Sygn. akt KIO/UZP 1362/09

WYROK
Z dnia 9 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Izabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum: Nadodrza nskie Przedsi ebiorstwo In zynieryjne
,EKOMEL” Sp. z 0.0., Przedsi ebiorstwo Robd6t In zynieryjno-Budowlanych ,SAN-BUD”
Sp. z 0.0., Przedsi ebiorstwo Robdét Sanitarnych ,KANWOD?”, ul. Przemystow a 15, 66-
100 Sulechéw od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Miejski Zaktad Gospodarki
Komunalnej Sp. z 0.0., ul. Konstruktorow 2, 97-100  Nowa S0l protestu z dnia 18 sierpnia
20009r.

przy udziale Budownictwo Drogowo-Sanitarne ,FUCHS” Sp. z o.0., u I. W. Polskiego
100A, 67-100 Nowa Sol, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego.

orzeka:
1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje dokonanie powtdérnej oceny ofert w cz esci 5
post gpowania wraz z wezwaniem wykonawcy Instal-Glogbw Sp . z 0.0. do zio zenia

wyja $nieh na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowie i publicznych,

2. kosztami postepowania obcigza Miejski Zaktad Gospodarki Komunalnej Sp. z o.o., ul
Konstruktoréw 2, 97-100 Nowa Sdl



i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta sze$édziesigt dwa ziote zero groszy) z
kwoty  wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Nadodrza nAskie
Przedsi ebiorstwo In zynieryjne ,EKOMEL” Sp. z 0.0., Przedsi ebiorstwo
Robét In zynieryjno-Budowlanych ~SAN-BUD” Sp. z 0.0.,
Przedsi ebiorstwo Robét Sanitarnych ,KANWOD”, ul. Przemystow a 15,
66-100 Sulechow,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 062 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy szescdziesiat
dwa ziote zero groszy) przez Miejski Zaktad Gospodarki Komunalnej Sp. z
0.0., ul. Konstruktorow 2, 97-100 Nowa Sol na rzecz Konsorcjum:
Nadodrza nskie Przedsi ebiorstwo In zynieryjne ,EKOMEL” Sp. z o.0.,
Przedsi ebiorstwo Robo6t In zynieryjno-Budowlanych ,SAN-BUD” Sp. z
0.0., Przedsi ebiorstwo Robdét Sanitarnych ,KANWOD?”, ul. Przemystow a
15, 66-100 Sulechdw, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z

tytutu wpisu od odwotania i kosztow zastepstwa prawnego,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15 538 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wiasnych Urzedu
Zamowien  Publicznych na rzecz  Konsorcjum: Nadodrza nAskie
Przedsi ebiorstwo In zynieryjne ,EKOMEL” Sp. z 0.0., Przedsi ebiorstwo
Robét In zynieryjno-Budowlanych ~SAN-BUD” Sp. z 0.0.,
Przedsi ebiorstwo Robét Sanitarnych ,KANWOD”, ul. Przemystow a 15,
66-100 Sulechow.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Miejski Zaktad Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. w Nowej Soli, prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamoOwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) —
zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego na
budowe sieci wodno-kanalizacyjnych w Nowej Soli, Gminie Nowa S6l i Gminie Otyn.

Szacunkowa wartos¢ zamédwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust 8 Pzp.



W dniu 11.08.2009 r. zamawiajgcy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszych ofert w
postepowaniu, w czesciach 5 i 6 zamowienia byly to odpowiednio: oferta Instal-Gtogéw Sp. z

0.0. oraz oferta Budownictwo Drogowo-Sanitarne FUCHS sp. z 0.0.

PROTEST
W dniu 18.08.2009 r. Konsorcjum w sktadzie: Nadodrzanskie Przedsiebiorstwo Inzynieryjne
"EKOMEL" Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum), Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjno-Budowlanych
"SAN-BUD" Sp. z 0.0. oraz Przedsigbiorstwo Robét Sanitarnych "KANWOD" sp. j., (zwane
dalej ,EKOMEL” Ilub ,Konsorcjum EKOMEL”), wniosto protest wobec ww. czynnosci
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 24 ust. 2 pkt 3 i art. 89 ust. 1 pkt 2
i pkt 4 ustawy poprzez dokonanie wyboru ofert podlegajacych odrzuceniu wzglednie
zlozonych przez wykonawcow podlegajgcych wykluczeniu.
W zwigzku z powyzszym protestujgcy wniést o:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszych ofert w czesciach 5 i 6
zamowienia,
powtdrzenie czynnosci badania ofert,
odrzucenie ofert ziozonych przez Instal-Gtogéw Sp. z 0.0. i Budownictwo Drogowo-
Sanitarne  FUCHS Sp. z o0.0. wzglednie wykluczenie tych wykonawcow z
postepowania,

4. dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez protestujgcego.

W uzasadnieniu swoich zarzutéw i zgdan protestujacy podniost m.in.:

I. Oferta Instal-Gtogbéw Sp. z 0.0. zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Ww. spotka zaoferowata wykonanie czesci 5 zamOwienia za cene
brutto: 4 838 517,36 zt co stanowi ok. 50 % ceny jakg przeznaczyt zamawiajacy na
zrealizowanie tego zadania. Pozostali oferenci wycenili to zadanie w przedziale od 8
do 11 min ziotych.

Protestujgcy zaznaczyt, iz dokonujgc analizy cen zawartych w kosztorysie ofertowym
wybranego wykonawcy stwierdzit, iz zanizyt on koszty wiekszosci robot, ktérych zestawienie
Zz cenami wlkasnymi zamiescit w tresci protestu. Szczegdlne roznice cenowe wynikaly ze
wskazanych pozycji dotyczacych kosztu zajecia pasa drogowego oraz cen znacznej ilosci
studzienek kanalizacyjnych z tworzywa sztucznego wskazujg na znaczne zanizenie ceny

ofertowej ww. wykonawcy.



Ponadto EKOMEL podniést, iz zgodnie z pkt 9. ppkt 2) a) Instrukcji dla Wykonawcéw (IDW)
zamawiajacy zadatl od wykonawcy skfadajgcego oferte dla czesci 5-tej wykazania sie
wykonaniem jednego zadania w ktérym zrealizowat budowe sieci kanalizacji sanitarnej o di.
min 2 km i sr. min. 200 mm i budowe sieci wodociggowej o dtugosci min 2 km i o srednicy
160 mm. W przedstawionych przez Instal-Gtogéw referencjach i wykazach zadne zadanie
nie zawiera budowy kanalizacji sanitarnej i sieci wodociggowej, tak jak to wymagat

Zamawiajacy.

Il. Oferta zlozona przez Budownictwo Drogowo-Sanitarne FUCHS Sp. z 0.0 zawiera
razaco niskg cene. Ww. wykonawca zaoferowat wykonanie czesci 6 zamowienia za
cene brutto: 9 407 664,87 zt co stanowi ok. 40 % ceny jaka przeznaczyt Zamawiajacy
na zrealizowanie tego zadania. Pozostali oferenci wycenili to zadanie w przedziale od
12 do 18 min. ztotych. Analogicznie do argumentacji dotyczacej oferty Instal-Gtogow
przyktadowo wskazano szereg pozycji kosztorysowych w ktérych wykonawca zanizyt
swoje ceny (w zestawieniu z cenami zaoferowanymi przez protestujgcego).

Ponadto protestujacy wskazat, iz w pkt 9. ppkt 2) a) Instrukcji dla Wykonawcow (IDW)
Zamawiajacy zadat od Wykonawcow skladajgcych oferte wykazania sie wykonaniem robét i
potwierdzeniem, Ze roboty zostaly wykonane nalezycie. Budownictwo Drogowo-Sanitarne
FUCHS Sp. z o.0. przedstawita referencje na wykonanie "Kanalizacji sanitarnej we wsi
Tomistaw" wystawione przez firme Budownictwo Drogowo-Sanitarne "FUCHS" J6zef Fuchs z
siedzibg w Nowej Soli przy ul. Wojska Polskiego 100A. Do wystawienia dokumentu jest
uprawniony podmiot, ktéry bezposrednio zlecit zadanie. Z biuletynu nr 214 z dnia
19.08.2006r wynika, ze Zamawiajgcym na zdaniu: "Budowa kanalizacji sanitarnej dla
miejscowosci Tomistaw" byt Wéjt Gminy Osiecznica". Dlatego taki dokument jak referencja
powinien by¢ wystawiony przez zamawiajgcego, ktory zlecit to zadanie. Powyzszy wniosek
miat - wedtug protestujgcego - wynika¢ m. in. z tresci wyroku z dnia 26 marca 2009 (sygn.
akt KIO /UZP 315/09), w ktérym Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz ,Ustawodawca w
§ 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow nie ograniczyt kregu
podmiotéw uprawnionych do wystawiania dokumentow potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie ustug. Ze sformutowania uzytego przywotanym przepisie "odbiorca" wywiesc
nalezy, ze uprawnionym do wystawienia dokumentow jest podmiot, ktory bezposrednio te
ustugi zlecit i odebrat, tylko on jest bowiem wtadny oceni¢ nalezyte wykonanie zobowigzan
wynikajacych z umowy." W przedmiotowej sprawie zachodzi za$ sytuacja, w ktorej dla
wykonawcy referencje wystawia wspolnik wykonawcy. Jest to - co wiecej - jedyna referencja
tegoz wykonawcy. Zachodzg tu wiec powigzania kapitalowe pomiedzy wykonawca a osoba,
wystawiajacg referencje. Taki dokument moze budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do

zgodnosci z przepisami rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006r. w



sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga byc¢ skiadane. Zgodnie z § 1 ust. 2 pkt. 1 tegoz rozporzadzenia,
w celu potwierdzenia opisanego przez zamawiajgcego warunku posiadania przez
wykonawce niezbednej wiedzy 1 doswiadczenia oraz dysponowania potencjatlem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, zamawiajacy moze zadac (...)
wykazu wykonanych robot budowlanych (... ) z podaniem ich warto$ci oraz daty i miejsca
wykonania oraz zalgczeniem dokumentéw potwierdzajacych, ze roboty te zostaty wykonane
nalezycie; Zamawiajacy otrzymujacy tego rodzaju referencje (wystawiong przez wspdlnika
swojej spotce) winien powzig¢ watpliwosci, czy referencja istotnie potwierdza nalezyte
wykonanie rob6t. W zaméwieniu publicznym na wykonanie "Kanalizacji sanitarnej we wsi
Tomistaw" zamawiajgcym byt wéjt gminy Osiecznica. Referencje za$ wystawia Jézef Fuchs,
bez zadnego wytlumaczenia w ofercie, Jézef Fuchs byt wybranym w tym postepowaniu
wykonawcg, zas spotka z 0.0. - podwykonawca, czy tez moze miedzy tymi osobami istniato
zawigzane konsorcjum. Tego rodzaju referencja oderwana od dokumentéw okreslajacych
stosunek prawny miedzy wystawcg referencji a Spotkg z 0.0. - wykonawca, pozbawione jest
jakiejkolwiek mocy dowodowej i absolutnie nie jest dokumentem, ktory potwierdza nalezyte
wykonanie robét. Zastanawiajacym jest, dlaczego tego rodzaju referencja nie zostata
wystawiona przez bezposredniego zleceniodawce, tj. wéjta gminy? Przyczyng moze byé¢
przeciez nienalezyte wykonanie zamowienia przez gtdbwnego wykonawce. Te okolicznosci
nalezato przynajmniej zbada¢ w niniejszym postepowaniu. Co istotne, gdyby referencje
wystawit wojt gminy, tj. bezposredni zleceniodawca zadania, dokument tego rodzaju bytby
dokumentem urzedowym w rozumieniu 244 kodeksu postepowania cywilnego. Wowczas
tego rodzaju dokument stanowi dowdd tego, co zostato w nim urzedowo poswiadczone. Taki
dokument jest zarazem potwierdzeniem w rozumieniu powolanego wyzej przepisu
rozporzadzenia.

Dokument wystawiony przez J6zefa Fuchsa jest wylgcznie dokumentem prywatnym, zgodnie
z art. 245 kpc. Stanowi on jedynie dowdd na to, ze osoba, ktéra go podpisata, ziozyta
oswiadczenie zawarte w dokumencie. Tym samym dokument ten nie stanowi potwierdzenia
W rozumieniu powotanego wyzej przepisu rozporzadzenia. Zamawiajacy - chcac miec
gwarancje, iz wykonawca rzeczywiscie nalezycie wykonat roboty w zakresie "Kanalizacji
sanitarnej we wsi Tomistaw" - winien byt zazgadac¢ referencji wystawionych przez
bezposredniego odbiorce, tj Wojta Gminy Osiecznica, badz innych dokumentéw, na
podstawie ktérych mozliwe byloby uznanie, ze J6zef Fuchs mogt wystawi¢ tego rodzaju
referencje i ze jest ona zgodna z rzeczywistoscig. Brak tych dokumentow powoduje, ze na
dzien dzisiejszy wybrana spoélka nie zalgczyta dokumentow potwierdzajgcych nalezycie

wykonanie robaot.



ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

W dniu 31.08.2009 r. zamawiajgcy ww. protest w catosci oddalit.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia wskazano, m.in., iz poréwnujac ceny kilku pozycji
kosztoryséw ofertowych wybranych firm z wlkasnymi cenami, protestujacy w zaden sposéb
nie udowodnit, Ze ztoZzone oferty zawierajg ceny razgco niskie.

Zamawiajacy podnidst, iz powszechnie znany jest fakt, iz w roku biezacym nastapit znaczny
spadek cen na rynku robot budowlanych, dlatego tez uwaza, ze zaproponowana w ofercie
cena zostata skalkulowana na podstawie aktualnych cen rynkowych i nie stwierdza istnienia
podstaw do uznania ceny za razaco niskg. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej
Izby Odwotawczej brak jest przestanek do uznania ceny za razgco niskg wylgcznie w oparciu

o fakt, iz niektdre sktadniki kosztorysu sg nizsze od tych zawartych w ofercie protestujacego.

W odpowiedzi na zarzut dotyczacy niewlasciwego udokumentowania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu przez wykonawce Instal-Gtogéw Sp. z 0.0. zamawiajagcy wskazat, ze
stosownie do zapiséw pkt. 9 ppkt. 2) a) IDW dotyczacych wymaganego doswiadczenia,
dopuszczalne bylo wykazanie sie doswiadczeniem oddzielnie, tj. wykonanie co najmnigj
jednego zamowienia na roboty budowlane, ktérych przedmiotem byta budowa sieci
kanalizacyjno-sanitarnej o di. min 2 km oraz jednego zamoOwienia na roboty budowlane,
ktorych przedmiotem byta budowa sieci wodociggowej o dtugosci min. 2 km o $rednicy min.
160mm. Wykonawca zalaczyt do oferty wymagane referencje potwierdzajgce wykonanie
zamowienia, ktérego przedmiotem byta budowa kanalizacji sanitarnej oraz budowa
wodociggu w wymaganych diugosciach i srednicy. Z uwagi na powyzsze zfozone referencje

sg wazne i wskazujg na spetnienie wymaganego warunku SIWZ.

W odpowiedzi na zarzut dotyczacy niewtasciwego udokumentowania spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu przez wykonawce Budownictwo Drogowo-Senitarne FUCHS Sp. z
0.0., zamawiajacy poinformowat, iz Jozef Fuchs jako gtowny wykonawca miat prawo
wystawi¢ referencje firmie Budownictwo Drogowo-Sanitarne FUCHS Sp. z 0.0. jako swojemu
podwykonawcy. Wynika to z dokumentéw zlozonych w ofercie tj. Zatgcznika nr 5 -Wykaz
wykonanych robét, jak i z zatgczonej referencji. Sg to odrebne osoby prawne, ktére majg
prawo zawiera¢ wzajemne umowy, a takze wystawia¢ referencje. Zasade te potwierdza
utrwalona linia orzecznicza Krajowej lzby Odwotawczej. Firma Budownictwo Drogowo-
Sanitarne FUCHS Sp. z o0.0., przylaczajac sie do protestu zalgczyla (do pisma o
przylaczeniu) kopie zawartych umédw, protokoldw oraz faktur dotyczacych realizacji

przedmiotowego zadania, a zarazem potwierdzajacych nalezyte wykonanie.



ODWOLANIE

W dniu 07.09.2009 r. Konsorcjum EKOMEL wniosto odwotanie od ww. rozstrzygniecia
protestu.

Odwotujacy potrzymat zarzuty protestu oraz wniost o nakazanie powtOrzenie czynnosci
badania i oceny ofert oraz powtorzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w ramach
czesci 51 6 zamoOwienia.

W uzasadnieniu odwotania EKOMEL wskazat na znaczne rdznice (znizenie) w wycenie
poszczegodlnych pozycji przez wybranych wykonawcéw w odniesieniu nie tylko do wiasnej
oferty, ale réwniez w zestawieniu z ofertami innych wykonawcéw, ktérzy ziozyli oferty w
danych czesciach postepowania (zestawienie takich réznic w postaci tabelarycznej zatgczyt
do odwotania).

Jako szczegdlnie wskazujgce na nieracjonalnosé i nierzetelnos¢ dokonanych wycen w
odniesieniu do obu wybranych wykonawcow w $lad za protestem podniesiono dwie
okoliczno$ci:

1) zanizona wycena optat za zajecie pasa drogowego za zajecie pasa drogowego na
terenie gmin objetych wykonaniem przedmiotu zamdwienia przy obowigzujgcych
(odpowiednie uchwaly organéw stanowigcych jst. zalgczono do odwotania) tam
stawkach opftat oraz zaktadanym okresie wykonywania rob6t i powierzchni drég nimi
objetych.

Zgodnie z opisem przedmiotu zamoOwienia dla czesci 5, realizacja kanalizaciji
sanitarnej i wodociggowej na zakladanym terenie wymaga zajecia pasow drog
publicznych o tacznej powierzchni 24 500,00 m2 przez okres co najmniej 370 dni.
Uwzgledniajac stawki optat obowigzujgce w poszczegolnych gminach i powiecie ( 8
zt/dzien w miescie Nowa Sdl, 8 zt. dzienh w Gminie Nowa Sdl, 8z{/dzien Powiat Nowa
Sol), minimalna taczna wysokos¢ optat z tego tytutu wynosi ok. 200 000,00 zt i jest
nieporéwnywalnie wyzsza od opfat wskazanych w ofercie Instal-Gtogow Sp. z o.0. ,
ktory wykazat tagczng kwote na zdaniu 5 za zajecie pasa drogowego na wartosc
65000,00 czyli az 200% rbznicy.

Zgodnie z opisem przedmiotu zamodwienia dla czesci 6, realizacja kanalizacji
sanitarnej na terenie w/w gmin wymaga zajecia paséw drég publicznych o tacznej
powierzchni 35 000,00 m2 przez okres co najmniej 500 dni. Uwzgledniajac stawki
oplat obowigzujgce w gminie Otyn 8zt/dzien minimalna tgczna wysokos¢ optat z tego
tytutu wynosi 280 000,00 zt i jest nieporéwnywalnie wyzsza od optat wskazanych w
ofercie B D-S FUCHS Sp. z 0.0., tj 31 500,00zt



2) Zanizona wycena wykonania studni kanalizacyjnych w obu wybranych ofertach —
szczegOlowe zestawienie kosztéw materiatdw i nakladéw pracy przy montazu
studzienek typu wymaganego w sSiwz przedstawiono w odwotaniu (przy
uwzglednieniu cen zawartych w SEKOCENBUD I1I kw. 2009).

Odwotujacy podniost, iz nie budzi watpliwosci, ze zaproponowanie w ofercie razgco niskiej
ceny jest jednym z negatywnych zachowan cenotworczych wykonawcédw w procedurze
ubiegania sie o udzielenie zamowienia publicznego i dlatego stanowi podstawe odrzucenia
takiej oferty (wyrok KIO z dnia 11 kwietnia 2008 r., KIO/UZP 273/08). Jest to podyktowane
przede wszystkim uzasadniong obawag ustawodawcy, ze wykonawcy, aby wygrac
postepowanie, beda proponowac¢ wykonanie zamowienia za nierealnie niskie ceny, po czym
wykonajg je nienalezycie (wyrok KTO z dnia 5 marca 2009 r., KTO/UZP 196/09).

Ustawa Prawo zaméwien publicznych nie definiuje pojecia razaco niskiej ceny. Kwestia ta
byla przedmiotem szeregu orzeczen KIO, ktérych analiza prowadzi do wniosku, ze cena
razaco niska jest ceng nierealna, tj. ceng, za ktorg nie mozna zrealizowa¢ przedmiotowego
zamdwienia (wyrok KTO z dnia 28 lutego 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 123/08). W innym
orzeczeniu sktad orzekajacy KIO stwierdzit, ze "Cene za razgco niskg mozna by uzna¢ w
wypadku, jezeli jest ona wyraznie nizsza od pozostatych zaoferowanych cen lub od wartosci
szacunkowej zamoéwienia. Zgodnie z internetowym Slownikiem jezyka polskiego PWN
razacy to: rzucajacy sie w oczy, wyrazny, bardzo duzy" (wyrok KIO z dnia 14 lutego 2008 r.,
sygn. akt KIO/UZP 73/07, KIOIUZP 74108).

Generalnie dominuje poglad, iz ocene w tym zakresie dokonywac nalezy indywidualnie w
kazdym przypadku, aczkolwiek spotka¢ mozna rowniez poglad odwolujacy sie do
doswiadczen panstw Unii Europejskiej, zgodnie z ktorym obowigzek wszczecia procedury
wyjasniajgcej elementéw cenowych oferty powstaje wéwczas, gdy cena oferty odbiega o
10% od sredniej ceny grupy ofert o zblizonych cenach, wzglednie o 20 % od wartosci
szacunkowej zamowienia (wyrok KIO z dnia 23 grudnia 2008 r., KIO/UZP 1443/08).

W jednym z ostatnich orzeczen poswieconych tej kwestii sktad orzekajacy KIO stwierdzit, ze
razaco niska cena to cena nierealna w stosunku do przedmiotu zamowienia, a scislej do
wartosci szacunkowej powiekszonej o podatek VAT, ale réwniez do sredniej ceny
pozostatych ofert i cen rynkowych (wyrok KIO z dnia 23 kwietnia 2009 r., KIO/UZP 447/09).
W tym kontekscie odwotujgacy wskazal, iz ceny zawarte w wybranych ofertach sg cenami
nierealnymi we wszystkich trzech wskazanych kryteriach. Nie jest mozliwa realizacja
przedmiotowego zamdwienia za potowe ceny oszacowania.

Odwolujacy zaznaczyt, ze pomimo istnienia ewidentnych przestanek wskazujgcych na
razgco niskg cene w ofercie w/w Wykonawcy, w przed dokonaniem wyboru oferty

najkorzystniejszej, Zamawiajagcy hie zastosowat procedury przewidzianej wart. 90 Pzp i nie



zwrécit sie o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokosc¢ ceny. Tymczasem, jesli w trakcie oceny ofert zamawiajgcy ma
do czynienia z ofertg zawierajacg cene odbiegajaca w istotny sposob od wartosci przedmiotu
zamowienia lub cen w innych ofertach, w celu ustalenia, czy oferta zawiera cene razaco
niskg w stosunku do przedmiotu zamodwienia, obowigzany jest zwréci¢ sie do wykonawcy o
szczegotowe wyjasnienie powodow zaproponowania tak niskiej ceny (tak: Stachowiak, J.
Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2007, wyd.
Il.)

Pnadto, jak wskazata KIO w wyroku z dnia 27 czerwca 2008 r., KIO/UZP 588/08,
"Przeprowadzenie procedury sprawdzajacej z art. 90 ust. 1 p.z.p. nie jest rbwnoznaczne ze
stwierdzeniem, ze oferta wykonawcy zawiera razaco niskg cene i podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. Przeprowadzenie procedury sprawdzajgcej ma natomiast
na celu zagwarantowanie zasady jawnosci postepowania i rownego traktowania wszystkich
wykonawcOw biorgcych udziat w postepowaniu. W ocenie Izby, skoro oferta wybrana jest o
30% nizsza od ustalonej przez Zamawiajgcego wartosci przedmiotu zaméwienia, a
jednoczesnie nieporéwnywalnie nizsza od oferty innego wykonawcy (...), Zamawiajacy
powinien przeprowadzi¢ postepowanie sprawdzajagce w trybie art. 90 pzp. w zakresie
przestanki razaco niskiej ceny". Sam fakt zaniechania przeprowadzenia omawianego
postepowania wyjasniajgcego przez Zamawiajgcego powinien stanowi¢ podstawe do

powtdrzenia czynnosci oceny ofert.

Odwolujacy podtrzymat zarzuty i argumentacje protestu dotyczace wykluczenia wykonawcy
Instal-Gtogébw Sp. z 0.0., natomiast do uzasadnienia zadania wykluczenia wykonawcy
Budownictwo Drogowo-Sanitarne FUCHS Sp. z o0.0. dodat, iz pomiedzy firmg Budownictwo
Drogowo-Sanitarne FUCHS sp. z o0.0. oraz firmg Budownictwo Drogowe -Sanitarne "FUCHS"
Jozef Fuchs istnieje niewatpliwe powigzanie osobowe i kapitatowe (dowod: odpis KRS
zalgczony do odwotania).

Przylaczajac sie do protestu po stronie Zamawiajgcego firma Budownictwo Drogowo-
Sanitarne FUCHS Sp. z 0.0. przediozylo umowe nr 48/2006 z dnia 24.11.2006 r. wraz z
fakturami, ktére to dokumenty maja potwierdzaé, ze roboty objete referencjg firma ta
realizowala jako podwykonawca firmy Budownictwo Drogowo-Sanitarne "FUCHS" Jozef
Fuchs.

Wedlug odwolujgcego wiarygodnosé tych dokumentéw budzi powazne watpliwosci. Jak
wynika bowiem z tresci pkt 8 oferty zlozonej przez firme Budownictwo Drogowe -Sanitarne
"FUCHS" Jbézef Fuchs w przetargu prowadzonym przez Gmine Osiecznica, wykonawca
zobowigzat sie wykonaé zamowienie samodzielnie. ROwniez z tresci referencji wystawionych

firmie Budownictwo Drogowe -Sanitarne "FUCHS" Jozef Fuchs przez Wojta Gminy



Osiecznica wynika, ze powyzsze zamdwienie w/w firma wykonata w catosci wkasnymi sitami.
Ponadto w czasie realizacji tego zamoOwienia obowigzywat juz art. 647(1) § 1 Kc, ktory
przewidywat obowigzek ustalenia w umowie o roboty budowlane zakresu robot, ktore
wykonawca bedzie wykonywat osobiscie lub za pomoca podwykonawcow, jak rowniez
obowigzek uzyskania zgody inwestora na zawarcie umowy z podwykonawcq. Takiej zgody
zamawiajgcego ww. wykonawca nie uzyskat. Powyzsze okolicznosci stwarzajg uzasadnione
przypuszczenie, iz przedtozony przez firme Budownictwo Drogowo-Sanitarne FUCHS Sp. z
0.0. wykaz robot i referencja nie sg dokumentami wiarygodnymi. Okolicznos¢ ta powinna
skutkowa¢ wykluczeniem tego Wykonawcy z postepowania, wzglednie wystgpieniem do

Wykonawcy o udzielenie wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp.

Uwzgl edniaj ac powy zsze oraz dokumentacj e post epowania o udzielenie zamédwienia, a
takze oswiadczenia stron i uczestnika post epowania zfo zone w trakcie rozprawy,

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie interesem

prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte zawierajacg cene razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

W zwigzku redakcjg i dostownym brzmieniem ww. przepisu skfad orzekajacy lzby w pelni
popiera i zgadza sie ze stanowiskami wyrazanymi w znaczacej czesci orzecznictwa
arbitrazowego i sadowego, ktore definiujg i odnoszg pojecie ,razaco niskiej ceny” do
zamodwienia, ktérego dotyczy. Cena razaco hiska jest wiec ceng nierealistyczna,
nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia,
zakladajgcg wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie
jest ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepujacg na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg
m.in. poprzez ogo0lng sytuacje gospodarczg panujacg w danej branzy i jej otoczeniu
biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej
konkurencji podmiotow racjonalnie na nim dziatajgcych.

Skiad orzekajacy Izby w zadnym razie nie popiera wyrazanych w czesci orzecznictwa

stanowisk, ktére potwierdzenia dla wystgpienia ceny razgaco niskiej, czy wrecz jej istoty,
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poszukuja poprzez odniesienie ceny oferty do wyznaczanej przewaznie konwencjonalnymi
metodami szacunkowej wartosci przedmiotu zamowienia lub cen innych ofert skiadanych w
danym postepowaniu (Sredniej arytmetycznej cen). Wystapienie powyzszych jest jedynie
poszlaka, ktéra moze uzasadnia¢ wystgpienie podejrzenia, iz zaproponowana cena jest
razgco niska i w konsekwencji koniecznos¢ podjecia przez zamawiajgcego dalszych

czynnosci wyjasniajgcych oraz sprawdzajacych w tym przedmiocie (art. 90 ustawy).

W odniesieniu do ceny zaproponowanej w czesci 6 zamowienia lzba stwierdza, iz
przystepujacy FUCHS Sp. z o.0. wykazat i wyjasnit obiektywne okoliczno$ci, ktore
umozliwiajg mu wykonanie zamowienia bez niedozwolonego w Swietle powotanych
przepiséw zanizenia ceny w stosunku do realnej wartosci przedmiotu zamowienia (ponizej
kosztow wykonania robot, wytworzenia i zakupu materiatdw... etc.), tzn. uzasadnit
dokonang przez siebie wycene kwestionowanych przez odwotujgcego pozycji, ktére w
sposOb najistotniejszy wptywajg na wycene calej oferty — koszty elementéw kanalizacji oraz
koszty optat za zajecie pasa drogowego.

| tak za wiarygodny i zastugujgcy ha uwzglednienie Izba uznata dowdd przedstawiony przez
przystepujacego — oferte nr 1918/FS z Przedsiebiorstwa Obrotu Hurtowego WOD BUD
Anatol Lachowicz, odnosnie cen studzienek kanalizacyjnych, ktore przystepujacy moze
uzyskaé. Ponadto uwzgledniono wyjasnienia przystepujacego o blednym wliczeniu w koszty
wykonania studzienek, ceny $cianki wodoszczelnej, gdy w przedmiarze robot (i kosztorysie
ofertowym) zostato przewidziane odwodnienie wykopu.

Uznano réwniez za wiarygodne wyjasnienia przystepujacego dotyczace wyceny kosztow
zajecia pasa drogowego na terenach objetych przedmiotem 6 czesci zamodwienia.
Odwotujacy w sposob nieuprawniony, odnosnie ktorego zadnych szczeg6towych wyliczen i
uzasadnien nie przedstawit, przyjat zawyzong powierzchnie pasa drogowego objetego
zajeciem oraz przede wszystkim czas jego zajecia. Z opisu przedmiotu zamowienia oraz
kosztorysu inwestorskiego w zaden sposéb nie wynika mozliwos¢ przyjecia do wyceny
kosztow zajecia drég publicznych o pow. 35000 m2 na co najmniej 500 dni. W $wietle
samej specyfiki wykonywania robét liniowych typu kanalizacja w pasie drogowym,
zakladanie zajecia pelnej powierzchni drogi przez caly czas wykonywania robot jest
nieuprawnione. Tymczasem wskazywane przez odwotujacego uchwaly organéw
stanowigcych witasciwych jednostek samorzadu terytorialnego jednoznacznie wigzg

wysokosc¢ optat z procentem zajetej nawierzchni oraz okresem na ktory zajecie nastepuije.
W zwigzku brakiem podstaw do przyjecia, iz w najbardziej cenotworczo istotnych pozycjach

kosztorysu nastgpito zanizenie ceny w stosunku do realnych cen, za ktére mozliwe jest

wykonanie i optacenie przewidzianych robot, brak jest réwniez podstaw do przyjecia, iz cena
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ofertowa FUCHS Sp. z 0.0. jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia. Tym
samym Krajowa Izba Odwotawcza nie potwierdza zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w stosunku do oferty ww. wykonawcy.

Odnosnie zarzutow dotyczacych watpliwosci, co do sposobu udokumentowania przez
przystepujacego spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu Izba stwierdza, iz
przedstawione referencje we whasciwy sposob potwierdzajg spetnianie przez Fuchs Sp. z
0.0. warunku udziatu w postepowaniu, i jako takie, w obecnym stanie dowodowym sprawy,
nie wymagajg zadnych wyjasnien lub uzupenien.

Jak wynika z dokumentacji postepowania protestacyjno-odwotawczego, w szczegolnosci z
dokumentéw zalgczonych do przystgpienia do protestu przez FUCHS Sp. z 0.0. (umowa nr
48/2006 z dnia 24.11.2006 r o realizacje robot sanitarnych, protokoty odbioru i faktury
Zwigzane z tg umowa), ww. wykonawca byt podwykonawcg wykonawcy gtéwnego, Jézefa
Fuchsa na kontrakcie ,Budowa kanalizacji sanitarnej dla miejscowosci Tomistaw”, gdzie
inwestorem byla Gmina Osiecznica. Fakt whasciwego wykonania ww. robo6t zostat
potwierdzony nie tylko przez wykonawce gidwnego, ale réwniez przez inwestora w
referencjach z dnia 21.03.2008 r., ktory potwierdzajac nalezyte wykonanie catego zadania
tranzytywnie potwierdzit réwniez nalezyte wykonanie jego poszczegodlnych czesci czy
etapow, w tym prac podwykonywanych. Przekonanie inwestora, ktdremu dal wyraz w ww.
referencjach, iz Jozef Fuchs wykonat zadanie sitami wtlasnymi nie przesadza o braku
podwykonawstwa na tym kontrakcie. Przeciwnie, w szczegolnosci biorgc pod uwage brak
zgloszenia inwestorowi podwykonawstwa oraz bliskie powigzania kapitalowe, a nawet
nomenklaturowe pomiedzy wykonawca gtownym a podwykonawca, prawdopodobne jest, iz
inwestor 0 powyzszym po prostu nie wiedziat.

Ponadto, jak stusznie zauwaza zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie samo powierzenie
wykonywania robot budowlanych podwykonawcy bez zgody inwestora wymaganej
przepisami kodeksu cywilnego nie powoduje niewaznosci tego typu umowy. Rowniez fakt
powigzan wiascicielskich pomiedzy podwykonawca, a wykonawca gtownym nie przesadza o
niemozliwosci zawierania waznych umow cywilnoprawnych o jakimkolwiek przedmiocie
pomiedzy dwoma podmiotami posiadajgcymi odrebng osobowos¢ prawng (umowa z dnia
24.11.2006 r zostata zawarta pomiedzy osobg fizyczng i osobg prawnag).

Reasumujgc — Fuchs Sp. z o0.0. wykazala sie wymaganym potwierdzeniem nalezytego
wykonania robot wystawionym przez podmiot, ktéry te roboty zlecit i odebrat.

W zwigzku z powyzszym lzba nie potwierdza zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art.

24 ust. 2 pkt 3 Pzp w opisanym wyzej zakresie.
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W przedmiocie znaczenia i determinowanego znaczeniem zastosowania postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia dotyczgcych warunkéw udzialu w
postepowaniu, Izba wskazuje, iz w razie watpliwosci, co do ich rzeczywistej tresci,
podmiotem w pierwszej kolejnosci uprawnionym do dokonywania wykfadni uzywanych przez
siebie wyrazen i zwrotdw jest ich autor, czyli w tym przypadku zamawiajacy.

Dokonywana przez zamawiajgcego wykladnia autentyczna wilasnych postanowien siwz
winna by¢ dokonywana w odniesieniu i w ramach ich literalnego brzmienia, ale takze z
uwzglednieniem celu regulacji ustawowej normujgcej dane zagadnienie. W swietle dyrektywy
wyrazonej w art. 22 ust. 2 ustawy, odnoszgcej sie do formutowania warunkéw udziatu w
postepowaniu, a tym samym przez analogie mozliwej do zastosowania do ich interpretaciji,
dotyczace warunkdw postanowienia siwz nie powinny by¢ interpretowane zawezajaco, tj. w
sposOb, ktéry prowadzi do ograniczenia konkurencji poprzez ograniczanie kregu
wykonawcOw mogacych ubiegaé¢ sie o zamowienie.

Z uwzglednieniem powyzszych zasad nalezy réwniez ustali¢ znaczenie powolywanych przez
odwotujgcego, i przytaczanych w stanie faktycznym niniejszego uzasadnienia wymaganiach
siwz, ktérych niespelnienie odwolujgcy zarzuca wykonawcy wybranemu w czesci 5
zamdwienia. Za dopuszczalng nalezy wiec przyja¢ postulowang przez zamawiajacego
mozliwos¢ wykazanie sie przez wykonawce odrebnym wykonaniem sieci kanalizacyjnej i
wodociggowej o zakladanych w siwz parametrach. Instal-Glogéw Sp. z 0.0. dokumenty
potwierdzajgce doswiadczenie tego typu zatgczyta do swojej oferty.

W zwigzku z powyzszym za niepotwierdzony nalezy uznaC zarzut naruszenia przez

zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w odniesieniu do wykonawcy Instal-Gtogéw Sp. z o.0.

Wobec konkretnych zarzutow stawianych w protescie i odwotaniu odnosnie wycenienia
oferty przez ww. wykonawce oraz okolicznosci, ktore uprawdopodobniaja, iz jest to cena
razaco niska (porownanie ceny oferty z szacunkowg warto$cig zamoOwienia oraz cenami
innych ofert ztozonych w postepowaniu — stosunek ok. 5/9) oraz braku jakichkolwiek ustalen
zamawiajgcego zmierzajgcych do ustalenia i analizy rzeczywistej korelacji ceny i wartosci
przedmiotu zaméwienia, a takze braku wyjasnien i informacji w tym zakresie ze strony
wykonawcy, ktory do postepowania odwotawczego nie przystapit, zasadne jest nakazanie
Zamawiajgcemu wyjasnienie przedmiotowego zagadnienia w ramach oceny i wyboru ofert w
niniejszym postepowaniu. W ocenie Izby nie jest wystarczajgce do wykluczenia faktu
wystgpienia ceny razaco niskiej jedynie samo powotlanie sie na ogoélng sytuacje na rynku
robét budowlanych powodujacag staly spadek cen w tej branzy, tak jak do dowiedzenia
powyzszego hie wystarcza samo powotanie sie na réznice cenowe pomiedzy ofertami. Dla

ustalenia powyzszego konieczne jest przeprowadzenie poréwnania i analizy poszczegoélnych
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elementéw cenotworczych przedmiotu zaméwienia oraz dostepnych danemu wykonawcy
okolicznosci, ktére wptynely na dokonang przez wykonawce ich wycene, czemu z zatozenia
stuzy¢ ma realizacja dyspozycji art. 90 ustawy.

Wobec uzasadnionych podejrzen i watpliwosci, co do rzeczywistego charakteru ceny
oferowanej przez wykonawce wybranego, zaniechanie realizacji dyspozycji art. 90 ust. 1 Pzp
warunkuje i bezposrednio prowadzi do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy.

W zwigzku z powyzszym, w celu wykluczenia mogacego mie¢ wptyw na wynik postepowania
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy poprzez dokonanie wyboru oferty zawierajgcej cene
razaco niska, konieczne jest nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru i ponownej
oceny ofert w czesci 5 zamowienia, w szczegolnosci potaczonej z wezwaniem wykonawcy
Instal-Glogéw Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, dopiero z
uwzglednieniem ktorych zamawiajacy bedzie mégt podja¢ decyzje, co do zasadnosci
zastosowania lub zaniechania zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, czyli oceny
okolicznosci skutkujgcych odrzuceniem oferty ze wzgledu na zaoferowanie ceny razgco

niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Uwzgledniajgc powyzsze na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
stosownie do wyniku postepowania. Uwzgledniono koszty zastepstwa procesowego
petnomocnika odwolujgcego, na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy — zgodnie z § 4
ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze

Zmianami).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Zielonej Gérze.

Przewodnicz acy:
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