Sygn. akt: KIO 935/15

WYROK
z dnia 20 maja 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 maja 2015 roku, w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 maja 2015 roku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie Anatex Sp. z 0.0. z siedzibg w
Biatymstoku (petnomocnik) i A. C. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag
Wielobranzowe Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane ,Anatex” A. C. w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego Rejonowy Zarzad Infrastruktury

w Olsztynie

orzeka

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o
zamowienie Anatex Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku (petnomocnik) i A. C.
prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg pod nazwg Wielobranzowe Przedsiebiorstwo
Remontowo-Budowlane ,Anatex” A. C. i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie Anatex Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku
(petnomocnik) i A. C. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg

Wielobranzowe Przedsigbiorstwo Remontowo-Budowlane ,Anatex” A. C. tytutem
wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie Anatex Sp. z
0.0. z siedzibg w Biatymstoku (petnomocnik) i A. C. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Wielobranzowe Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane
»Anatex” A. C. na rzecz Zamawiajgcego Rejonowego Zarzadu Infrastruktury w
Olsztynie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych, zero groszy)
stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Olsztynie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvueiaernmramneennnnnss

Sygn. akt: KIO 935/15
UZASADNIENIE

Zamawiajgcego Rejonowy Zarzad Infrastruktury prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg Przebudowa
i termomodernizacja wraz z rozbudowg i budowg nowych dachéw oraz zmiang sposobu
uzytkowania zespotu budynkow garazowych i warsztatowych w garnizonie Orzysz
dla potrzeb Jednostki Wojskowej 3797 Gizycko - postepowanie nr 21/RB.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia ogtoszone zostato w Dzienniku Urzedowym



Unii Europejskiej w dniu 04.03.2015 r. pod numerem 2015/S 044-075430.

7 maja 2015 roku Odwolujgcy od niezgodnych z przepisami ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.;
dalej: ustawa lub pzp) czynno$ci Zamawiajacego podjetych w postepowaniu oraz
od zaniechania czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy,
tj. od:

1) czynnos$ci wyboru oferty ztozonej przez Wykonawce konsorcjum firm lider
konsorcjum: B & W Ustugi Ogdinobudowlane B. D. ul. Sikorskiego 2¢, 83-000
Pruszcz Gdanski, partner konsorcjum: DEKPOL S.A. ul. Gajowa 31, 83-251 Pinczyn
jako najkorzystniejszej oferty,

2) czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez konsorcjum firm lider konsorcjum:

B & W Ustugi Ogéinobudowlane B. D. ul. Sikorskiego 2c, 83-000 Pruszcz Gdanski,
partner konsorcjum: DEKPOL S.A. ul. Gajowa 31, 83-251 Pinczyn,

3) zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy konsorcjum firm lider
konsorcjum: B & W Ustugi Ogdinobudowlane B. D. ul. Sikorskiego 2¢, 83-000
Pruszcz Gdanski, partner konsorcjum: DEKPOL S.A. ul. Gajowa 31, 83-251 Pinczyn,

4) od zaniechania czynno$ci zwrocenia sie do wykonawcy konsorcjum firm lider
konsorcjum: B & W Ustugi Ogdinobudowlane B. D. ul. Sikorskiego 2c¢, 83-000
Pruszcz Gdanski, partner konsorcjum: DEKPOL S.A. ul. Gajowa 31, 83-251 Pinczyn
0 udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty
majacych wplyw na wysokosS¢ ceny, pomimo, ze zawiera ona razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia,

5) zaniechania czynno$ci dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwolujgcego jako
najkorzystniejszej oferty.
Odwolujgcy w dniu 5 maja 2015 r. otrzymat za posrednictwem Poczty Polskiej od
Zamawiajgcego w formie papierowej zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 90 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy przez zaniechanie przez Zamawiajgcego czynno$sci zwrécenia sie do wykonawcy
konsorcjum firm lider konsorcjum: B & W Ustugi Ogélnobudowlane B. D. ul. Sikorskiego 2c,
83-000 Pruszcz Gdanski, partner konsorcjum: DEKPOL S.A. ul. Gajowa 31, 83-251 Pinczyn
0 udzielnie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw
na wysoko$¢ ceny a nastepnie odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce konsorcjum firm
lider konsorcjum: B & W Ustugi Ogélnobudowlane B. D. ul. Sikorskiego 2c, 83-000 Pruszcz
Gdanski, partner konsorcjum: DEKPOL S.A. ul. Gajowa 31, 83-251 Pinczyn, pomimo, ze
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) Uniewaznienia czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) Dokonania ponownego badania i oceny ofert, w tym oferty ztoZzonej przez
Wykonawce konsorcjum firm lider konsorcjum: B & W Ustugi Ogélnobudowlane B. D.
ul. Sikorskiego 2c, 83-000 Pruszcz Gdanski, partner konsorcjum: DEKPOL S.A ul.
Gajowa 31, 83-251 Pinczyn,

3) Dokonania czynnosci zwrécenia sie do wykonawcy konsorcjum firm lider konsorcjum:
B & W Ustugi Ogélnobudowlane B. D. ul. Sikorskiego 2c, 83-000 Pruszcz Gdanski,
partner konsorcjum: DEKPOL S.A ul. Gajowa 31, 83-251 Pinczyn o udzielnie w
okreslonym terminie wyjasnieh dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny;

4) Dokonania czynnoéci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce konsorcjum firm
lider konsorcjum: B & W Ustugi Ogolnobudowlane B. D. ul. Sikorskiego 2c, 83-000
Pruszcz Gdanski, partner konsorcjum: DEKPOL S.A. ul. Gajowa 31, 83-251 Pinczyn,

5) Dokonania czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy wskazat, ze niewatpliwie jest wykonawcg, ktéry ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia. Odwolujgcy ztozyt w/w postepowaniu oferte, kidrej tres¢ odpowiada tresci



Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, wykazat spetnienie warunkow udziatu w
postepowaniu i ubiega sie o udzielnie mu zamowienia. W wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Odwolujgcy poniost szkode. Gdyby Zamawiajgcy postapit
zgodnie z przepisami ustawy to w konsekwenciji oferta Odwolujgcego bedzie
najkorzystniejszga.

Uwzgledniajgc, ze cena ofertowa Odwolujacego jest drugg najnizszg oferta, a pozostate
kryteria oceny ofert sg identyczne dla wszystkich Wykonawcow brak podjecia dziatania przez
Zamawiajgcego w sposob oczywisty narusza jego interes pozbawiajgc mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamowienia.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Konsorcjum firm lider konsorcjum: B & W Ustugi Ogélnobudowlane B. D. ul. Sikorskiego 2c,
83-000 Pruszcz Gdanski, partner konsorcjum: DEKPOL S.A. ul. Gajowa 31, 83-251 Pinczyn
(dalej: Konsorcjum) ztozyto oferte o wartosci brutto 24 572 949,36 zt.

Zamawiajacy na sfinansowanie zamdwienia zamierza przeznaczy¢ kwote 31 687 195,28 zt.
Oferta w/w konsorcjum jest niz o0 7 114 245,92 zt od kwoty Zamawiajgcego, co stanowi 22,45
%. Zgodnie z ustawg Prawo zamoéwien publicznych a doktadniej z art. 90 ust. 1 ustawy
Zamawiajacy jest zobowigzany do wezwania do ztozenia wyjadnien w przypadku, gdy cena
oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci
Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia, w szczegdinosci gdy
jest nizsza o 30 % od warto$ci zamdwienia. Co prawda nie zostat tu przekroczony wskazany
prog, niemniej jednak Zamawiajacy przy takiej rozbieznosci powinien mie¢ watpliwosci i
winien wezwaé Wykonawce do ztozenia wyjasnien, bowiem w przytoczonym artykule bardzo
istotne jest okreslenie ,w szczegolnosci”. Okreslenie te obligatoryjnie zobowigzuje
Zamawiajgcego do wezwania do wyjasnien w przypadku przekroczenia progu 30%, ale nie
zwalnia go z obowigzku w przypadku nizszego poziomu. Wobec powyzszego nie moze
Zamawiajacy automatycznie uznac, ze oferta nie jest razgco niska. Szczegdlnie, ze kolejna
oferta i wszystkie pozostate juz tak znaczaco nie odbiegajg od kwoty Zamawiajgcego.
Kolejna oferta jest nizsza o 4 697 813,76 zt, czyli 0 14,83 %, a jeszcze dalsza o 4 499
084,68 zt, czyli 0 14,20%. Jak wida¢ réznica to okoto 7,62 %. Oferta w/w konsorcjum
znaczgco odbiega od pozostatych ztozonych ofert, wiec powinna wzbudzi¢ watpliwosci
Zamawiajagcego, w zakresie razgco niskiej ceny.

Najwazniejszym elementem, ktéry powinien zbada¢ Zamawiajgcy jest element oferty
przedstawiony w tabeli elementdéw scalonych jako zagospodarowanie terenu i roboty

drogowe - zespdt nr 1, ktory w ofercie Konsorcjum wynosi jedynie 2 125 401,71 zt netto.
Srednia cena ze wszystkich ztozonych ofert (w tym w/w konsorcjum) tego elementu wynosi 4
589 144,73 zt netto. Od razu mozna zauwazy¢ tak olbrzymig rozbieznos¢, ktéra wynosi okoto
53,67 %. Ten element oferty powinien zosta¢ poddany szczegétowym wyjasnieniem jako

ten, ktéry budzi watpliwosci. Przyjeta cena jest tak niska, ze za tg kwote Wykonawca nie

bedzie w stanie zakupi¢ materiatu na wykonanie nawierzchni, tj. betonu. Zamawiajacy jest
uprawniony do badania poszczegélnych elementdw oferty. Podobne stanowisko w tym
zakresie przedstawita KIO w postepowaniu o sygn. akt: KIO 2368/13: ,/zba wyraZa poglad,

ze zamawiajgcy jest uprawniony do badania ceny oferty oraz jej poszczegolnych elementow,
nawet wprzypadku, gdy wynagrodzenie wykonawcy ma charakter ryczaftowy Stusznym
prawem zamawiajgcego jest upewnienie sie wtoku badania oferty, ze cena oferty

wykonawcy zostata obliczona rzetelnie i pozwoli na wykonanie umowy w sprawie

zamowienia publicznego z nalezytg staranno$cig.” Przy takim rozkiadzie cen w tabeli
elementéw scalanych Zamawiajacy powinien mie¢ obawy czy Wykonawca wykona
nawierzchnie betonowe. Niewatpliwe ten aspekt oferty powinien by¢ zbadany. Ustawodawca nie
tylko daje mozliwos¢ dla Zamawiajgcego, ale wrecz go zobowigzuje do podjecia dziatan w
zakresie wyjasnienia wszystkich niejasnosci i watpliwosci. Zamawiajacy powinien mie¢ pewnosc,
ze ztozona oferta zostata sporzgdzona rzetelnie i uwzglednia wszystkie niezbedne prace.
Kolejnym bardzo istotnym elementem, ktory przemawia za razgco niskg ceng w rozumieniu
globalnej ceny jest bardzo zblizony poziom cenowy wszystkich ztozonych ofert w kazdym innym



elemencie oferty, poza przytoczonymi robotami drogowymi. Wobec powyzszego razgco niska
cena w tym elemencie oferty przektada sie na razgco niskg ceng w catym zadaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania na podstawie
zebranego materiatu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 7 maja 2015 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity na
posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikow konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponies$¢ szkode wwyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie a takze
stanowiska i oSwiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu.

Zamawiajgcy pismem z dnia 13 maja 2015 roku ztozyt OdpowiedZ na odwofanie — wnibst o
oddalenie odwotania w cato$ci.

Izba dopuscita dowody ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego :
dowdd nr 1 — opracowanie wlasne, tabela (1 karta), -
dowdd nr 2 - opracowanie wiasne, tabela (1 karta) oraz oferty zakupu betonu (4 karty) -

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z pdzn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwofanie, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wotyw lub moze mie¢
istotny wotyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. lzba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione na
rozprawie stwierdzita, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

W rozpoznawanej sprawie za kluczowy nalezy uzna¢ zarzut niewezwania wykonawcow do
zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ustawy. Izba zaznacza, ze zarzut niewezwania
wykonawcow do ztozenia wyjasnien w postepowaniu w trybie art. 90 ustawy jest innym
zarzutem, niz zaniechanie odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy.

Izba wskazuje, ze ustawa zobowigzujgc Zamawiajgcych w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
(Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezZeli: (...) zawiera razgco niskg ceneg w stosunku do
przedmiotu zamdwienia) do odrzucenia oferty, gdy ta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia, jednakze sankcja odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej
ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia musi by¢ poprzedzona przez Zamawiajgcego
wezwaniem wykonawcy do ztozenia wyjasnien, ktérych celem jest ustalenie poszczegéinych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny — art. 90 ustawy. (wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z 8 kwietnia 2009 roku, sygn. akt XIl Ga 59/09 Skorzystanie z
okreslonej wart. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. sankcji musi zostac poprzedzone zadaniem wyjasnien
od oferenta wtrybie art. 90 p.z.p.). Podkresli¢ bowiem nalezy, ze kazda czynno$¢
Zamawiajgcego zwigzana z ewentualnym odrzuceniem oferty wykonawcy z powody razgco



niskiej ceny, uwzgledniajagc w tym zakresie zaréwno przepisy prawa (art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz
art. 90 ust. 1-3 ustawy Pzp), orzecznictwo KIO, sagdéw okregowych, jak tez TS UE (tak wyrok
ETS z 22 czerwca 1989 r., sygn. C-103/88), powinna byé poprzedzona przeprowadzeniem
przez niego procedury weryfikacji ceny ofertowej przez ztozenie wyjasnien przez wykonawce
(poréwna: wyrok KIO 58/15).

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy nie wzywat wykonawcow do sktadania wyjasnien w
trybie art. 90 ustawy. Ustawodawca w art. 90 ust. 1 ustawy wskazat, Ze Zamawiajacy wzywa
wykonawcow do sktadania wyjasnien w sytuacii, gdy cena oferty wydaje sie razaco niska w
stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwo$ci Zamawiajgcego co do mozliwo$ci
wykonania zamoéwienia zgodnie z jego wymaganiami. Z tej czesci przepisu wynika
jednoznacznie, ze to cena oferty ma wydawac sie razaco niska i budzi¢ watpliwosci
Zamawiajgcego, aby wzywat on do ziozenia wyjasnien. Zaznaczy¢ nalezy, ze kazdorazowo
to Zamawiajgcy rozwaza czy zachodzg podstawy do zgdania tychze wyjasnien, a obowigzek
taki zachodzi po stronie Zamawiajacego dopiero wéwczas, gdy Zamawiajgcy powezmie
watpliwos¢ co do tego, czy cena nie jest razgco niska (poréwnaj: Wyrok SO w Katowicach z
dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07). Zamawiajgcy samodzielnie decyduje, czy
zwroci¢ sie do wykonawcy o wyjasnienia w konkretnej sytuacji, nalezy pamietac, ze obecnie
Zamawiajgcemu musi ,wydawac sie”, ze zaoferowana cena jest razgco niska i jednoczesnie
musi budzi¢ watpliwo$¢é Zamawiajgcego co do prawidtowosci wykonania przedmiotu
zamobwienia za tg zaoferowang cene. Pierwszg z przestanek nalezy rozpatrywaé w
konteksScie uprawnienia Zamawiajgcego, jednakze uprawnienia z ktérego Zamawiajgcy nie
moze korzysta¢ swobodnie i ktére musi odnosi¢ do danego postepoania o zamoéwienie

rozpoznawanego w danych realiach rynkowych, to nie moze ,wydawac sie” Zamawiajgcemu
pozornie co do istnienia bgdz pozornie nie ,wydawac sie”. Pierwsza z przestanek
stanowigcych podstawe zwrdcenia sie Zamawiajacego do wykonawcy o ziozenie wyjasnien,
w tym dowodoéw, w zakresie zaoferowanej ceny oferty zaistnie¢ musi wespot z drugg
przestanka tj. zaoferowana cena musi budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego tzn.: ze
zamo&wienie nie zostanie wykonane zgodnie z przedmiotem tego zamoéwienia wskazanym w
SIWZ, ze zamowienie nie zostanie wykonane zgodnie z bezwzglednie obowigzujgcymi
przepisami prawa jak réwniez ze zaméwienie nie zostanie wykonane zgodnie z zasadami
sztuki zawodowej np.: przy uzyciu odpowiednich naktadéw sprzetowych, osobowych,
czasowych z zachowaniem okreslonych standardow.

W dalszej cze$ci przepisu art. 90 ust. 1 ustawy ustawodawca wskazat, ze w szczegdlnosci
cena oferty jest nizsza o 30 % od warto$ci zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert to Zamawiajacy zwraca sig do wykonawcy o udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych elementéw majgcych wptyw na wysokos¢
zaoferowanej ceny. W rozpoznawanej sprawie, zadna z kwestionowanych ofert nie jest
nizsza o 30% od warto$ci zamoéwienia jak rowniez od $redniej arytmetycznej cen ztozonych
w postepowaniu ofert. Wartos¢ brutto oferty konsorcjum (24 572 949, 36 zt) jest nizsza w
stosunku procentowym o 22,45% od warto$ci zamowienia powigkszonej o wartos¢ podatku
VAT (31 687 195,28 zt) oraz o 11,48% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert w postepowaniu.

Zaznaczy¢ nalezy, ze Zamawiajacy ogtaszajgc postepowanie o udzielenie zamdwienia chce
osiggnac cel tzn. realizacje danego przedmiotu zamowienia za mozliwie niskie
wynagrodzenie, natomiast granica pomiedzy najnizszg ceng zaoferowana w postepowaniu a
razgco niska ceng jest nieostra, dlatego Zamawiajgcy dokonujgc oceny, rozstrzygajgc czy
ma do czynienia z razgco niska ceng powinien mie¢ na uwadze w szczegolnosci
srzeczywistg relacje warto$ci $wiadczenia pienieznego do warto$ci $wiadczenia
niepienieznego”. Inny sposob dokonania badania zaoferowanej w danym postepowaniu w
przez wykonawce ceny moze prowadzi¢ do krzywdzgcego i nieuzasadnionego odrzucenia
oferty z postepowania. Kazdy przypadek, ze wzgledu na przedmiot zamowienia, sposéb jego
realizacji oraz wartos¢ zamowienia nalezy rozpatrywac indywidualnie (poréwnaj:
postanowienie Sgdu Okregowego z Poznania z 17 stycznia 2006 r., sygn. akt Il Ca 2194/05,



wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2011 roku sygn. akt KIO 1526/11, wyrok KIO z 10 stycznia 2012
roku sygn. akt KIO 2813/11).

Izba wskazuje, ze na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego sg obowigzani wskazywaé dowody do stwierdzenia faktow, z ktorych

wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwofawczego moga przedstawia¢ az do
zamknigcia rozprawy. Przepis ten naklada na Strony i uczestnikdéw postepowania
odwotawczego, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego, wykazywania dowodow na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Postepowanie przed Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne a z
istoty tego postepowania wynika, iz spér toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek
wykazywania dowodoéw, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym
miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jeZeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej, przechodzgc do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, iz wtasnie z tej zasady
wynika reguta art. 190 ust. 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogoéine
reguly, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu,
powodujacego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie cigzaru dowodu
danego faktu po stronie osoby, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incumbit
probatio, qui dicit, non ei, qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza).

Izba zaznacza, ze ustawodawca w odniesieniu do postepowania o udzielenie zaméwienia
unormowat odmiennie od ogdlnych regut wytacznie sytuacje, w ktorej wykonawca zostat
wezwany przez Zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien i zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy.
Takg sama regute ustawodawca zastosowat w postepowaniu odwotawczym, gdzie zgodnie z
art. 190 ust. 1 a pkt 1 ustawy ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywa na wykonawcy. Odmiennie natomiast, a wiec wedtug regut ogdinych wyzej
opisanych, ksztattuje sie sytuacja (z jakg mamy réwniez do czynienia w rozpoznawanej
sprawie odwotawczej), w ktdrej Zamawiajgcy nie wystgpit do wykonawcy o wyjasnienia
elementdw oferty majgcych wptyw na wysokosSc¢ ceny; w tej sytuacji przedmiotem sporu
bedzie to czy zaoferowana cena wydaje sie razgco niska i czy budzi watpliwosci
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co do rzetelnosS¢, poprawnosci jej skalkulowania, a ciezar dowodu co do okolicznosci
wskazujgcych, ze Zamawiajgcy powinien dokona¢ czynnosci wezwania do wyjasnien
spoczywa na wykonawcy, ktory dokonania tej czynnosci sie domaga (w rozpoznawanej
sprawie na odwotujgcym).

Odwolujgcy powinien byt wykaza¢ spetnienie wcze$niej opisanych przestanek, dowies¢, ze
cena zaoferowana przez konsorcjum powinna wydawacé sig razaco niska Zamawiajgcemu i
budzi¢ jego watpliwosci. Odwotujgcy wskazujgc na tabelg (dowdd nr 1) zawierajgcg
zestawienie wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert wyjasnit, ze wskazana procentowa
warto$¢ w kolumnie ,procentowy udziat poszczegdlnych czesci” dla pozyciji
zagospodarowanie terenow i roboty drogowe - zespdt nr 1 w ofercie konsorcjum jest na
poziomie ok 10% (w stosunku do kwoty oferty), natomiast w pozostatych ofertach oscyluje na
poziomie ok 20%. Dodat, ze w zakresie branzy elektryczne i teletechnicznej oferta
konsorcjum jest wyzsza o okoto 5 % natomiast w branzy sanitarnej o okoto 2 %. Odwolujacy
wskazat, ze dla pozycji zagospodarowanie terenéw i roboty drogowe - zespot nr 1 ceny
pozostatych ofert oscylujg na poziomie okoto 5 milionéw ziotych netto. Oferta konsorcjum w
tej pozycji wynosi 2 125 401,71 zt netto. Zamawiajgcy wskazat, odnoszac sie do cen
zaoferowanych dla branzy sanitarnej oraz branzy elektrycznej i teletechniczne;j,

ze oferta Odwotujgcego jest tansza o ponad 1 milion ztotych netto w tych branzach

od kwestionowanej przez Odwolujgcego oferty konsorcjum; wskazat rowniez na kolejng
oferte (trzecig cene oferty w postepowaniu) i wyjasnit, ze oferta ta jest tansza o niespetna

2 miliony ztotych netto. Wskazuje, ze udziat tych branz w catym przedsiewzieciu jest
mniejszy niz w branzy budowlanej, dlatego ta réznica jest tak znaczaca.



Ro6znica w cenie pomigdzy ofertg konsorcjum a ofertg Odwotujgcego (cena oferty
Odwolujgcego - 26 989 381, 52 zt brutto) wynosi 2 416 432,16 ztotych brutto. W ocenie Izby,
wskazanie przez Odwotujgcego na poréwnanie poszczegolnych sktadowych cen ofert
zfozonych w postepowaniu, wskazuje na rézny sposoéb i rozne mozliwosci wyliczenia
poszczegdinych elementéw wchodzacych w skitad ceny globalnej oferty. Odwotujgcy
wskazujgc na te roznice w zasadzie wykazat jedynie, Ze kazdy z wykonawcdw w inny
odmienny sposoéb wyliczat warto$ci wykonania poszczegdlnych prac. Fakt tego, ze
wykonawcy w rézny sposéb wycenili poszczegdlne prace wskazuje w szczegdlno$ci na to,
ze oferty te sg konkurencyjne i przygotowywane przez kazdego z wykonawcéw w warunkach
dla niego optymalnych. Zamawiajagcy wskazat na rozprawie, ze udziat branz: elektrycznej i
teletechnicznej oraz sanitarnej w catej inwestycji jest mniejszy niz branzy budowlanej,

11

dlatego réznice w kwotach poszczegolnych branz w ofercie Odwolujgcego i konsorcjum sg
tak znaczace.

W ocenie Izby fakt tego, ze r6zni wykonawcy w rézny sposob skalkulowali poszczegbine
elementy ofert przy czym ceny globalne ofert nie odbiegajg od siebie w sposdb znaczacy,
jak réwniez nie odbiegajg w sposob znaczgcy od warto$ci zamowienia nie dowodzi tego, ze
Zamawiajgcy miat powzig¢ watpliwosci co do tego, czy cena zaoferowana przez konsorcjum
nie jest razgco niska. Wskazany przez Odwotujgcego dowdd nr 2 z tabelg zawierajgcg
zestawienie materiatow warstw nawierzchni oraz zawartymi tam cenami jednostkowymi z
poszczegdlnych ofert cenowych pozyskanych przez Odwotujgcego na potrzeby tego
postepoania odwotawczego, o czym $wiadczg daty przedstawione na dokumentach
ofertowych (14 i 13 maja 2015 roku) potwierdzajg jedynie to, ze takie oferty cenowe zostaty
zlozone przez poszczegodine podmioty Odwotujgcemu.

Wskazac nalezy, ze Odwolujgcy w zaden sposob nie wykazat, ze oferowana przez
konsorcjum cena oferty tego zamowienia, czyli globalna oferowana w postepowaniu cena
odbiega od pozostatych cen, wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia
oraz ze powinna wzbudzi¢ watpliwo$ci Zamawiajgcego. Zaznaczyé nalezy, ze Zamawiajgcy
oswiadczyt na rozprawie, ze oceny ofert dokonywali Inspektorzy nadzoru budowlanego
posiadajagcy doswiadczenie i rozeznanie rynku i uznali, Ze za kwote wskazang przez
konsorcjum mozliwa jest realizacja tego elementu zaméwienia przy zatoZeniu istnienia
czynnikdw cenotworczych; Zamawiajgcy jest bowiem w stanie okresli¢c sam dostepnosc
maszyn na rynku, ktére gwarantujg mozliwo$¢ realizacji zamowienia za wskazang kwote.
Zaznaczyé¢ nalezy, ze Odwotujgcy w zasadzie nie kwestionowat realno$ci globalnej ceny
oferty konsorcjum wskazujgc jedynie, ze Zamawiajgcy nie moze automatycznie uznac jej
realno$ci. Argumentacja jakg zwart Odwotujgcy w odwotaniu i uzasadniat na rozprawie
skupita sie na jednej sktadowej z zupetnym pominieciem pozostatych sktadowych ceny.
Odwotanie zawiera dwa alternatywne wzgledem siebie zarzuty i wynikajgce z nich zgdania:
po pierwsze — zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy, przez zaniechanie wezwania
konsorcjum do wyjasnienia ceny oferty, po drugie — zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum. Izba wskazuije, ze tylko jedne z
zarzutdw moze by¢ zasadny, bowiem jezeli nie byto wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy,
co stanowi istote zarzutu pierwszego, niemozliwe jest, aby mégt znalez¢ jednoczesnie
potwierdzenie zarzut drugi, bowiem dla jego oceny konieczne jest wezwanie do wyjasnien
czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
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Odwolujgcy nie wykazat nierealno$ci mozliwosci realizacji zaméwienia za zaoferowang cene
i tym samym, w ocenie Izby nie wykazat naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 1
ustawy oraz art. 7 ust. 1i 3 ustawy, w konsekwenciji brak jest podstaw rozpoznania zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4, ktéry w tym wypadku zostat zgtoszony przedwczes$nie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zmianami).



PrzewodniCzacy: .........ccueuiiriiiieiiir i e
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