pomontazowe (w tym m.in, inspekcja telewizyjna
kanatéw), zabezpieczenie instalacji i obiektow istniejgcych, odtworzenie istniejgcych
ogrodzenn oraz przepompowywanie $ciekéw, a takze wykonanie | umochienie komor
przewiertowych, montaz | przygotowanie maszyny do wiercer/przeciskow, likwidacja
stanowiska przewiertowego (dla metody bezwykopowej), odwdz, sktadowanie, utylizacja
gruntu, gruzu i innych odpadéw budowlanych.

Nie sposob nie zauwazyc, ze kanaty grawitacyjne, a wiec pozycje, ktére zostaty w sposéb
znaczacy zanizone przez przystepujgcego, stanowig istotny zakres przedmiotu umowy, a ich
nalezyte wykonanie stanowi w zasadzie trzon wykonania przedmiotu umowy, ktérym jest
budowa kanalizacji sanitarnej. Nieprawidlowe wykonanie tych zakreséw, spowoduje
ze przedmiot umowy nie zostanie wykonany w sposob nadajgcy sie do uzytku, a zatem nie
zostanie osiggniety cel umowy - wybudowanie sprawnej i funkcjonalnej kanalizacji sanitarnej.

Odwotujgcy podkreslit, ze w jego ofercie zakres zwigzany z wykonaniem kanatow
grawitacyjnych w Sektorach |, lla oraz IIl zostat wyceniony fgcznie na kwote 4.645.543,99 zt
netto, a w kolejnej, trzeciej pod wzgledem ceny na kwote 4.712.481,11 zt netto. Majagc na
uwadze, ze catkowita cena zaoferowana w ofercie odwotujgcego wynosi 8.997.000,00 z
netto, a w ofercie kolejnej 9.564.469,11 zt netto, zakres ten stanowi ponad potowe zakresu
stanowigcego catkowity przedmiot umowy. Zanizenie ceny tego zakresu powoduje ryzyko
niewykonania catego przedmiotu umowy.

Odwotujgcy podkreslit, iz sam zamawiajgcy zasadnie zdiagnozowat istotne ww. elementy
sktadowe, ktére powinny by¢ zbadane pod katem czy oferta nie zawiera ceny razgco niskiej.
Tym samym, pismem z dnia 13 sierpnia 2018 roku, wezwata przystepujgcego do ztozenia
wyjadnien na podstawie art. 90 ust 1 w zw. z ust. la pkt 1) ustawy Pzp, w zakresie
obejmujgcym wyjasnienie:

I. ceny zwigzanej z wymaganiami ogolnymi (poz. Razem (lI) Wymagania ogodlne -
Wycenionego Przedmiaru Robdét), ktéra w ofercie przystepujgcego wynosi 100.000,00 zt
netto;

II. ceny wykonania kanatéw grawitacyjnych dla Sektora | (poz. Razem (1.1) kanaty
grawitacyjne - Wycenionego Przedmiaru Robét), ktéra w ofercie przystepujacego wynosi
483.822,00 zt netto;



lll. ceny wykonania kanatéw grawitacyjnych dla Sektora lla (poz. Razem (1.1) kanaly
grawitacyjne - Wycenionego Przedmiaru Robdt), ktéra w ofercie przystepujgcego wynosi
252.885,00 zt netto;

IV. cena wykonania kanatéw grawitacyjnych dla Sektora Ill (poz. Razem (1.1) kanaty
grawitacyjne - Wycenionego Przedmiaru Robdt), ktéra w ofercie przystepujgcego wynosi
1.957.841,70 zt netto;

V. ceny wykonania rurociggow ttocznych dla Sektora lla (poz. Razem (1.2) rurociag
ttoczny - Wycenionego Przedmiaru Robét), ktéra w ofercie przystepujgcego wynosi
115.295,00 zt netto.

Powyzsze potwierdza, ze oczywistym jest fakt, iz dla prawidtowego wykonania przedmiotu
umowy konieczne jest wykonanie kanatéw grawitacyjnych, ktére w zasadzie same w sobie
stanowig sie¢ kanalizacyjng - przedmiot umowy. Bez prawidiowego wykonania kanatéw
grawitacyjnych nie bedzie mozliwe wykonanie i istnienie kanalizacji, zatem ich charakter jest
na tyle istotny, ze niedoszacowanie tej pozycji moze zagraza¢ realnosci wykonania
kanalizacji w ogole. Nawet jezeli by przyja¢, ze to nie wartoS§¢ czy zakres elementu
sktadowego decyduje o jego istotnosci, to w tym przypadku wplyw tego elementu na
prawidtowos$¢ wykonania zamdéwienia jest oczywisty. Odwotujgcy podkreslit nadto, iz zgodnie
z §5 wzoru umowy, wykonawca za wykonanie pelnego zakresu prac i robdt objetych
przedmiotem umowy otrzyma wynagrodzenie wynikajgce 2z zatwierdzonego przez
zamawiajgcego Wycenionego Przedmiaru Robot, rozliczone na podstawie ilosci wykonanych
i odebranych robot, na podstawie kosztorysu powykonawczego wedtug niezmiennych cen
okreslonych w Wycenionym Przedmiarze Robdét. Tym samym w postanowieniach s.i.w.z.
zamawiajgcy przesadzit jednoznacznie, ze wykonawca otrzyma wynagrodzenie w wysokosSci
bedacej iloczynem cen jednostkowych, wynikajacych z kosztorysu ofertowego i obmiaru
rzeczywiscie wykonanych robét. A zatem ceny jednostkowe wymienionych powyzej
zakresOw, a nie cena globalna podana w ofercie, w ostatecznym rozrachunku, decydujg
0 tym czy przedmiot umowy zostanie w ogdle wykonany, a takze, jakie wynagrodzenie
osiggnie wykonawca, co oznacza, ze dla oceny razgco niskiej ceny istotne znaczenia ma
kalkulacja cen w powyzszych zakresach.

Przystepujacy, co prawda ztozyt wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny przy pismie
z dnia 21 sierpnia 2018 roku, niemniej jednak nie podotat ciezarowi dowodowemu, ktory
spoczywat na nim w zakresie udowodnienia, ze cena zaoferowana w zakresach wskazanych
przez zamawiajgcego, majgcych decydujgce znaczenia dla wykonania przedmiotu umowy,
nie jest razgco niska. Mimo powyzszego, zamawiajgcy przyjat ww. wyjasnienia,
a w konsekwencji wybrat oferte przystepujgcego, jako oferte najkorzystniejszg, mimo

ze powinna podlegac¢ ona odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp.



Dodatkowo dziatanie, jakim jest ztozenie oferty z razgco niskg ceng powinno by¢
postrzegane rowniez w kategoriach czynu nieuczciwej konkurencji, na gruncie przepisu art.
15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, gdyz zaoferowanie ustug
ponizej kosztow swiadczenia miato na celu wyeliminowaniu konkurencji poprzez zanizenie
ceny oferty. Tres¢ ztozonych przez przystepujgcego wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny potwierdza, iz wykonawca nie posiada zadnych konkretnych argumentow
uzasadniajgcych zaoferowanie takiej ceny, a tym samym wskazujg one na celowe
i Swiadome dziatanie ukierunkowane na eliminacje konkurencji. A zatem, oferta
przystepujgcego powinna zosta¢ odrzucona przez zamawiajgcego takze w oparciu o art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Dodatkowo odwotujgcy podniost, iz oferta przystepujgcego nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Z wyjasnien, jakie przystepujgca ztozyta
Zamawiajgcemu w ramach razgco niskiej ceny wynika, iz w swej ofercie zaoferowata
studzienki kanalizacyjne systemowe z tworzywa sztucznego DN 1000 mm firmy K. .
Wspomniane studzienki zgodne z dokumentacjg projektowg ma w swej ofercie jedynie
dwoch producentéw i wsrdéd nich nie ma firmy K.. Dokumentacja techniczna jasno
i doktadnie opisuje parametry studzienki jakie nalezy zastosowaé. Korzystajgc z katalogow
produktowych firmy K. wynika, iz nie posiadajg w swej ofercie studzienek
o0 elementach ozebrowanych pionowo oraz kinet z wymaganym spadkiem. Dodatkowo
system ten nie daje mozliwosci potgczenia studni z rurg bez zastosowania ksztattek, na co
nie wyrazit zgody zamawiajgcy. Ponadto, na etapie zadawania pytan zamawiajgcy
podtrzymat koniecznos¢ zastosowania studzienek z tworzywa sztucznego DN1000 zgodnie
z dokumentacjg. Tym samym, oferta przystepujgcego podlega odrzuceniu takze na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego - skuteczne przystgpienie

zgtosit wykonawca Terra Mota sp. z 0.0. (,przystepujgcy’).

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamowienia  publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartoS¢ szacunkowa zamoOwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu

przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
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naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg czesciowo zasadne,
jednakze biorgc pod uwage zakres uwzglednionych przez lzbe zarzutéw, Izba stwierdzita,
ze majg one wptyw na wynik przedmiotowego postepowania. Tym samym na mocy przepisu
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp (/zba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie

zamoéwienia), odwotanie podlegato uwzglednieniu.

Odnosnie zarzutdéw wskazanych w pkt 1 odwotania, dotyczgcych naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow art. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3
ustawy Pzp oraz art. 7 ust 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, Izba stwierdzita, co
nastepuje.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamodwienia. Natomiast
przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory
nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamdwienia.

Natomiast zgodnie z przepisem art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy pismem z dnia 13 sierpnia 2018 roku,
wezwat przystepujgcego, w trybie przepisu ,art. 90 ust. 1 w zw. z ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp,
do zfozenia wyjasnienn popartych dowodami, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu za
wykonanie robot budowlanych (...), w szczegolnoSci w zakresie:

1) oszczednos$ci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych,

wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢

przyjeta do ustalenia ceny nie moze byc¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za



prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalanych na podstawie przepisow ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za pracg

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw,

3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisOw o zabezpieczeniu spotecznym.

obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie,

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrany Srodowiska,

5) powierzenia wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcy.

Cena zawarta w ztozonej przez Panstwa ofercie (8 340 814,25 zt brutto) wydaje sie
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzi watpliwosci Zamawiajgcego
co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z okreslonymi wymaganiami
zawartymi w ogtoszeniu oraz siwz i wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, a w szczegoélnosci
jest nizsza o 31,15 % od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert (12 114
663,04 zt brutto).

W szczegoblnosci prosze o wyjasnienie:

- ceny zwigzanej wymaganiami o0gélnymi (poz. Razem (I) Wymagania ogdine -

Wycenionego Przedmiaru Robot), ktéra w Panstwa ofercie wynosi 100 000,00 zt netto,

- ceny wykonania kanatow grawitacyjnych dla Sektora | (poz. Razem (l.1) kanaty
grawitacyjne Wycenionego Przedmiaru Robdt), ktéra w Panstwa ofercie wynosi 483
822,00 zt netto,

- ceny wykonania kanatow grawitacyjnych dla Sektora lla (poz. Razem (I.1) kanaty
grawitacyjne - Wycenionego Przedmiaru Robdt), ktéra Paristwa ofercie wynosi 252
885,00 netto,

- ceny wykonania rurociggow ttocznych dla Sektora lla (poz. Razem (1.2) rurocigg ttoczny
Wycenionego Przedmiaru Robdt), ktora w Panstwa ofercie wynosi 115 295,00 zt netto,

- ceny wykonania kanatow grawitacyjnych dla Sektora 11l (poz. Razem (l.1) kanaty
grawitacyjne - Wycenionego Przedmiaru Robdt), ktéra w Paristwa ofercie wynosi 1 957
841,70 zt netto.

Wykonawca nie ma obowigzku przedktadania dowodoéw jezeli poszczegdlne ceny lub
koszty majg charakter informacji ogolnodostepnych - w takim przypadku wystarczajgce
wskazanie Zrddfa pochodzenia informacji.

Zamawiajgcy przypomina o treSci przepisu art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
Wykonawcy.

Zamawiajgcy informuje, iz zgodnie z przepisem art. 90 ust, 3 ustawy oferta Wykonawcy
zostanie odrzucona jezeli nie udzieli on wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz
ze zfozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene Ilub koszt

w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.”
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W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, przystepujgcy pismem z dnia 21 sierpnia
2018 r., ztozyt wyjasnienia, w ktérych wskazat, iz ,(...) cena ofertowa zostata wyliczona
w oparciu o wzbr kosztorysu udostepnionego przez zamawiajgcego oraz dostepng
dokumentacje techniczng. W naszej ocenie dotozylismy wszelkich staran, aby ztozyc oferte
wyceniong mozliwie najrzetelniej. Wykonujgc kalkulacje braliSmy pod uwage fakt,
iz posiadamy wifasny w petni zamortyzowany park maszynowy wyposazony w Kilkaset
maszyn, w tym wszystkie potrzebne do wykonania zadania. Zapewniamy, iz do realizacji
zamoéwienia zostang uzyte ekonomiczne pod wzgledem spalania jednostki, niskie zuzycie
paliwa przektada sie na stawki za m-g. Czas oraz cene za wykonanie poszczegoélnych prac
konsultowaliSmy z  pracownikami, ktoérzy  posiadajg  wieloletnie  do$wiadczenie
w wykonywaniu robot o podobnym zakresie. Ceny materiatow kalkulowaliémy na podstawie
biezgcych ofert otrzymanych od naszych dostawcéw, zgodnie z panujgcym trendem
postanowilismy w wiekszosci zastosowac przy budowie kanalizacji materiaty tego samego
producenta dla studni, rur i ksztaftek co zapewnia najwyzszg jakoSc i gwarantuje wieloletnig
bezusterkowos$¢. Stawki za roboczogodzine ustalilismy zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami na poziomie co najmniej 14,50 zt za godzine. Cena wyliczona w wymaganiach
ogolnych jest oparta na naszym dotychczasowym doswiadczeniu przy wykonywaniu zadania
0 podobnym zakresie i ztozonos$ci. Co do watpliwo$ci zamawiajgcego odno$nie wyceny
stawki za metr przy budowie kanatéw rurowych wykonywanych metodami wykopowymi jak
i bez wykopowymi tut. Spétka brata pod uwage miedzy innymi korzystne usytuowanie terenu,
mozliwo$¢ czeSciowego wbudowania materiatu rodzimego, co znacznie obniza koszty
wywozu oraz zakupu materiatbw do podsypki i obsypki, wydajno$¢ uzytego sprzetu.
Wiiczona do pozycji cena rur zostata na podstawie otrzymanych ofert.

Jezeli chodzi o razgco niskg cene pewne watpliwo$ci budzg wymagania zamawiajgcego,
co do studzienek kanalizacyjnych, gdzie niektore rozwigzania mogtyby wskazywacC na
Jjednego mozliwego producenta. Firma Terra Mota sp. z 0.0. potraktowafta te rozwigzania jako
przyktadowe a zamawiajgcy niecelowo uzyt sformufowan Ilub parametrow, ktore
wskazywatyby na konkretny produkt lub konkretnego producenta. Oferujemy montaz na w/w
zadaniu studni jednego z wiodgcych na rynku polskim producentow — firmy K. . Firma K.
zapewnia, iz w Swietle prawa zamowien publicznych studnie z tworzyw sztucznych (w tym
studnie Dn 1000) spetniajg wymagania Zamawiajgcego. Zaznaczamy,
Ze w tym produkcie zamiast kroccow spawanych bocznych stosuje sie wktadke IN SITU,
mozna jg zastosowaC na kazdej wysokosci i w kazdym kierunku. W przypadku braku
aprobaty przez zamawiajgcego na w/w produkt, uznajemy naszg oferte jako oferte z ceng
razgco niskg. Razgco niska cena w zwigzku z wyzej wymienionym przypadkiem bedzie

wynikaC z koniecznoSci zastosowania nie przewidzianych przez nas drozszych studni.
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Zaznaczamy, ze produkt proponowany przez nas w naszej ocenie jest bardzo dobrej jakoSci
i spetnia normy wymagane dla budowy kanalizacji oraz ma dfugg zywotnosc.”

Do przedmiotowych wyjasnien, przystepujacy nie zatgczyt zadnych dowodow.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej czynnos¢ zamawiajgcego, polegajacg na
zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujgcego, uznaé¢ nalezato za wadliwg. Wskazaé
bowiem nalezy, iz zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem, jak i stanowiskiem doktryny,
co rowniez wprost wynika z przepisu art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, to na wykonawcy wezwanym
do zlozenia wyjasnien w trybie przepisu art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy
Pzp, spoczywa obowigzek wykazania, wszelkimi mozliwymi srodkami, Zze cena
przedstawiona w ofercie nie jest ceng razgco niskg (RNC).

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy prawidtowo ustalit i zastosowat tryb
wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien, albowiem cena oferty przystepujacego
odbiegata od $redniej arytmetycznej pozostatych ztozonych ofert o 31,15%. Zamawiajacy
prawidtowo rowniez wskazat w wezwaniu, ktéra czes¢ oferty cenowej budzi jego szczegoine
watpliwosci.

Przystepujgcy, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w sposob bardzo ogdlnikowy,
mozna rzec lakoniczny, udzielit wyjasnien, ktére w zadnej mierze nie udowadniaty, iz cena
oferty przystepujgcego nie zawiera RNC. Przystepujacy w wyjasnieniach przez siebie
ztozonych oswiadczyt, ze:

- dotozyt wszelkich staran aby wyceni¢ oferte najrzetelniej — zdaniem Izby, kazdy
z wykonawcéw sktadajgcych oferte, dokonat wyceny rzetelnie, nie jest to wiec argument,
ktéry dotyczytby tylko przystepujgcego,

- posiada wilasny w petni zamortyzowany park maszynowy — Izba nie kwestionuje tej
okolicznosci, jednakze przystepujgcy, na te okolicznosé winien przedstawi¢ dowody,
iz faktycznie taka sytuacja ma miejsce, a ponadto winien wykaza¢ w jaki sposéb posiadanie
wlasnego, w petni zamortyzowanego sprzetu daje przewage konkurencyjng nad innymi
wykonawcami, w szczegolnosci w jaki sposéb pozwalato na zaoferowanie ceny ofertowej,

- zostang uzyte ekonomiczne pod wzgledem spalania jednostki — w ocenie lzby
przystepujacy nie wykazat jakie to jednostki i na jakim poziomie spalanie jest nizsze od
innych, nie udowodnit w jaki sposéb posiadanie takich jednostek daje przewage
konkurencyjng nad innymi wykonawcami, w szczegolnosci w jaki sposob pozwalato na
zaoferowanie ceny ofertowej,

- czas i cene konsultowat z pracownikami, ktorzy posiadajg wieloletnie doswiadczenie —
zdaniem lIzby sam fakt konsultacji z pracownikami nie buduje przewagi konkurencyjnej,
a posiadanie doswiadczonej kadry jest wymaganiem jednolitym dla wszystkich wykonawcow

uczestniczgcych w przedmiotowym postepowaniu,
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- ceny kalkulowat na podstawie biezgcych ofert — Izba wskazuje, iz w celu wykazania
rzetelnosci zaoferowanej ceny ofertowej, przystepujgcy winien zatgczy¢ do wyjasnien oferty
swoich dostawcéw, ktére potwierdzatyby podnoszg przez przystepujgcego okolicznosé,

- stawki roboczogodziny ustalit zgodnie z obowigzujgcymi przepisami — zdaniem Izby,
samo twierdzenie nie przenosi wiekszych wartosci, albowiem pozbawione jest wskazania, ile
os6b bedzie zatrudnionych przez przystepujgcego do realizacji przedmiotowego zadania,
brak dokfadnych wyliczen nie pozwala na jednoznaczne ustalenie, czy zastosowanie stawek
zgodnie z przepisami dawato przystepujgcemu przewage konkurencyjna,

- przystepujacy wzigt pod uwage korzystne usytuowanie terenu i przewidziat mozliwos¢
wykorzystania materiatu rodzimego — zdaniem Izby sg to okolicznosci dostepne wszystkim
wykonawcom na réwnym poziomie i w takim samym stopniu — nie jest to okolicznos¢
wylgczna jedynie przystepujgcemu,

- cena rur wyliczona zostata na podstawie otrzymanych ofert — przystepujacy nie wykazat
stosownym materiatem dowodowym, ze faktycznie uzyskat korzystniejsze ceny niz
konkurencja,

- przystepujgcy potraktowat rozwigzania wskazane przez zamawiajgcego w s.i.w.z., jako
przyktadowe, wobec czego zaoferowat rozwigzania firmy, ktéra odmiennie realizuje niektore
wymagania, jednakze w ocenie przystepujgcego spetniajg zatozenia zamawiajgcego —
zdaniem Izby przystepujgcy nie wykazat (oferujgc rozwigzanie réwnowazne) w jaki sposéb
oferowane rozwigzanie buduje przewage konkurencyjng nad innymi ofertami -
w szczegdlnosci w jaki sposob oferowane rozwigzanie przedktada sie na cene oferty.

Podnies¢ rowniez nalezy, ze przystepujacy byt Swiadomy, iz oferujgc rozwigzanie inne niz
te, ktore w s.i.w.z. opisat zamawiajagcy (rozwigzanie rownowazne), jego oferta moze nie
uzyskaé aprobaty zamawiajgcego i w tym zakresie przystepujgcy oswiadczyl, ze jego oferta
zawiera RNC. Na uwage zastuguje rowniez fakt, iz przystepujacy w swojej ofercie nie podat
rozwigzania jakiego zamierza uzyc¢, dlatego tez zamawiajgcy miat petne prawo wymagagé, na
etapie realizacji umowy — rozwigzania referencyjnego — opisanego w s.iw.z. W tym tez
zakresie oferta przystepujgcego pozostaje w sprzecznosci z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, albowiem w swojej treSci nie powotuje sie na rozwigzania
rownowazne. Informacje takg zamawiajgcy uzyskat dopiero w chwili ztozenia przez
przystepujgcego wyjasnien dot. RNC.

Rekapitulujgc powyzsze stanowisko, Izba wskazuje, iz przystepujgcy nie wykazat — na
etapie badania i oceny ofert — Zze jego oferta nie zawiera RNC. Przystepujgcy nie udowodnit
zamawiajgcemu jakie oszczedne metody zastosowat przy wykonywaniu tego zamoéwienia,
jakie specjalne rozwigzania techniczne, czy tez wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania
zamoéwienia sg dostepne temu wykonawcy. W szczegdlnosci przystepujgcy nie przestawit

zadnego dowodu na poparcie okolicznosci podnoszonych w wyjasnieniach. Dowody
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sktadane przez przystepujgcego na rozprawie sg dowodami spéznionymi, dlatego podlegaty
oddaleniu. Nadto oferty dostawcéw, sktadane jako dowody noszg daty po otwarciu ofert,
dlatego tez nie mogg potwierdza¢ okolicznosci sprzed dnia ztozenia oferty.

W okolicznosciach przedmiotowego postepowania odwotawczego Izba stwierdzita,
ze oferta przystepujgcego podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp, a w konsekwenciji podlega rowniez odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, albowiem odwotujgcy nie wykazat,
poza lakonicznym stanowiskiem wyrazonym w tresci odwotania (de facto jednozdaniowym),
w jaki sposéb przystepujacy, sktadajgc swojg oferte dopuscit sie czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Izba za niezasadny uznata zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, albowiem odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu (poza pisemnag
i ustng argumentacjg) na okolicznosci podnoszone w ramach stawianego zarzutu.

Izba przyjeta w poczet materiatu dowodowego wyliczenia wtasne wraz z ofertami, ztozone
przez odwotujgcego, wskazujgc iz odnoszg sie one w sposdb realny do faktycznych kosztow,
jakie nalezato uwzgledni¢ przy zatozeniu realizacji zamdwienia zgodnie z wymaganiami

okreslonymi przez zamawiajgcego w tresci s.i.w.z.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.), uwzgledniajgc koszty poniesione przez
odwotujgcego zwigzane z wpisem od odwotania (20 000,00 z), dojazdu (229,00 zt) oraz

wynagrodzeniem petnomocnika (3 600,00 zt).

Przewodniczacy: ...,
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