Sygn. akt: KIO 676/12

WYROK
z dnia 20 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 kwietnia 2012 r. przez
wykonawce DKM-Laskowscy Spétka jawna Przedsigbiorstwo Budownictwa Wodnego
Melioraciji, Kanalizacji i Robé6t Drogowych, ul. Dworkowa 2C, 05-230 Kobytka

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego EKO-INWESTYCJA Spétka z o.0.,
ul. Dworcowa 55, 05-070 Sulejowek w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Budowa
kanalizacji sanitarnej o dt. ok. 472 m wraz z odgatezieniami w ulicy lwaszkiewicza

i ul. Baczynhskiego” — zadanie nr Il (znak sprawy FS/P/21/2012).

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, nakazuje uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
zlozonej przez Odwotujacego, jak réwniez nakazuje powtérzenie czynnosci badania

i oceny ofert oraz czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty
ztozonej przez Odwotujacego,

2. kosztami postepowania w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
i zero groszy) obcigza Zamawiajacego - EKO-INWESTYCJA Spétka z 0.0., ul. Dworcowa
55, 05-070 Sulejowek i:
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1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
DKM-Laskowscy Spoétka jawna Przedsiebiorstwo Budownictwa Wodnego
Meliorac;ji, Kanalizacji i Robo6t Drogowych, ul. Dworkowa 2C, 05-230 Kobytka
tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od EKO-INWESTYCJA Spétka z 0.0., ul. Dworcowa 55, 05-070
Sulejowek na rzecz DKM-Laskowscy Spétka jawna Przedsiebiorstwo
Budownictwa Wodnego Melioraciji, Kanalizacji i Rob6t Drogowych, ul.
Dworkowa 2C, 05-230 Kobytka kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia
tysiecy ztotych i zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z
tytutu wpisu od odwotania.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Siedicach.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie
do wyroku z dnia 20 kwietnia 2012 r. w sprawie o sygn. akt KIO 676/12

Zamawiajgcy — EKO-INWESTYCJA Spoétka z 0.0., ul. Dworcowa 55, 05-070
Sulejéwek prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: ,Budowa kanalizacji sanitarnej o dt. Ok. 472 m wraz z
odgatezieniami w ulicy lwaszkiewicza i ul. Baczynskiego” — zadanie nr Il (znak sprawy



FS/P/21/2012).

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 13.01.2012 r. Zamawiajgcy przekazat ogtoszenie o zamowieniu Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich.

W dniu 17.01.2012 r. ogtoszenie zostato opublikowane w suplemencie do Dziennika
Urzedowego UE nr 2012/S 10-014987.

W dniu 03.04.2012 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu
zfozonej przez niego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp;

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
06.04.2012 r., w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu dziatanie niezgodne z przepisami ustawy
Pzp poprzez podjecie nastepujacych czynnosci:

- odrzucenie oferty Odwotujgcego ze wzgledu na art. 89 ust. 1 pkt 3-4 ustawy Pzp oraz:

- zaniechanie dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci wynikajgcej z art. 90 ust. 2, gdzie
Odwotlujgcy w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia zaoferowanej ceny wykazat
poszczegdine elementy wyceny, w ktorej ujeto koszty robocizny, materiatow, sprzetu,
kosztéw posrednich i zysku oraz bardzo dogodnych warunkéw gruntowo-wodnych i dosé
diugiego terminu realizacji w dogodnym czasie dla wykonawcy oraz niewielkiego zagtebienia
kanatu w jezdni gruntowej nieutwardzonej, ktére to warunki realizacji miaty wptyw na
oferowang cene.

W ocenie Odwolujgcego powyzsze czynnosSci oraz zaniechania stanowiag naruszenie
przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Tym samym Odwolujacy, majac na wzgledzie powyzsze, wniost o:

1. Uniewaznienie czynno$ci Zamawiajgcego z dnia 02.04.2012r. polegajace na odrzuceniu
oferty firmy DKM - Laskowscy Sp. jawna.
2. Wybranie, jako najkorzystniejszej zgodnie z SIWZi art. 91 ust. 1 Ustawy
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Wskazal, Ze posiada interes w uzyskaniu niniejszego zamoéwienia i moze ponie$¢
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisdw ustawy, utraci¢ zysk, ktéry
bytby wypracowany przy realizacji zaméwienia, a takze Zamawiajgcy w wyniku naruszeniu
przepisdw ustawy moze doprowadzi¢ do likwidacji miejsc pracy w przedsigbiorstwie.
Powyzsze dowodzi o spetieniu przestanki do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej
przewidzianych w art. 179 ust. 1 Ustawy.

Odwolujgcy w uzasadnieniu wskazat, ze w dniu 01.03.2012 r. ztozyt oferte na ww.
zadanie, ktora po komisyjnym odczytaniu cen oferowanych okazata sie najkorzystniejsza. W
wyniku badan ofert Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego do wyjasnienia oferowanej ceny
stwierdzajgc, ze kwota podana w ofercie znacznie odbiega od cen rynkowych podobnych
zamoéwien. Odwotujacy podnidst, iz réznica cenowa w ww. postepowaniu pomiedzy pierwsza,
a drugg ofertg wynosita 1,69%, a miedzy pierwszg, a trzecig ofertg 2,43%. W ocenie
Odwolujgcego oferowane ceny w innych przetargach prowadzonych przez Zamawiajgcego
np: FS/P/18/2012 i FS/P/17/2012, $wiadczg o cenach rynkowych aktualnie obowiazujacych,
a takze obrazujg zawyzenie wartosci szacunkowej zamowienia badz jej niestaranne
przygotowanie. Odwolujacy uzasadnit w terminie oferowang cene, potwierdzit, ze oferta
zawiera wszystkie koszty oraz planowany zysk i ze jest bardzo tatwa do realizacji.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy w dniu 03.04.2012 r. przestat
informacje o wyborze oferty, w ktérej podat, ze odrzuca oferte Odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt. 3 i 4 zarzucajgc, w ocenie Odwotujgcego, bezpodstawnie cene razaco niskg
oraz powazny zarzut o czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zamawiajacy poinformowat, iz wybrat oferte najkorzystniejsza ktéra,
zdaniem Odwotujgcego, jest drozsza o 2,43% od oferowanej ceny Odwotujgcego i ktéra nie
jest ani razgco niska, ani tez nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W Swietle powyzszego, w ocenie Odwotujgcego, niniejsze odwotanie jest zasadne i
zastuguje na uwzglednienie.



Izba ustalita, Ze podstawg wniesienia odwotania byta czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajgca na odrzuceniu ztozonej przez Odwotujgcego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
3 i 4 ustawy Pzp oraz czynnosci oceny wyjasniet w oparciu o art. 90 ust. 2 ustawy Pzp i
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, w tym po zapoznaniu sie z
dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tymw
szczegoInosci z postanowieniami ogloszenia o zamoéwieniu, postanowieniami
Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, korespondencjg prowadzong w ramach
przedmiotowego postepowania pomiedzy Zamawiajagcym a wykonawcami
ubiegajacymi sie o udzielenie zamoéwienia, ztozong w przez postepowaniu
Odwolujacego oferta, jak réwniez po zapoznaniu sie z odwotaniem, po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy
ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczes$nie Izba stwierdzita, ze Odwolujacemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujacego bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci.

Odwolujgcy ztozyt w postepowaniu najkorzystniejszg ekonomicznie oferte, za$
odrzucenie ztozonej przez niego oferty uniemozliwia Odwolujgcemu uzyskania
przedmiotowego zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamo&wienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnoSci z tresci ogloszenia o
zamowieniu, tresci SIWZ, korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a
wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielnie przedmiotowego zamowienia oraz przekazanej
przez Zamawiajgcego w oryginale oferty zlozonej przez Odwolujgcego.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.
W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w SIWZ w Instrukcii dla
Wykonawcow wskazat w pkt 13.1.3 SIWZ (Instrukcji dla Wykonawcéw - IDW, ze: Oferte
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stanowi prawidtowo wypetniony Formularz Ofertowy na podstawie wzoru stanowigcego
zatgcznik nr 1 do niniejszej IDW wraz z zatgcznikami:
a) dane kontraktowe na podstawie wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 1 do oferty;
b) wypetniony wykaz cen na podstawie wzoru stanowigcy Czes¢ IV SIWZ

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, iz Odwolujgcy ztozyt w przedmiotowym
postepowaniu oferte z ceng ofertowg wynoszaca 261.252,00 zt brutto. Wraz z ofertg ztozyt
wykaz cen — zestawienie zbiorcze, w ktorym przedstawit w trzech tabelach rozbicie ceny
ofertowej na poszczegdlne skiadniki, w tym pozycje ogdine (23.700,00 bez VAT), budowa
kanalizaciji (188.700,00 zt bez VAT), warto$¢ netto zadania, wyodrebniony podatek VAT w
stawce 23% oraz catkowitg cene brutto. W drugiej tabeli okreslit warto$ci ryczattowe dla
poszczegdlnych pozyciji ogolnych, zas w trzeciej tabeli (wykaz cen nr 2 — budowa kanalizaciji
w ul. lwaszkiewicza i ul. Baczynskiego) poszczegolne warto$ci ryczattowe netto dla
wykonania ok. 472 m kanalizacji grawitacyjnej DN 200 w ul. lwaszkiewicza i ul. Baczynskiego
w Sulejéwku (151.800,00 zt), wykonanie 19 szt. odgatezien kanalizacji sanitarnej DN 160 od



kanatu ulicznego do granic prywatnych nieruchomosci (11.300,00 zt), rozbudowa istniejgcego
wodociggu w ul. Baczynskiego na dtugosci 72 m (11.600,00 zt) oraz odtworzenie nawierzchni
w ulicy Baczynskiego i waszkiewicza zgodnie z wymaganiami Zarzadcy Drogi (14.000,00 zt).

Po trzecie Izba ustalita, Ze Zamawiajgcy pismem z dnia 09.03.2012 r. zatytulowanym
~wezwanie do wyjasnienia zaoferowanej ceny” dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp wezwat Odwotujgcego do ztozenia, w nieprzekraczalnym terminie tj. do dnia 21.03.2012
r. dokumentéw, o ktérych mowa w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia | czes¢. W
uzasadnieniu Zamawiajgcy podnidst, Zze w ogtoszeniu o postepowaniu podat kwote, jakg
zamierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Nastepnie wskazat, ze: ,W Panstwa
ofercie przetargowej stwierdzono, ze: kwota podana znaczgco odbiega od przyjetych cen
rynkowych podobnych zaméwien. Biorac pod uwage powyzsze nalezy wezwac Panstwa
firme do wyjasnienia sposobu wyliczenia zaoferowanej ceny, umozliwiajgc potwierdzenie
braku podstaw do wykluczenia z postepowania oraz uzupetnienia oferty przetargowej o
dokumenty umozliwiajgce potwierdzenie spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu”.

Izba ustalita, iz Odwotujgcy pismem z dnia 19.03.2012 r. wskazat, w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyja$nien zaoferowanej ceny, ze elementami oferty
jest wycena, ktéra w przedmiotowym pi$mie zostata przedstawiona w nastepujgcych
punktach:

1) Koszty wykonania sieci kanalizacyjnej w warunkach gruntowo-wodnych korzystnych
(piaski $rednie i drobne nie nawodnione) o zagtebieniu od 1,2 do 2,60 wykonywane o
Srednim zagtebieniu 1,90 m ppt. Koszty wykonania 472 mb przedstawiajg sie nastepujgco:
- koszty materiatow — 87 540,00 zt;

- kwota stanowigca warto$¢ 64 260,00 zt stanowi koszty robocizny, sprzetu, koszty posrednie
oraz zysk.

Koszt wykonania 1 mb sieci kanalizacyjnej w drodze nieutwardzonej w warunkach w/w
wynosi 321,61 zt.

2) Wykonanie 19 sztuk odgatezien kanalizacji sanitarnej o tagcznej dtugosci 46 mb wyceniono
na fgczng sume 11 300,00 zt tj. 245,65 za 1 mb odrzutu w wykopanym czesciowo wczesniej
wykopie, przy czym usredniony koszt materiatéw dla wykonania 1 mb odrzutu wynosi 55 zt.
Koszty robocizny, sprzetu, kosztéw poérednich i zysku wyliczono 190,65 zt dla 1 mb odrzutu.
3) Przebudowe kolidujgcego wodociggu wyceniono na ogding sume 11 600,00 na odcinku 72
mb co stanowi 161,11 zt za 1 mb w ulicy nieutwardzonej i w dobrych warunkach gruntowo-
wodnych, przy czym usredniony dla wykonania 1 mb materiat wynosi 70,69 zt. Koszty
robocizny, sprzetu, koszty posrednie i zysk stanowig 90,42 zt za 1 mb.

4) Odtworzenie nawierzchni tj. zgodnie z warunkami punktem 20 (nawierzchnia gruntowa nie
utwardzona zadnym kruszywem) oraz 40 m2 odtworzenia nawierzchni asfaltowej zgodnie z
punktem 11 warunkdw technicznych odtworzenia oszacowano na sume 14 000,00 zt co jest
kwotg po dokonaniu analizy wystarczajgcg zapewniajgcg pokrycie kosztéw materiatow
robocizny i sprzetu oraz koszty posrednie.

5) Pozycje ogodlne zostaty skalkulowane wedtug wykazu nr 1 — pozycje ogolne.

Razem warto$¢ wykonania sieci kanalizacyjnej w ul. waszkiewicza i Baczynskiego
wyceniono na sume 212 400,00 netto. Oferowana przez nas cena nie jest razgco niska i nie
odbiega od innych ofert ztozonych w w/w przetargu. Réznica pomiedzy |, a Il oferta wynosi

3 600,00 zt stanowi 1,69% oraz réznica pomiedzy |, a lll ceng 5 157,87 zt co stanowi okoto
2,43% ogoblnej sumy.

Na zakonczenie wyjasniert Odwotujgcy podnidst, ze: ,Duzy wptyw na wyliczenie ceny
miat dtugi termin realizacji zadania (do 30.09.2012 r.) gdzie oferent korzystajac z chwilowo
wolnych mocy przerobowych bedzie miat wykona¢ w dogodnym terminie i perfekcyjnie
przygotowac jego realizacje. Réwniez bardzo dobre warunki gruntowo-wodne oraz niewielkie
zagtebienie kanatu krétkie odrzuty miaty wptyw na ofertowang cene. Dlatego tez na
podstawie artykutu 90 ust. 2 Ustawy o zamdwieniach publicznych prosimy o pozytywne
przyjecie naszych wyjasnien i odrzucenie niepewnosci Zamawiajgcego na podstawie art. 90
ust. 1”.

Nastepnie Izba ustalita, iz Zamawiajacy pismem dnia 02.04.2012 r. zatytutowanym
»+Zawiadomienie o wyborze oferty” wskazat, ze na podstawie 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
informuje, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zostata



wybrana oferta wykonawcy Roboty Drogowe i Brukarskie — Krzysiuk Mirostaw z siedzibg w
Minsku Mazowieckim z ceng ofertowg wynoszgca 267.596,18 ztotych brutto. Ponadto
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Zamawiajgcy w powyzszym pi$mie wskazat na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, iz
odrzucit m.in. oferte ztozong przez Odwotujgcego — DKM Laskowscy Spétka jawna
Przedsigbiorstwo Budownictwa Wodnego, Melioracji, Kanalizacji i Rob6t Drogowych na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp. W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze w
dniu 09.03.2012 r. zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwat wykonawce do wyjasnienia
sposobu wyliczenia zaoferowanej ceny. Nastepnie wskazat, ze wykonawca w przekazanych
wyjasnieniach nie wykazat zysku. W ocenie Zamawiajgcego nakazuje to przyjac, ze
wykonawca ten skalkulowat swojg oferte bez zatozenia wypracowania zysku.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuije.

l. W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
Izba uznata, iz zarzut powyzszy zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy wskazac, ze ustawa Pzp nie zawiera definicji razgco niskiej ceny,
jak rowniez nie zawiera procentowego poziomu, na podstawie ktérego mozna w sposob
automatyczny uznac, iz z takg ceng mamy do czynienia. Ustawa nie okre$la réwniez
obligatoryjnych sktadnikow ceny, w tym nie stanowi, ze cena winna uwzglednia¢ zysk lub by¢
skalkulowana na takim poziomie, aby zapewni¢ rentownos¢ prowadzonej przez wykonawce
dziatalnosci. Pojecie to jest zatem pojeciem subiektywnym i jego ocena winna kazdorazowo
odnosi¢ sie do stanu faktycznego stanowigcego podstawe oceny zasadnosci wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jak rowniez
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Tym samym kazdy przypadek
nalezy rozpatrywac¢ indywidualnie, biorgc pod uwage okolicznosci zwigzane z realizacjg
przedmiotu zamowienia, sam przedmiot zamowienia i warto$¢ zamowienia. Powyzsze
stanowisko zostato wyrazone w postanowieniu Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 17
stycznia 2006 r. (sygn. akt Il Ca 2194/05). Nalezy bowiem wskazac, iz za razaco niskg cene
nalezy uznac cene, za ktérg nierealne i niemozliwe jest wykonanie przedmiotu zamowienia,
tj. biorgc pod uwage reguty ekonomicznej optacalnosci przedsiewzie¢ obejmujgcych w danym
czasie, miejscu i okreslonych realiach koszty realizacji danego konkretnego zadania, dostawy
lub ustugi przekraczajg wptywy wynikajgce z realizaciji takiego zamierzenia. Jak wskazat Sad
Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX Ga 3/07) ,0
cenie razgco niskiej mozna méwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska
cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiéw rynkowych. Przyktadem
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moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie
ustug za symboliczna kwote”.

Izba wskazuje, ze sam bowiem fakt, Zze cena zaoferowana przez wykonawce jest
nizsza od warto$ci szacunkowej, wartoci jakg zamawiajgcy ma przeznaczyé na wykonanie
przedmiotu zamowienia lub jest nizsza od cen zaoferowanych przez pozostatych
wykonawcow nie jest wystarczajgce do uznania danej ceny za razgco niska.

Zatem powyzsze ogélne rozwazania nalezy przenie$¢ na grunt analizowanej sprawy.
Izba wskazuje, iz Odwotujacy stusznie zauwazyt, ze w ramach przedmiotowego
postepowania doszto do wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktérej cena (267.596,18 zt
brutto) jest wyzsza od ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego (261.252,00 zt brutto) o
wskaznik 2,43%. lzba wskazuje, iz w przedmiotowym postepowaniu ztozono 12 ofert, ktérych
ceny oscylowaty od 261.252,00 zt (oferta Odwotujgcego) do wartosci 812.004,18 zt brutto
(Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych GEO). Jednakze 4 wykonawcow ztozyto oferty z
ceng nie przekraczajgcg wartosci 300.000,00 zt brutto (oferta nr 6: TROJACKI, Zdzistaw
Trojacki, Mirostaw Trojacki — 265.680,00 zt brutto; oferta nr 9: Roboty Drogowe i Brukarskie,
Krysiuk Mirostaw — 267.596,18 zt brutto; oferta nr 10: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
SANBUD - 297.660,00 zt brutto oraz Odwotujgcy — 261.252,00 zt brutto). Nie sposob zatem,
w ocenie Izby, uznac, iz w ramach przedmiotowego postepowania ceny zaoferowane przez



pozostatych wykonawcow mogtyby wskazywac, iz cena zaoferowana przez Odwotujgcego
nosi znamiona razaco niskie;.

Nalezy ponadto wskazac¢, ze Zamawiajacy w informaciji o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego nie odniést sie do argumentacji przedstawionej w wyjasnieniach sktadanych
na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Nie uwzglednit wskazanych tam okoliczno$ci, w tym
korzystnych warunkéw gruntowo-wodnych (piaski $rednie i drobne), dlugiego terminu
realizacji zamowienia, gtebokosci wykopow (Srednio 1,9 m), krotkich odrzutéw ziemi oraz
wykonania sieci w drogach o nawierzchni nieutwardzonej. Ponadto Zamawiajgcy pominat
rowniez okoliczno$é, iz Odwotujgcy w ziozonych wyjasnieniach wskazat, ze na ceny
jednostkowe skiadajg sie koszty materiatéw, robocizny, kosztéw posrednich oraz zysku. W
tym miejscu po pierwsze nalezy wskazac, iz okoliczno$ci faktyczne przeczg ustaleniom
dokonanym przez Zamawiajgcego, j. brak jest podstaw do uznania, iz wykonawca ten nie
uwzglednit w zaoferowanym wynagrodzeniu zysku. Po drugie nalezy podnies¢, iz realizacja
przedmiotu zamowienia bez zysku sama przez sie nie moze prowadzi¢ do uznania, iz mamy
do czynienia z ceng razgco niska. Sam brak wypracowania zysku nie przesadza o
powyzszym fakcie. Za razgco niska cene nalezy bowiem uznaé, co zostato wskazane w
ogolnej czesci uzasadnienia, taka, ktdéra uniemozliwia realizacje przedmiotu zaméwienia.
Zysk nie jest bowiem elementem conditio sine qua non koniecznym do uznania, iz tylko i
wytgcznie w okoliczno$ciach w ktorych wystepuje mozliwa jest, z przyczyn obiektywnych,
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realizacja zamdwienia. Ma on charakter fakultatywny i biorgc pod uwage ocene
zaoferowanego wynagrodzenia pod katem ceny razgco niskiej nie sposéb uznag¢, iz jego brak
uniemozliwiatby realizacje przedmiotu zamdwienia. Nie jest on elementem koniecznym dla
kalkulacji ceny, w przeciwienstwie do kosztow materiatdw, robocizny, transportu, podatku itp.,
tj. takich kosztéw, ktérych poniesienie jest niemozliwe do unikniecia.

Na uwage zastuguje réwniez okoliczno$¢, co wynika z zaprezentowanego na
rozprawie stanowiska Zamawiajgcego, ze ten ostatni swojg decyzje opart na domniemaniach,
tj. na przypuszczeniu, ze Odwotujgcy skalkulowat cene bez zysku. [zba wskazuije, iz biorgc
pod uwage doniosto$¢ czynnosci odrzucenia oferty z postepowania podstawg faktyczng
takiej czynnosci nie moga stanowi¢ przypuszczenia nie znajdujgce potwierdzenia w faktach.

Il. Zamawiajacy nie uzasadnit réwniez okolicznosci, iz w ramach niniejszego postepowania
doszto, w wyniku ztozenia przez Odwotujgcego oferty, do czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisoéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i tym samym, ze zostata
wypetniona hipoteza normy prawnej uregulowanej w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W
przypadku zastosowania instytucji uregulowanej w art. 89 ust. 1 ciezar udowodnienia faktow
spoczywa na podmiocie, ktory z faktéw tych wywodzi skutki prawne. Decyzja o odrzuceniu
oferty Odwolujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nie zawiera odniesienia do
jakiegokolwiek przepisu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (tekst jednolity Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.). W toku rozprawy
Zamawiajacy wskazat jedynie, iz zachodzi przypuszczenie, ze Odwotujgcy skalkulowat cene
bez wymaganego zysku, co jednoczesnie stanowi czyn nieuczciwej konkurencii.

Tym samym Izba uznata, iz w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp i tym samym do bezpodstawnego odrzucenia zfozonej przez Odwotujgcego
oferty.

lll. W zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 2 ustawy Pzp Izba podzielita stanowisko
Odwolujgcego, zaprezentowane na rozprawie, ze Zamawiajgcy zaniechat oceny wyjasnien i
nie uwzglednit argumentacji Odwotujgcego dotyczgcej korzystnych warunkéw gruntowych,
diugiego terminu realizacji, jak réwniez gtebokosci wykopdw, ktére to elementy miaty wptyw
na skalkulowanie ceny. Izba wskazuje, iz Zamawiajgcy nie podjat jakiejkolwiek polemiki z
wyjasnieniami Odwolujgcego ztozonymi w odniesieniu do wezwania skierowanego na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Nastepnie dokonujgc odrzucenia ztozonej przez
Odwolujgcego oferty pominat istotne w tej materii okoliczno$ci majgce wplyw na ocene
zasadnosci tej czynnosci.
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Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, iz w ramach przedmiotowego postepowania
doszto do bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwolujgcego oraz do naruszenia art. 90 ust. 2
ustawy Pzp ze wzgledu na ocene wyjasnien Odwotujgcego z pominieciem istotnych
okolicznosci faktycznych, jak rowniez do naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp ze wzgledu na
sprzeczne z ustawg dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, bedgcej nastepstwem
wadliwych czynnosci poprzedzajgcych wybor oferty.

Zgodnie z tre$cig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Wobec powyzszego stwierdzenia przez Izbe
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 oraz art. 90 ust. 2 ustawy Pzp
powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy
prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodniczacy:
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