Sygn. akt: 311/17

Wyrok
z dnia 02 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 marca 2017r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lutego 2017 r. przez wykonawce ubiegajgcego
sie 0 udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne i Handlowe ,,COM-
D” Sp. z o0.0., ul. Poniatowskiego 25, 59-400 Jawor w postepowaniu prowadzonym przez
Legnickie Przedsiebiorstwo Wodociagoéw i Kanalizacji S.A., ul. Nowodworska 1, 59-220
Legnica

przy udziale wykonawcy Skanska S.A ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego i zalicza w poczet kosztow
postepowania kwote 20.000 (dwadziescia tysiecy ztotych) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2015.2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Legnicy.

Przewodniczacy: .....c.cocieiiiiiririnininnaen



Akt KIO 311/17

UZASADNIENIE

Legnickie Przedsiebiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji Spétka Akcyjna, ul. Nowodworska
1, 59 — 220 LEGNICA, dalej zwane ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie
zamOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego JRP /353 /P -7/10/ 16 na
roboty budowlane; ,Budowa sieci wodociggowej i kanalizacji sanitarnej na terenie bytej
jednostki wojskowej przy al. Rzeczpospolitej w Legnicy’. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato
opublikowane ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 01.12.2016 r., pod
numerem 423087 — 2016 pdzn. zm. 455264 — 2016 z dnia 23.12.2016 r.

W dniu 07 lutego 2017 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty, oraz o odrzuceniu oferty Przedsiebiorstwa Ustugowo -
Produkcyjnego i Handlowego ,COM - D” Sp. z 0.0. z siedzibg w Jaworze, ul. Ksiecia J6zefa
Poniatowskiego 25, 59 - 400 JAWOR dalej zwanego ,,Odwotujgcym” .

W nawigzaniu do powyzszej czynnosci Zamawiajgcego wnidst odwotanie od
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajacego polegajacych na odrzuceniu
oferty Odwotujgcego z powodu razgco niskiej ceny.

Wobec powyzszego zarzucit Zamawiajgcemu, ze swoim postepowaniem naruszyt
nastepujace przepisy ustawy Pzp:

Lart. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy P.Z.P. poprzez ich
nieprawidtowe zastosowanie wzgledem odwotujgcego w sytuacji gdy przedtozona przez niego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny natomiast ztozone w dniu 20 stycznia 2017 r.
wyjasnienia, fakt ten nalezycie potwierdzajg.

II. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy P.Z.P. ustawy
poprzez nie niezapewnienie zachowania uczciwe] konkurencji w postepowaniu i
niezachowanie zasady réwnego traktowania wykonawcoOw przejawiajgce sie w odrzuceniu
oferty Odwotujgcego z powodu razgco niskiej ceny oferty, albowiem oferta odwotujgcego
zostata odrzucona jako jedyna mimo, ze kwotowo roznica pomiedzy ofertg ztozong przez S K
ANSKAS. A, aP U—PiH,CO M -Df Sp. z 0. 0. wynosita zaledwie 4.522,43 zt. natomiast
oferta Zaktadu Robot Instalacyjnych INSTALBUD Sp. jawna. J. P., L. L., ul. Dorohobycka 1,
59 — 220 LEGNICA zawierata cene o0 14 % nizszg anizeli oferta Odwotujgcego, jednak
odrzucona nie zostata.

W zwigzku z powyzszym wnidst o:

I.uwzglednienie odwotania w catosci



II. nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajacych na
odrzuceniu oferty odwotujgcego,

III. dokonania czynnosci ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty, z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

Ponadto zawnioskowat o przeprowadzenie dowodéw z dokumentdéw zatgczonych do
odwotania a dotyczacych:

a) oferty handlowej otrzymanej od Saint - Gobain Sp. z 0.0. Hurtownia TADMAR
Infrastruktura — Jelenia Géra (ul. Wolnosci 127, 58 - 500 JELENIA GORA) przygotowanej dla
Odwotujgcego z dnia 02 stycznia 2017 r. wazna do dnia 28 lutego 2017 r.

b) oferty handlowej otrzymanej od HYDRO—MARKO Sp. z 0. 0. Sp. k. (ul.
Wojska Polskiego 139, 63 - 200 JAROCIN) przygotowanej dla Odwotujgcego z dnia 27
grudnia 2016 r. wazna do dnia 28 lutego 2017 r.

c) kosztorys ofertowy przygotowany dla inwestycji realizowanej przez
Zamawiajgcego opracowany przy pomocy programu NORMA PRO.

Wszystko na okoliczno$¢ potwierdzenia, iz oferta Odwotujacego nie zawiera ceny
razgco niskiej, natomiast wynika z wieloletniej wspotpracy z kontrahentami i mozliwoscig
uzyskiwania materiatéw po znacznie korzystniejszych cenach.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow podat, ze w tresci uzasadnienia informacji o
odrzuceniu oferty z dnia 07 lutego 2017 r., Zamawiajacy wskazat, ze Odwotujacy nie
przedtozyt dowoddéw, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Natomiast zdaniem
Odwotujgcego ztozyt on w pismie z dnia 20 stycznia 2017 r. wyjasnienia oraz powotat sie na
dowody stanowigce o fakcie, ze przedstawiona przez niego w ofercie cena nie moze zostaé
uznana za razagco niska. Odwotujgcy skalkulowat swojg cene na podstawie wymagan jakie
zamawiajgcy zawart w SIWZ. Z racji ryczattowego wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu
zamoéwienia Zamawiajgcy nie wymagat, aby oferenci przedstawili szczegoétowej kalkulacji
kosztow wykonania zadania, wobec czego w odpowiedni sposéb Odwotujgcy skalkulowat
cene w oparciu o0 wtasne wyliczenia, cenniki zaktadowe i oferty handlowe dostawcéw.

W pierwszej kolejnosci wyjasnit, ze odlegto$¢ pomiedzy jego siedzibg (ul.
Poniatowskiego 25, 59 — 400 JAWOR), a siedzibg Zamawiajgcego wynosi ok. 20 kilometréw,
co w sposob bezposredni przektada sie na znaczne obnizenie kosztéw zwigzanych z obstuga
realizowanej inwestycji (transport sprzetu, pracownikéw, materiatow etc.) zwtaszcza biorgc
pod uwage fakt, iz Odwotujgcy od kilku lat zaopatruje sie w paliwa w ilosci hurtowej u tego
samego dostawcy dzieki czemu posiada znacznie skuteczniejsze mozliwosci negocjowania
cen paliw, a co za tym idzie uzyskuje ceny o wiele nizsze anizeli ceny rynkowe. Podnidst, ze
nie moze ujs¢ uwadze okolicznos¢, ze Odwotujgcy posiada wiasng stacje paliw na terenie

Przedsiebiorstwa, natomiast uzupetnianie zbiornikow paliwa w pojazdach odbywa sie tylko i



wytacznie w tym miejscu. Odwotujgcy rowniez wyjasnit, iz obecnie mamy do czynienia ze
spadkiem cen paliw oraz bitumu do produkcji masy bitumicznej. Podkre$lit, ze nie nalezy
zapominag, iz Odwotujgcy od wielu lat posiada ugruntowang pozycje na rynku, dlatego tez w
ramach prowadzonej dziatalno$ci prowadzi negocjacje z podmiotami gospodarczymi z
réznych branz co skutkuje uzyskiwaniem cen znacznie nizszych od cen rynkowych tgcznie z
ich zaopatrzeniem. Takie postepowanie producentéw potwierdza zdobycie ich petnego
zaufania i jest potwierdzeniem wiarygodnosci Odwotujgcego poprzez wywigzywanie sie ze
zobowigzan umownych oraz renomy jakg posiada na rynku. Odwotujgcy od lat utrzymuje statg
wspotprace z firmami dostarczajgcymi materialy konieczne do realizacji zadan (uzyskane
znaczne opusty do cen cennikowych materiatéw, oraz znaczne wydtuzenie terminéw ptatnosci
skutkujg obnizeniem kosztéw finansowych pozwalajgcym obnizy¢é znacznie ceny oferowane
Zamawiajgcym).

W dalszej czesci wyjasnien Odwotujgcy wskazat - w oparciu o wieloletnie
doswiadczenie - ze pozycje kosztorysowe w tabelach KNR sg w wielu przypadkach
przewymiarowane i nie uwzgledniajg nowych generacji sprzetu pozwalajgcych zmniejszy¢
naktady czasowe na wykonanie operacji niezbednej dla wykonania zadania, Wobec
powyzszego skorygowano w wycenie ich udziat do rzeczywiscie przewidywanych naktadow.
Nadmienit rowniez, iz ceny pracy sprzetu sg cenami z cennika zaktadowego z poziomu
cenowego z IV kwartatu 2016 roku i wskazat, iz ceny te stosowane byly przy wycenie
przetargébw ubiegtorocznych i tegorocznych. Wobec powyzszego ceny sprzetu sg juz
skorygowane do cen zaktadowych, a bedacy w dyspozycji Odwotujgcego sprzet, ktory
stanowi jego wtasnos¢ w znacznej czesci jest juz zamortyzowany i w cenie jednostkowej jego
pracy uwzgledniono przewidywane koszty utrzymania stanu sprawnosci technicznej. Nie bez
znaczenia pozostaje réwniez okolicznos¢, iz Odwotujgcy posiada nie tylko wtasny park
maszynowy ale takze wtasny warsztat. Zatrudnia inzynieréw oraz mechanikow.

Reasumujgc stwierdzit, iz Odwotujacy w sposéb nie budzacy watpliwosci udowodnit, ze
na ostateczng cene wptyw miato szereg czynnikéw jak chociazby nizsze od rynkowych ceny
materiatdw, zamortyzowany sprzet, oraz wtasna wytwoérnia mas bitumicznych (otaczarnia
asfaltu) i stacja paliw.

W zakresie zarzutu nierownego traktowania wykonawcow podat, ze podkresli¢ nalezy
iz w toku postepowania Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art.
7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nie niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji w
postepowaniu i niezachowanie zasady rownego traktowania wykonawcow przejawiajgce sie w
odrzuceniu oferty Odwotujgcego z powodu razgco niskiej ceny oferty albowiem oferta
Odwotujgcego zostata odrzucona jako jedyna mimo, ze kwotowo rdznica pomiedzy ofertg
ztozong przez SKAN SKAS. A, PU—PiH , O M- D” Sp. z 0.0. wynosita zaledwie



4.522,43 zt. Co wiecej postepowanie Zamawiajgcego w toku przedmiotowego postepowania
byto niekonsekwentne i zupetnie niezrozumiate albowiem w zawiadomieniu z dnia 07 lutego
2017 r, Zamawiajgcy uznat ze oferta odwotujgcego — Przedsiebiorstwa Ustugowo ~
Produkcyjnego i Handlowego ,COM - D” Sp. z o.0. (ul. Poniatowskiego 25, 59 — 400
JAWOR) winna zosta¢ odrzucona z powodu razgco niskiej ceny podczas gdy oferta Zaktadu
Robét Instalacyjnych INSTALBUD Sp. jawna. J. P., L. L., ul. Dorohobycka 1, 59 - 220
LEGNICA zawierata cene o 14 % (!) nizszg anizeli oferta odwotujgcego jednak znamiennym
jest fakt, ze oferta Zaktadu Robét Instalacyjnych INSTALBUD Sp. jawna. J. P., L. L., ul.
Dorohobycka 1, 59 — 220 LEGNICA nie zostata odrzucona z powodu razaco niskiej ceny.
Natomiast Zamawiajgcy dokonat odrzucenie oferty Odwotujgacego z powodu razgco niskiej
ceny, pomimo braku podstaw faktycznych i prawnych dla dokonania tej czynnosci.
Zamawiajgcy dokonat btednych ustalen, ktére skutkowaty zupetnie dowolnym uznaniem, ze
oferta Odwotujgcego zawiera razgco niska cene w sytuacji gdy prawidiowa analiza
dokumentdéw znajdujgcych sie w aktach niniejszego postepowania jednoznacznie wskazuije,
ze zaoferowana przez Odwotujgcego cena nie odbiegata od cen zaoferowanych przez
chociazby S KAN S KA S. A badz Zaktad Robét Instalacyjnych INSTALBUD.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania i
wskazat, ze wystgpit do Odwotujgcego o udzielenie wyjasnien w tym ztozenia dowodow
dotyczacych wyliczenia ceny ofertowej w szczegdblnosci w zakresie wskazanym w art. 90 ust.
1 pkt 1-5 ustawy Pzp, celem umozliwienia mu zbadania czy zaoferowana cena nie jest ceng
razaco niskg. Odwotujgcy pismem z dnia z dnia 20 stycznia 2017r. ztozyt wyjasnienie.
Zamawiajgcy wraz z wezwaniem skierowanym do Odwotujgcego wystgpit takze o ziozenie
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny do wykonawcéw Zaktadu Roboét Instalacyjnych
INSTALBUD Sp. Jawna J. P., L. L., z Legnicy oraz Skanska S.A. z Warszawy.

Stwierdzit, ze Odwotujacy w wyjasnieniach z dnia 20 stycznia 2017 r zamiast
rzeczywistych wyjasnien zawart polemike nt. pojecia ,razaco niskiej ceny” w zamdwieniach
publicznych. Wskazat na blisko$¢ jego siedziby od Legnicy i oswiadczyt, ze zaoferowana w
ofercie cena nie jest w zadnym wypadku cena razgco niska. Brak przedtozenia konkretnych
wyliczen i dowodéw na potwierdzenia, rzetelnosci i wyliczenia wysokosci zaoferowanej ceny
uniemozliwito Zamawiajgcemu dokonania weryfikacji wyjasnien i przyjecia ich za
wystarczajgce do uznania, ze wykonawca ten- Odwotujgcy nie zaoferowat razgco niskiej
ceny.

Wedtug Zamawiajgcego obowigzkiem wezwanego wykonawcy w trybie art.90 ust. 1 Pzp
jest ztozenie wyjasnien precyzyjnych nalezycie umotywowanych rozpraszajgcych watpliwosci
Zamawiajgcego. Ciezar wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska spoczywa

zgodnie z art.90 ust. 2 ustawy Pzp na Wykonawcy - Odwotujgcym i jego obcigza ryzyko



niezachowania wystarczajgcej starannosci w udzieleniu odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego. Przywotat orzecznictwo KIO, ze ztozenie wyjasnien lakonicznych zbyt
ogélnikowych nie popartych dowodami uniemozliwia ich zweryfikowanie i ustalenie, ze
kalkulacja ceny jest rzetelna (wyrok KIO 2031/12) i powoduje uznanie iz zaoferowana cena
jest razaco niska.

Przed ostateczng ocena otrzymanych wyjasnien, Zamawiajacy zwrocit sie do eksperta o
ich weryfikacje i opinie w tym przedmiocie. Z zaprezentowanego przez Inzyniera Kontraktu
stanowiska wynikato jednoznacznie, ze ,Wykonawca nie przedfozyt dowodow, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny a zatem brak jest jednoznacznych dowodow, ze cena nie jest
razgco niska".

Dokonane przez Zamawiajgcego sprawdzenie ztozonych wyjasnien i dowoddw
przedtozonych przez Wykonawcéw INSTALBUD Sp. Jawna J. P., L. L. z Legnicy oraz
Skanska S.A. z Warszawy pozwolity na uznanie , ze zaoferowana przez nich cena nie jest
razgco niska. Natomiast wyjasnienia Odwotujgcego bez przedstawienia dowoddéw nie
stanowig wiarygodnego wyjasnienia poziomu zaoferowanej ceny, zatem cena oferty pozostaje
razgco niska, co uzasadnia odrzucenie ofert zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Jedynie
Odwotujgcy nie przedtozyt dowoddw na potwierdzenie zawartych w swoich wyjasnieniach
czym uniemozliwit Zamawiajagcemu dokonania weryfikacji i oceny. Przedstawienie przez
Odwotujgcego ogélnikowych wyjasnien bez podania konkretnych wyliczen i kalkulacji
zaoferowanej ceny nie dat podstaw Zamawiajgcemu do wystepowanie o dodatkowe
wyjasnienia.

Roéwniez jest nie zasadny zarzut Odwotujgcego jakoby Zamawiajgcy naruszyt art. 89
ust.1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nie zapewnienie
zachowania uczciwej konkurencji przejawiajace sie w dorzuceniu tylko oferty Odwotujgcego.
Zamawiajgcy wszechstronnie i z nalezytg starannoscig przeprowadzit ocene wyjasnien
Wykonawcoéw co do razaco niskiej ceny zachowujac zasade wynikajaca z przepisu art. 7 ust.
1 ustawy Pzp.

Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona jako jedyna ze wzgledu na nie przedstawienie
dowoddw, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, zatem poréwnywanie cen pozostatych
ofert z oferta odrzucong jest bezprzedmiotowe i nie moze stanowi¢ uzasadnienia, ze
odrzucone oferty jest naruszeniem zasady réwnego traktowania oferentéw.

Przystepujacy do postepowania wykonawca po stronie Zamawiajgcego Skanska S.A ul.
Gen. J. Zajgczka 9, 01-518 Warszawa, popart stanowisko i argumentacje Zamawiajgcego o
zasadnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu nie ztozenia wyjasnien mogacych

potwierdzi¢ iz zaoferowana cena nie jest ceng razgco niska.



Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z tego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i przystepujacego, zaprezentowane
na pismie i do protokotu rozprawy ustalita, co nastepuje,

Odwotanie jest niezasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
Odwotujgcy wnoszac przedmiotowe odwotanie wykazat spetnianie przestanek posiadania
interesu o ktérych mowa w art. 179 ust.1 Pzp.

Osig sporu w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym byt zarzut, czy oferta
ztozona przez Odwotujgcego byta z ceng razgco niskg. Podkreslenia wymaga, co potwierdzat
Zamawiajgcy, iz wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dlatego, ze cena ta odbiegata
znacznie ponizej 30 % od wartosci oszacowania przedmiotu zamoéwienia.

Przed oceng zasadnosci podniesionego w odwotaniu zarzutu wskazaé¢ nalezy iz
wezwany do ziozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oferty wykonawca, ma w
zasadzie tylko jedng mozliwos¢ - ztozy¢ petne i wyczerpujgce oraz udokumentowane
wyjasnienia. Mozliwos¢ kwestionowania samego wezwania w oparciu przepis art. 90 ust.1a
pkt 1 wydaje sie raczej teoretyczna. Ze znowelizowanego ww. przepisu wynika, ze
Zamawiajgcy pomimo wypetnienia przestanek do wezwania wykonawcy w zakresie razgco
niskiej ceny nie musi tego czyni¢, gdy rozbieznosci pomiedzy ceng oferty, a wartoscig
oszacowania wynika z okolicznosci oczywistych.

Dlatego tez wezwany wykonawca jest zobowigzany ztozy¢ szczeg6towe wyjasnienia
sktadajgce sie z prostego matematycznego sumowania kosztow ( opartego na dowodach np.
w postaci ofert cenowych) wskazujgcego, ze dodane wszelkie koszty rodzajowe, niezbedne
do poniesienia, aby wykona¢ zaméwienie, nie osiggng wyzszego putapu niz wskazana w
ofercie cena.

Wskazywanie w wyjasnieniach na relacje poszczegélnych cen ofertowych, czy to do
wartosci oszacowania przedmiotu zamdwienia, czy tez S$redniej ceny arytmetycznej
wszystkich ztozonych ofert jest informacjg zupetnie nieprzydatng dla wyjasnienia czy cena
oferty nie jest razaco niskg, gdyz Zamawiajacy kierujgc wezwanie do wykonawcy te wszystkie
informacje juz posiada. Oceniajac informacje sktadane przez wykonawcéw w ramach
wyjasnienia poprawnosci skalkulowania ceny ofertowej Izba wielokrotnie w orzeczeniach
wskazywata na pewng nieprawidtowg regute zachowan wykonawcow, polegajacg na tym, iz
wezwani wykonawcy nie przywigzujg wiekszej wagi do tego czy udzielane Zamawiajgcemu

wyjasnienia sg petne i zamykajg w pewien logiczny cigg sposob i realnos¢ skalkulowane;j



ceny. Wykonawcy nie zawsze zdajg sobie sprawe, jak powazne jest wezwanie dotyczgce
wyjasnien elementoéw oferty majacych wptyw na cene. W praktyce czesto traktujg je na rowni
np. z wezwaniem do uzupetnienia dokumentow sktadanych wraz z ofertg. Jest to btedne
podejscie, poniewaz wezwanie do wyjasnienia elementdéw oferty majacych wptyw na jej cene
ustanawia domniemanie, ze oferta zawiera razgco niskg cene (a wiec ze podlega
odrzuceniu). Niestety czestym zjawiskiem jest przesytanie zamawiajgcemu wyjasnienia po to,
aby wypetni¢ obowigzek wynikajacy z wezwania. Natomiast dopiero kiedy Zamawiajacy nie
uzna przestanych wyjasnien za wystarczajgce dla obalenia wystgpienia przestanki razaco
niskiej ceny i oferte odrzuci, to wtedy wykonawcy kompletujg réznego rodzaju dowody, ktére
przesytajg wraz z odwotaniem do KIO majgce wskazywac na rynkowos¢ ceny ofertowej. Jest
to dziatanie btedne, gdyz przestane po uptywie terminu wskazanego w wezwaniu wyjasnienia,
nie mogg mie¢ ono zadnego znaczenia dowodowego. Otéz podstawg oceny zasadnosci
zarzutu odrzucenia oferty z powodu niewykazania, ze cena oferty jest prawidtowa sg tylko i
wytgcznie wyjasnienia wykonawcow przestane Zamawiajagcemu na termin wskazany w
wezwaniu do ztozenia wyjasnien. Zamawiajacy w oparciu o te wyjasnienia dokonuje oceny
ceny ofertowej, a Izba bada prawidtowos$¢ tej czynnosci Zamawiajgcego w swietle uzyskanych
wyjasnien. Za wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie sygn. akt IV Ca 1299/09 stwierdzi¢
nalezy, ze skfadanie przez skarzgcego dopiero na rozprawie, dodatkowych wyjasnien i
przedstawianie przed KIO nowych argumentow w celu wykazania prawidtowoSci
zaoferowanej ceny, nie moze byc¢ wziete pod uwage ani przez KIO ani tym bardziej przez Sad
Okregowy. Informacje i dowody przedstawione przez wykonawce muszg by¢ znane
Zamawiajgcemu na konkretnym etapie postepowania przetargowego (celem umozliwienia mu
podjecia decyzji co do ewentualnego przyjecia oferty lub jej odrzucenia), a nie w toku
postepowania odwotawczego przed KIO.

Za wyrokami KIO o sygn. KIO 2604/10 i KIO 1515/11; nalezy podkresli¢ takze, ze
rozprawa nie moze stanowi¢ kontynuacji procedury wyjasniajgcej w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp skoro postepowanie odwotawcze przed Krajowg Izba Odwotawcza stanowi ocene
zakonczonej juz procedury wyjasniajgcej na okoliczno$¢ zaoferowania razgco niskiej ceny.

Postepowanie wyjasniajgce majgce na celu wykazanie, iz zaoferowana cena ma
charakter rynkowy i nie jest razgco niska, zgodnie z art. 90 ust.2 Pzp obcigza wezwanego
wykonawce. Ponadto podkresli¢ nalezy, iz fakt wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien,
czy zfozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny obliguje Zamawiajgcego do
przeprowadzenia catosci procedury wyjasniajgcej, niezaleznie od tego czy Zamawiajgcy miat
watpliwosci co do prawidtowosci skalkulowania ceny, czy tez wezwanie w tym zakresie byto

dla Zamawiajgcego obligatoryjne.



Zdaniem Izby rowniez fakt, iz oferta jednego z wykonawcéw byta z ceng nizszg niz
oferta Odwotujgcego, a mimo tego nie zostata odrzucona nie przesgdza o tym, ze oferta
drozsza jest ofertg z ceng dla danego wykonawcy rynkowa, tj. takg ktora pokryje koszty tego
wykonawcy, poniesione na wykonanie zamdwienia. To rolg i obowigzkiem wezwanego
wykonawcy jest udowodnienie Zamawiajgcemu za pomocg Wwyjasnien i ztozonych
potwierdzajgcych je dowoddéw, ze zaoferowana cena nie jest nizsza niz koszty, ktére
wykonawca poniesie na wykonanie zamowienia. Tak wigc ocene czy zaoferowana ceng jest
razgco niska nalezy odnosic¢ nie do cen innych ofert, ale do kosztow ktére dany wykonawca
musi ponies¢, aby zaméwienie wykonaé. Dlatego tez tak wazne jest wykazanie w oparciu o
dowody, iz suma wszystkich wskazanych kosztéw zamknie sie w cenie ofertowej. Jesli
wezwany wykonawca tego nie wykaze, to jego obcigza ryzyko niezachowania wystarczajgcej
starannosci w udzieleniu odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, a skutkiem tego jest
zazwyczaj odrzucenie jego oferty, gdyz nie obalit domniemania w tym zakresie.

Izba poddajgc analizie ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia w zakresie razgco
niskiej ceny stwierdza, ze wyjasnienia uzyskane od Odwotujgcego sktadaty sie wytgcznie z
wyjasnien bez wskazania jakiegokolwiek dowodu majgcego potwierdzaé prezentowane
zawarte w wyjasnieniach stanowisko. Wskazywat na niewtasciwe kosztorysowanie rob6t, na
korzystne upusty ktére posiada u dostawcow towaru, wskazywat na fakt posiadania wytwérni
mas bitumicznych, stacji paliw, jednakze w zaden sposo6b nie wykazat w jaki w jakim zakresie
ma to przetozenie na cene kosztorysowa.

Wyjasnienia nie zawieraty cen jednostkowych czy cen wchodzacych w sktad kosztéw
rodzajowych, nie wykazywaty co byto podstawg takiego skalkulowania ceny oferty przez
Odwotujgcego. Odwotujgcy zardbwno w tresci odwotania jak i na rozprawie wskazywat, ze
wezwanie Zamawiajgcego byto ogolne i jesli udzielone wyjasnienia Odwotujgcego nie dawaty
Zamawiajgcemu przekonania, ze cena jest prawidtowa, to winien byt dopyta¢ wykonawce w
tym zakresie wskazujgc konkretne pozycje cenowe wymagajgce szczegétowego omowienia.
Izba odnoszac sie do powyzszej kwestii zgadza sie po czesci ze stanowiskiem Odwotujgcego,
ze wezwanie byto zbyt ogdlne. Kwestie ktérych Zamawiajgcy moze domagac¢ sie w
wyjasnieniach od wykonawcy w ramach wyjasniania prawidtowosci zostaty przyktadowo
wskazane w przepisie art. 90 ust.1 pkt 1-5, jednakze niewatpliwie sg one wymienione hastowo
i winny by¢ rozbudowane celem powigzania tresci wezwania z trescig oferty ktorej dotycza.
Brak szczegétowosci wezwania nie moze by¢ jednak podstawg do przyjecia stanowiska, iz
wezwanie oparte tylko o tresci wskazane w ww. przepisie powodujg brak skutecznosci
wezwania.

Odnoszac sie do stanowiska Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy winien byt wezwaé go do
ztozenia dodatkowych wyjasnien to zdaniem Izby taka koniecznos¢ wystepuje, gdy ztozone



wyjasnienia nie sg na tyle precyzyjne, iz rozstrzygajg definitywnie o zasadnosci przyjetych w
wyjasnieniach wyliczeniach cen i kosztow. Biorgc pod uwage przedmiotowe wyjasnienia
Odwotujgcego to zgodzi¢ nalezy sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze wyjasnienia byty tak
ogélne, ze nalezatoby mie¢ na wzgledzie nie ich uszczegétawianie, ale ponowienie
ponownego wezwania 0 ztozenie wyjasnien. Ponadito zadna z  zasygnalizowanych w
wyjasnieniach okolicznosci nie zostata poparta przez Odwotujgcego jakichkolwiek dowodami.
Do wyjasnien nie zatagczono zadnych dowoddw, a zostaty one zatgczone w pewnym zakresie
dopiero do odwotania, co nalezy uznac jednoznacznie za sp6znione i jako takie nie podlegaty
ocenie Izby.

W tym zakresie Przystepujacy zwrocit takze uwage na kwestie, ze nawet zatgczona do
odwotania jako dowdd, oferta firmy TADMAR z kt6rej miataby wynika¢ mozliwos¢ nabycia po
atrakcyjnej cenie rur nie wskazuje na korzystng sytuacje Odwotujgcego, gdyz ceny rur z oferty
Tadmar sg wyzsze niz te wskazane w ofercie Odwotujgcego. Nadto podobng sytuacje mozna
odnie$¢ do stawki roboczogodziny, gdzie wykonawca oferuje za roboczogodzine 11 zt a
wiadomym jest, ze stawka ta od stycznia 2017 nie moze by¢ nizsza niz 13 zt.

W zakresie zarzutu odwotania co do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 7
ust.1 Pzp Izba stwierdza iz zasadnos¢ tego zarzutu nie zostata wykazana, gdyz Odwotujacy
nie przedstawit dowodow, czy chociazby okolicznosci w ktdérych Zamawiajgcy miatby ten
przepis naruszy¢. Wskazanie r6zni¢ cenowych pomiedzy ofertami i twierdzenie o
nieprawidtowosci oceny ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien nie moga by¢
wystarczajgca podstawag do uznania, iz Zamawiajgcy w sposob nierdbwny oceniat oferty, czy
tez faworyzowat ktéregokolwiek z wykonawcéw, a to jest istotg naruszenia zasady z art. 7
ust.1 Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego
lzba ocenia za zasadng. Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona ze wzgledu na
przedstawienie ogdélnikowych wyjasnien i nieprzediozenia dowodéw majgcych potwierdzac
prawidtowos¢ wyliczenia ceny ofertowe;.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Krajowa lzba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamdwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw — nie miato miejsca w przedmiotowym
postepowaniu.

Izba orzekta jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7,
191 ust.2i 192 ust. 2 ustawy Pzp,.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 1b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

PrzewodniczaCy ...........coovvviiiiiininnen.



