Sygn. akt KIO 1452/11

WYROK
z dnia 22 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lipca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 lipca 2011 r. przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamoéwienia: 1.Jozef Lis Ustugowy Zaktad WOD-KAN-GAZ w Gorliczynie
(petnomocnik), 2.Biuro Techniczno-Handlowe ,,EMP TERMO” Ewa i Marek Piekos
spétka jawna w Przeworsku, w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Myslenice z
siedziba w Myslenicach,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1.Firma
Handlowo-Ustugowa INSTBUD Stanistaw Boguta spétka jawna w Nieznanowicach
(petnomocnik), 2. Wojcik Jarostaw i Wojcik Zenon, Zaktad Robét Inzynieryjno-
Budowlanych ,,KANBUD” spétka cywilna w Libigzu, 3.Hamer-Brunarska, Gruskos
spotka jawna w Krakowie, zglaszajacych przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajacemu powtérzenie czynnosci oceny
ofert z udziatem oferty odwolujacego.

2. Kosztami postgpowania obcigza Gmine MySlenice z siedzibg w Myslenicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: 1.J6zef Lis Ustugowy Zaktad WOD-KAN-
GAZ w Gorliczynie (petnomocnik), 2.Biuro Techniczno—Handlowe ,EMP TERMO” Ewa
i Marek Pigkos$ spdtka jawna w Przeworsku, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Gminy Myslenice z siedzibg w My$lenicach na rzecz wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: 1.J6zef Lis Ustugowy Zaktad WOD-KAN-
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GAZ w Gorliczynie (petnomocnik), 2.Biuro Techniczno—Handlowe ,EMP TERMO” Ewa
i Marek Pieko$ spotka jawna w Przeworsku, kwote 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (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 posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ...........cc......
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Uzasdnienie

Odwolujacy - wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: 1.Jézef Lis
Ustugowy Zaktad WOD-KAN-GAZ w Gorliczynie (petnomocnik), 2.Biuro Techniczno—
Handlowe ,EMP TERMO" Ewa i Marek Pigko$ spétka jawna w Przeworsku — wniést
odwotanie wobec czynnosci odrzucenia oferty i wyboru oferty najkorzystniejszej w toku



postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonego przez Gming Mys$lenice
z siedzibg w Myslenicach, w trybie przetargu nieograniczonego pn. przedmiotu zamowienia
~Budowa kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Gtogoczéw - Kontrakt nr 7”.

Wskazat, Zze posiada interes w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej, gdyz w wyniku
badania i oceny ofert zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit jego oferte. Stwierdzit, ze gdyby
zamawiajacy nie dokonat tej czynnosci - oferta odwolujgcego zostataby uznana za
najkorzystniejszg. Podnidst, ze zamawiajgcy nie odrzucit rbwniez ofert pozostatych
wykonawcow, pomimo, ze byly zblizone do oferty odwotujgcego.

Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie ustawy Prawo zaméwien publicznych, zwanej w skrocie
Lustawg”:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 przez odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo, ze nie zawierata
razgco niskiej ceny,

2) art. 90 ust. 3 przez odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo, ze ztozyt szczegblowe
wyjasnienia, kalkulacje i jej prawidtowa ocena nie potwierdzata razgco niskiej ceny,

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum:
Firma Ustugowo-Handlowa INSTBUD Stanistaw Boguta sp. j., Zaktad Robét
Inzynieryjno Budowlanych ,KANBUD” s.c. J. Wéjcik, Z. Wéjcik, Hamer-Brunarska,
Gruskos$ sp. jawna (dalej - Konsorcjum INSTBUD), pomimo, ze zawierata razgco
niskg cene i wyjasnienia ztozone przez wykonawce wskazywaty na ten fakt, byty
znacznie bardziej lakoniczne niz wyjasnienia odwotujacego - w rezultacie doszto do
razgcego naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw,

4) art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 przez zaniechanie odrzucenia oferty ABM SOLID
S.A. pomimo, Zze zawierata razgco niskag cene i wyjadnienia ztozone przez
wykonawce wskazywaty na ten fakt, byty znacznie bardziej lakoniczne niz
wyjasnienia odwotujgcego - w rezultacie doszto do razgcego naruszenia zasady
réwnego traktowania wykonawcow,

5) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3, przez nierébwne potraktowanie
odwotujacego, Konsorcjum INSTBUD oraz ABM SOLID S.A. i odrzucenie oferty
odwotujgcego, pomimo, ze byta bardzo zblizona cenowo do wskazanych ofert, a
wyjasnienia odwotujgcego byly doktadniejsze i bardziej jednoznacznie oraz
potwierdzaly, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny,

6) art. 7 ust. 3w zw. z art. 91 ust. 1 przez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego, jako
najkorzystniejsze;j,

7) ew. naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 przez zaniechanie uniewaznienia postepowania z
powodu braku ofert nie podlegajacych odrzuceniu,

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert - w tym odrzucenia oferty
odwolujacego oraz wyboru oferty najkorzystniejszej jako bezwzglednie wadliwej,

2) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

3) dokonanie wyboru oferty odwotujgcego w wyniku ponownego badania i oceny ofert,
alternatywnie o

4) uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy z powodu braku
ofert nie podlegajgcych odrzuceniu.

Podstawa odrzucenia oferty wedtug odwotujgcego:

1) jako podstawe odrzucenia oferty zamawiajacy podat art. 90 ust. 3 ustawy, wskazujac, ze
~wyjasnienia zlozone przez Wykonawce sg niewystarczajgce i nie przekonujg
Zamawiajgcego, iz wykonawca za tg cene jest w stanie wykona¢ zaméwienie”;

2) zamawiajgcy wskazat, ze ,prowadzi szereg porownywalnych inwestycji z zakresu
objetego tym postepowaniem, wiec oszacowane przez Zamawiajgcego ilosci naktadow,
a ujete w kosztorysie inwestorskim, sg zblizone do tych, jakie nalezy zaangazowac dla
wykonania przedmiotowego zamaowienia”;

3) zamawiajacy dalej wskazat, ze fakt wykazania przez Konsorcjum WOD-KAN-GAZ 10%
zysku powoduje, ze ,wobec powyzszego, niemozliwym jest zrealizowanie zaméwienia
za podang kwote, przy utrzymaniu wymogow jako$ciowych i terminowych oczekiwanych



przez Zamawiajgcego”;

4) zamawiajgcy stwierdzit dalej, ze ,Wykonawca wskazat, iz dysponuje wiasnym sprzetem
wobec czego ceny oferty nie podwyzszg koszty wynajmu tego sprzetu, jednak moéwigc o
sprzecie Wykonawca skrupulatnie przewidziat kwestie kosztu transportu sprzetu do
miejsca wykonywania rob6t w ramach niniejszego zamaowienia jezeli nie z miejsca
siedziby Wykonawcy, to przynajmniej z miejsca najblizszej lokalizacji Kontaktu/robot,

ktére realizuje Wykonawca, ktére nie zostato wskazane, tak wiec nie byto mozliwym
zweryfikowanie tak podanej pozyciji’;

5) na koniec zamawiajgcy wskazat, ze ,dokonujgc oceny ofert i wyjasnien ztozonych w
postepowaniu kierowat sie rowniez troskg o prawidtowe wydatkowanie srodkow
publicznych, kiéra przejawia sie koniecznoscig uzyskania okreslonego efektu pod
wzgledem jakosci oraz terminowosci bez konieczno$ci udzielania ,,dodatkowych
zamowien” badz odstepowania od uméw przez Wykonawce, czego liczne przykiady sg
znane w ostatnim czasie”.

Odwolujgcy podnidst, po pierwsze, ze zamawiajgcy nie podat zadnego merytorycznego
argumentu z powodu, ktérego nie uznat wyjasnien za wystarczajace. Po drugie, podat
zupetnie bezpodstawnie, ze skoro odwotujgcy zatozyt osiagnigcie 10% zysku, to z pewnoscig
nie wykona zamoéwienia. Po trzecie, zamawiajgcy w niezrozumiaty sposéb podniost kwestie
transportu sprzetu budowlanego, nie wskazujgc jego wptywu na razgco niskg cene. Po
czwarte, zamawiajgcy w odmienny sposéb ocenit oferte wybrang, ktérej cena w stosunku do
kwoty podanej na otwarciu ofert byta wyzsza zaledwie o 3,27%. Bezzasadnie zamawiajacy
uznal, ze cena na poziomie 61,58% w ofercie wybranej, jest do przyjecia, a cena na
poziomie 58,31% w ofercie odwotujacego, nie jest do przyjecia.

l. Odwolujgcy stwierdzit, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Powotat sie na wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 6 wrzesnia 2002 r., V Ca 1020/02, ZPO 2002/1/68, z
ktérego wynika, ze oferte zawierajgcg razaco niskg cene nalezy ocenia¢ w kategoriach
anomalii, ktérg charakteryzuje:
1) wyrazne przekroczenie dolnego progu granicy normy wiasciwej dla cen na zaméwienie
tego samego rodzaju;
2) istotne dysproporcje w stosunku do:

a) wartosci przedmiotu zaméwienia,

b) wysokosci cen rynkowych,

c) cen przedstawionych przez innych wykonawcéw;
3) oczywisty brak ekwiwalentnosci w stosunku do przedmiotu zamowienia sugerujacy
wykonanie zamoéwienia ponizej kosztéw wytworzenia.

Wskazat i omowit ceny jedenastu ofert ztozonych w postepowaniu, odnoszac ich kwoty do
ceny przedmiotu zamoéwienia w stosunku procentowym (od 58,31% do 73,47%), podnoszac,
ze zamawiajgcy przeszacowat przedmiot zamodwienia i ta warto$¢ zostata oznaczona w
sposéb odbiegajgcy od cen rynkowych, ktore znalazty odzwierciedlenie w ztozonych
ofertach. Stwierdzit, ze zadna z anomalii charakteryzujgcej razgco niskg cene nie ma
odniesienia do jego oferty.

Podniost ponadto, ze zamawiajacy z reguty wystepujg o ztozenie wyjasnien na podstawie art.
90 ust. 1 ustawy w kazdej sytuacji, gdy cena rézni sie o wigcej niz 15% od szacunkowe;j
warto$ci przedmiotu zamowienia, co nie tworzy domniemania razgco niskiej ceny.

Uznalt, ze art. 90 ust. 3 ustawy nie mozna stosowac w oderwaniu od art. 89 ust. 4, gdyz
przepisy te pozostajg w zwigzku koniecznym - podstawg odrzucenia oferty jest jej razaco
niska cena za przedmiot zamaéwienia, a brak wyjasnien ma jedynie charakter potwierdzajgcy
ten fakt.

Il. Podat, ze zamawiajacy nie wskazat zadnych konkretnych przypadkéw cen zastosowanych
przez odwotujgcego, jako nierealnych. Podniost, ze opracowywat oferte przy udziale
specjalistbw branzowych, na podstawie cen rynkowych i jego celem nie bylo, by realizujgc
zamowienie ponies¢ strate.



Whnibst o dopuszczenie dowodu z poréwnania kosztorysow:
- ofertowych - odwotujgcego, Konsorcjum INSTBUD, ABM SOLID S.A. z inwestorskim, z
mozliwym udziatem przedstawicieli stron, w tym przedstawiciela odwotujgcego, w celu
wykazania, ze kalkulacja ceny oferty zostata dokonana na podstawie realnych cen
rynkowych i zapewnia prawidlowe wykonanie zamdwienia.
Wskazat, ze twierdzenie zamawiajgcego, iz cena na poziomie nizszym od 60% ceny
przedmiotu zamowienia jest ceng razgco niskg, nie znajduje zadnego uzasadnienia.
Stwierdzit, ze réwnie dobrze cena ponizej 70% tej wartosci albo ponizej 55%, mogtaby by¢
uznana jako razgco niska. Uznat, Ze czynno$¢ zamawiajgcego jest nieracjonalna i
doprowadzita do nieréwnego potraktowania wykonawcow.
Dodat, ze w juz ofercie ztozyt dokument - zestawienie materiatow, w ktérym zwrécit uwage
na ceny zaoferowanych materiatéw i ich ilosci.
Podkreslit, ze podobnej kalkulaciji (zestawienia materiatéw) nie zamieszczono w ofertach
konkurencyjnych - Konsorcjum INSTBUD i ABM SOLID S.A. Mimo tego zamawiajgcy uznat,
ze to oferta odwoltujgcego podlega odrzuceniu.
lll. Potwierdzit, ze ztozone wyjasnienia byty wystarczajgce i w jednoznaczny sposob
potwierdzaty mozliwo$¢ wykonania zamoéwienia w zaoferowanej cenie.
Wskazat jednoznacznie na: podstawowe sktadniki ceny ofertowej - cene roboczogodziny,
koszty posrednie, koszty zakupu, zysk; ceny poszczegdinych materiatdw: rur kamionkowych,
rur kanalizacji ttocznej PE, studzienek kanalizacyjnych, przepompowni, materiatow i
urzadzen elektrycznych, piasku, pospéiki, ttucznia, masy mineralno - asfaltowej i podkreslit,
ze ceny podanych elementow sg zgodne z cenami dostawcow, czyli cenami nizszymi od
rynkowych; ceny pozostatych materiatéw, ktére sg cenami rynkowymi j. nierabatowanymi,
dostepnymi dla klientéw detalicznych, bez statej wspétpracy z danym dostawca.
Wskazat réwniez na fakt posiadania wtasnego sprzetu i wtasnych srodkéw transportu. Podat,
ze jako wykonawca ubiegajgcy sie o zamdwienie zostat utworzony z firm o ustabilizowanej
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pozyciji rynkowej, posiadajgcych wiasny sprzet. Brak obcigzenia kosztami wynajmu sprzetu
spowodowat, ze ceny w tym zakresie mogty by¢ nizsze od cen konkurenciji lub ceny
wynikajgcej z szacowania przedmiotu zamowienia.

Wskazat na potencjat kadrowy, ekonomiczny oraz doSwiadczenie, w szczegolnosci
podkreslit, ze dysponuje wlasnymi pracownikami - zdolnymi do wykonania zadania, w
szczegolnosci kadrg kierowniczg posiadajgcg wszelkie wymagane uprawnienia.

Ponadto wskazat na wskazniki rentownosci sprzedazy obydwu przedsigbiorstw wchodzgcych
w skiad konsorcjum. Podkreslit, ze obydwaj partnerzy nigdy nie dopuscili sie niewykonania
lub nienalezytego wykonania zamowienia wykonujac je na czas i jakakolwiek umowa nie
zostata wykonana nienalezycie.

Podniost, ze na rynku kanalizacji bardzo czesto wystepujg sytuacje, gdzie cena
najkorzystniejszej oferty jest znacznie nizsza od szacunkowej wartosci zamowienia. Na
poparcie twierdzenia wyszczegolnit 8 postepowan tylko z | potowy 2011 r.

Reasumujac uznat, ze odniesienie niskiej ceny do szacunkowej wartosci zamowienia jest
nieprawidtowe i bezpodstawne, poniewaz warto$¢ ta nie odzwierciedla cen realnych i
rynkowych, lecz ceny katalogowe — nierealne i zbyt wysokie.

IV. Podkreslit, ze zamawiajacy razgco nieréwno potraktowat odwotujgcego i Konsorcjum
INSBUD oraz ABM SOLID S.A. - odrzucajgc oferte odwotujgcego i nie odrzucajac oferty
INSTBUD pomimo, ze wyjasnienia Konsorcjum INSBUD i ABM SOLID S.A. byly mniej
konkretne od wyjasnien odwotujgcego.

Podat, ze odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp,
wykonawca INSBUD o$wiadczyt jedynie, Zze jego cena wynika m.in. z aspektéw
ekonomicznych. Wskazat ponadto na miejsce realizacji zaméwienia, ktére miesci sie blisko
bazy wykonawcy oraz na fakt dysponowania wiasnym sprzetem i posiadanie doswiadczonej
kadry kierowniczej i jeszcze na realizacje innych kontraktow (w Trzeme$ni), co mogto
wptyng¢ na mozliwos¢ zaoferowania nizszej ceny. Odwolujgcy stwierdzit, ze wyjasnienia
tego wykonawcy byty lakoniczne i zostaty zawarte w czterech zdaniach. Przy czym
zamawiajgcy uznat je za wystarczajgce pomimo znacznie doktadniejszych wyjasnien
odwolujacego, powodujgc w ten spos6b naruszenie zasady rownego traktowania
wykonawcow.

Uznal, ze wyjasnienia trzeciego wykonawcy - ABM SOLID S.A. byly bardziej szczegétowe,
poniewaz - tak jak odwotujgcy - wskazat on na koszt roboczogodziny (10 zt), koszty



posrednie (35%) oraz zysk (5%). Réwniez na posiadanie sprzetu oraz do$wiadczonej kadry.
Podkreslit ponadto, ze jest ceniony na rynku, posiada dobra opinie i nie ma zamiaru sktada¢
oferty ponizej jej optacalnosci.

Odwolujgcy reasumujgc podkreslit, ze wyjasnienia ABM SOLID S.A. byly mniej szczegbtowe
od jego wyjasnien (zawarte byty w kilku zdaniach), a pomimo tego zamawiajgcy odrzucit
tylko oferte odwotujgcego.

V. Podniést, ze okolicznos¢ nie sktadania odwotania na czynno$é wezwania do ztozenia
wyjasnien, co wskazat zamawiajgcy w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty, nie ma znaczenia
dla rozstrzygniecia sprawy. Odwotujgcy podat, ze nie kwestionowat wezwania do ztozenia
wyjasnieh na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy, gdyz chciat przekona¢ zamawiajgcego, ze
cena oferty jest ceng realng, ztozong przez podmiot z nalezytym do$wiadczeniem, ustalong
przez doswiadczong kadre, ktéra zajmuije sie wykonywaniem tego typu zamoéwien na co
dzien.

Podkreslit, ze przepis art. 90 ust. 3 ustawy nie stanowi samodzielnej podstawy odrzucenia
oferty, bez zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Powotat sie na orzecznictwo KIO
stwierdzajgc, ze czynnosci zamawiajgcego nie znajdujg w nim potwierdzenia.

V1. W kontekscie stwierdzenia zamawiajgcego o licznych przyktadach w ostatnim czasie
odstepowania od umoéw przez wykonawcéw, podat, ze odniesienie do odwotujgcego tej
sytuacji jest bezpodstawne, gdyz obaj wykonawcy to polskie firmy rodzinne, posiadajgce
wiasne maszyny, zatrudniajgce na state wiele os6b, obecne od wielu lat na rynku kanalizacji.
Firmy wystepujg w postepowaniach osobiscie i sg odpowiedzialne bezposrednio przed
zamawiajgcym.

Jako przyktadowe wykonane zamowienia wskazat inwestycje realizowane przez kazdego z
wykonawcow.

Zamawiajacy wniost obszerng odpowiedz na odwotanie, w ktérej stwierdzit, m.in., co
nastepuje.
W pierwszej kolejnosci zamawiajgcy zaznaczy, iz nie kwestionuje zakresu udzielonych wyjasnien.
Podniost, jednak, ze do wyjasnien odwolujacy nie dotaczyt zadnej szczegdtowej kalkulacji cen, a
jedynie opisat materiaty i ceny z rabatami lub bez rabatéw, co stanowi wylgcznie zapewnienie
odwotujgcego nie poparte zadnymi dowodami.
Stwierdzit na podstawie posiadanych informacji, ze odwolujgcy nie posiada bazy sprzetowej czy
materiatowej w poblizu planowanej inwestyciji i nie realizuje nigdzie w poblizu robot, co powoduje
konieczno$¢ zorganizowania od podstaw zaplecza technicznego, w tym przetransportowania
ciezkiego sprzetu budowlanego. Brak podania w ofercie podwykonawcow wskazuje réwniez na
koszty zwigzane z przemieszczeniem pracownikdw, gdyz na rynku lokalnym praktycznie nie ma
mozliwosci zatrudnienia podwykonawcow.
Zamawiajacy powzigt uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci terminowe;j i prawidtowej realizacii
zamoOwienia za cene wskazang w ofercie, w szczegolnosci z uwagi na fakt, iz w przekazanych
wyjasnieniach co do elementow oferty jakie miaty wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny za
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wykonanie zamowienia, odwolujacy nie wykazat zadnych szczegolnie wyjgtkowych i zwigzanych
bezposrednio z jego osoba, okolicznosci sktadajgcych sie na sprzyjajgce warunki realizaciji
zamowienia. Stwierdzit, Ze za takie nie mogg by¢ uznane podnoszone w wyjasnieniach i odwotaniu
okolicznosci dotyczace jednoznacznego wskazania podstawowych sktadnikow ceny oferty tj.: ceny
roboczogodziny, kosztéw posrednich, kosztéw zakupu, poziomu zysku, dostepnych cen
materiatow.

Wskazal, iz wyliczenie dostepnych materiatow po szczegodlnie korzystnych cenach bez podania
chociazby poziomu uzyskiwanych rabatéw cenowych, nie poparte zadnym dowodem, nie
zastuguje na uwzglednienie.

Uznat, ze wyjasnienie w sprawie ceny rur kamionkowych jako zgodnej z cenami oferowanymi
przez dostawcow, ktéra to cena nie jest ceng rynkowa, nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz na te
okoliczno$¢ odwotujgcy nie przedstawit zadnego stosownego dowodu.

Nie wynika rowniez z wyjasnien by odwotujgcy realizowat roboty z zastosowaniem takich rur, co
wskazuje na brak cenowego rozeznania na rynku.



Podni6st jako istotne pozycje jednostkowe, to mozliwo$¢ uzyskania materiatu i wykonania
studzienek kanalizacyjnych systemowych o $rednicy 425 mm - zamkniecie rurg teleskopowa,
takze wykonanie szalunkéw wykopow i wykonanie przewiertow.

Zamie$cit wykaz cen jednostkowych z trzech kosztorysow ofertowych ocenianych ofert i
kosztorysu inwestorskiego, z wyzej wskazanego zakresu. Zamawiajacy stwierdzit, Zze tak
skalkulowana cena oferty, ktérej sktadowe stanowig miedzy innymi ceny za wykonanie szalunkéw
wykopow, ceny za materiat i wykonanie studzienek kanalizacyjnych oraz ceny za wykonanie
przewiertdw pod kanalizacje, wydaje sie ceng nierealng, uniemozliwiajgcag prawidtowg, bezpieczng
i terminowg realizacje zamdwienia.

Zamawiajacy powotat sie na konsultacje z ekspertem z zakresu ustug nadzoru inwestorskiego
Tractebel Engineering SA., ktéry uznat, ze ceny oferty odwotujgcego za elementy robét wyzej
wyspecyfikowanych sg cenami nierealnymi, niemozliwymi do utrzymania, w szczegoélnosci w
pryzmacie warunkow terenowych realizacji zamowienia.

Zamawiajgcy odniést sie do kwestii posiadanego wtasnego sprzetu odwotujgcego, wskazujac
odlegtosci do miejsca inwestyciji, potencjatu kadrowego i ekonomicznego podnoszac fakt
korzystania z personelu na zasadzie zobowigzania do wspotpracy oraz nierzetelng informacje
odwotujgcego. Wskazat, ze Jozef Lis Ustugowy Zaktad WOD-KAN-GAZ realizujgc roboty
budowlane w ramach kontraktu ,Inwestycje $ciekowe w zakresie gospodarki $ciekowej w Gminie
Jasto”, byt podwykonawcg generalnego wykonawcy HYDROBUDOWA Polska S.A. wykonujacego
roboty z licznymi wadami, co nie pozwolito na utrzymanie pierwotnego termin wydania Swiadectwa
Wykonania dla w/w kontraktu i termin ten zostat przedtuzony do dnia 28.07.2011 r.

Odniést sie rowniez do kwestii czesto wystepujgcych sytuacji, gdy cena najkorzystniejszej oferty
jest znacznie nizsza od warto$ci szacunkowej zamowienia oraz do zarzutu nierébwnego traktowania
wykonawcow stanowigcego o naruszeniu art. 7 ust 1 ustawy.

Uczestnik postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, popart stanowisko
zamawiajgcego co do zasadnosci odrzucenia oferty odwotujgcego.

Dodat, ze oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy jako
oferta zawierajgca razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz art. 89 ust.
1 pkt 3 ustawy, gdyz jej ztoZzenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nadmienit réwniez, ze oferta powinna by¢
odrzucona z uwagi na brak umocowania do jej podpisywania. Podal, Zze cena oferty
odwolujacego jest zbyt niska do przedmiotu zamoéwienia z uwagi na fakt, iz odwotujgcy nie
jest z terendw, na ktérych bedzie realizowane zadanie (koszty transportu i dojazdu). Wskazat
na trudnosci lokalne z podwykonawstwem.

Podniost kwestie technologii z zastosowaniem rurociggow kamionkowych. Wskazat brak
doswiadczenia odwotujgcego w tym zakresie.

Stwierdzit rowniez brak po stronie odwotujgcego znajomosci warunkow lokalnych, w
szczegolnosci nawodnienia terenu, podat, Ze odwotujgcy nie wykazat w tym zakresie
doswiadczenia.

Strony i uczestnik postepowania odwotawczego — wskazali dos¢ obszernie stanowisko
arbitrazowe, KIO oraz sagdowe w przedmiocie razgco niskiej ceny i oceny ofert w tym
aspekcie, przywotujgc odpowiednie orzeczenia na poparcie swoich stanowisk.

Stad Izba w uzasadnieniu wyroku odstgpita od powtarzania wskazanych definiciji.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W postepowaniu ztozono 14 ofert. Ceny ofert ksztattowaty sie na poziomie od 58,3% do
170% kwoty podanej podczas otwarcia ofert, tj. w wysokosci 42 169 320 zt (wartos¢
zamowienia 34 584 736,55 zt zwigkszona o podatek od towarow i ustug).

Zamawiajgcy zwrocit sie do 11. wykonawcow o udzielenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
ustawy dotyczgcych elementéw ofert majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, przyjmujac, ze
poziomem decydujgcym o wskazanym wystgpieniu byty ceny ofert do 70,5% w stosunku do
kwoty, jakg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Na rozprawie
zamawiajgcy przyznat, ze wszyscy wezwani wykonawcy ztozyli wyjasnienia na jednakowym,
co do zasady poziomie, nie podajgc jakichs szczegoélnych okolicznosci majgcych wptyw na
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wysokos¢ ceny. Zamawiajgcy wykluczyt z postepowania 11. wykonawcow na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 2 i uznat ich oferty za odrzucone na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy. Pozostate
3 oferty zawieraty nastepujgce ceny w stosunku do kwot podanych na otwarciu ofert:

1) odwolujgcego 24 589 122,99 zi, tj. 58,31%,

2) przystepujgcego (wybrana) 25 967 407,36 zt, tj. 61,58%,

3) wykonawcy ABM SOLID S.A. 27 028 239,57 zi, tj. 64, 67%.
Réznica w cenach ofert wynosita:

1) odwolujgcego i przystepujacego (wybrana) 5,31%,

2) przystepujacego (wybrana) i ABM SOLID S.A. 4,08%,

3) odwotujgcego i ABM SOLID S.A. 9,10%.
Odwolujgcy ztozyt obszerne i bardziej szczegotowe wyjasnienia w stosunku do wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana, wskazujgc przede wszystkim m.in., ze kalkulacja ceny oferty
zostata dokonana niezaleznie od siebie przez dwdch wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia (na rozprawie odwotujgcy dodat, Zze obie kalkulacje réznity sie
kwotg zaledwie 200 000 zt), rzetelnie przez specjalistdw poszczegblnych branz majgcych
zwigzek z przedmiotem postepowania. Omowit wskazniki kosztorysowe (roboczogodzina -
Rg - 9 zt, koszty poSrednie — KP - 55%, koszty zakupu - 5%, zysk - 10%) wyjasniajac, ze
ksztattujg sie one powyzej Srednich wartosci rynkowych w przetargach na roboty budowlane
na dzien sktadania ofert. Omoéwit materiaty, iz ich wycena zostata dokonana zgodnie z
zatgczonymi przedmiarami oraz dokumentacjg projektowa, bez zamiany na materiaty
rébwnowazne, w tym wymienit w 7. pozycjach najwazniejsze materiaty, zapewniajac, ze
zgodne sg z cenami oferowanymi przez dostawcow. Odnidst sie réwniez do sprzetu,
potencjatu kadrowego i ekonomicznego, doswiadczenia wskazujgc inwestycje, w ktdrych
uczestniczyli obaj wykonawcy (pismo z dnia 20 maja 2011 r.). Poréwnat takze ceny ofert
netto ztozonych przez 14 wykonawcow.

Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy i podat w
zawiadomieniu - pismo z dnia 28 czerwca 2011 r., ze po uzyskaniu odpowiedzi od
wykonawcow oraz po dokonaniu ich wnikliwej analizy uznat, iz racjonalnym i wskazujgcym

na mozliwos¢ prawidtowej realizacji zamowienia byt putap cenowy oferty ksztattujgcej sie na
poziomie co najmniej 60% ceny podanej podczas otwarcia ofert.

Uznat oferty z cenami na poziomie od 61,5%-64% jako konkurencyjne w $wietle regut
uczciwej konkurencji. Natomiast oferta odwotujgcego roznigca sie od wskazanej ceny
wielko$cig 3,2%, zgodnie z przyjetym kryterium, podlega odrzuceniu.

W uzasadnieniu decyzji wskazat, ze wzywajgc wykonawce na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy do udzielenia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$é
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ceny, nie wskazat na konkretne zarzuty i pozycje, nie sprecyzowat jakie czynniki wykonawca
powinien wyjasni¢, pozostawiajgc mu wolng reke.

Streszczajgc wyjasnienia odwotujgcego stwierdzit, Ze oferta na poziomie 58,3% ceny
przedmiotu zaméwienia, jest ofertg z razaco niska cena.

Zacytowat doS¢ obszernie orzecznictwo w sprawie razgco niskiej ceny. Wskazat réwniez, ze
odwotujgcy wykonawca nie kwestionowat wezwania w ramach $rodkéw ochrony prawne;j i
nie ztozyt odwotania od czynno$ci wezwania go do zfozenia wyjasnien.

Zamawiajgcy uznat, ze wyjasnienia sg niewystarczajgce i nie przekonujg go, iz za te cene
odwotujacy jest w stanie nalezycie wykona¢ zaméwienie. Podat, ze prowadzi szereg
poréwnywalnych inwestycji z zakresu objetego postepowaniem, wiec oszacowane ilosci
naktadow i ujete w kosztorysie inwestorskim sg zblizone do tych, jakie nalezy zaangazowaé
dla wykonania przedmiotowego zamowienia. Argument wykonawcy, iz zaproponowana cena
jest najkorzystniejszg nie przekonuje zamawiajgcego i jest dla niego niewystarczajacy.
Dodatkowo podniést, ze przy zatozeniu osiggniecia 10% zysku niemozliwym jest
zrealizowanie zamdwienia za podang kwote przy utrzymaniu wymogow jakosciowych i
terminowych oczekiwanych przez zamawiajgcego. Ponadto podnidst, ze odwotujgcy podajac,
iz dysponuje wiasnym sprzetem, co nie podwyzszy kosztéw wynajmu sprzetu, jednak
przewidujgc koszty transportu sprzetu do miejsca wykonywania robot, jezeli nie z miejsca



siedziby wykonawcy to przynajmniej z miejsca najblizszej lokalizaciji, nie wskazat tego
miejsca, co uniemozliwito zamawiajgcemu dokonania odpowiedniej weryfikaciji.

Na zakonczenie zamawiajgcy dodat, ze dokonujgc oceny ofert i wyjasnien ztozonych w
postepowaniu kierowat sie rowniez troskg o prawidtowe wydatkowanie srodkéw publicznych,
ktora przejawia sie konieczno$cig uzyskania okreslonego efektu pod wzgledem jako$ci oraz
terminowos$ci bez koniecznosci udzielania ,dodatkowych zaméwien” bgdz odstepowania od
umow przez wykonawce, czego liczne przyktady sg znane w ostatnim czasie. W zwigzku z
powyzszym na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy odrzucit oferte wykonawcy.

Na rozprawie zamawiajgcy potwierdzit w $lad za trescig pisma ztozonego w przeddzien

rozprawy — odpowiedz na odwotanie, Ze w jego ocenie watpliwosci budzity trzy pozycije

kosztorysu odwotujgcego:

1. ,Studzienki kanalizacyjne systemowe o $rednicy 425 mm - zamkniecie rurg teleskopowa”;

2. Wykonanie szalunkéw wykopdw (kalkulacja budzgca najwieksze zastrzezenia zamawiajgcego,

w szczegdlnosci przy uwzglednieniu wplywu tego elementu wykonania robét na prawidtowe,

bezpieczne i terminowe zrealizowanie zamoéwienia);

3. Wykonanie przewiertow.

Z zestawienia cen jednostkowych w tych pozycjach, wskazanych w pi$mie zamawiajgcego —

odpowiedz na odwotanie, wynika znaczne zréznicowanie cen, przy czym w zakresie studzienek
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ceny odwotujgcego i wykonawcy ABM SOLID S.A. sg zblizone, natomiast cena przystepujgcego
jest ponad dwukrotnie wyzsza od ceny wykonawcy ABM SOLID S.A. i niemal dwukrotnie wyzsza
od kwoty kosztorysu inwestorskiego. W zakresie szalunkéw wykopéw ceny jednostkowe sg
najbardziej zréznicowane, cena odwotujgcego jest bardzo niska, przystepujacego jest znacznie
wyzsza od ceny wykonawcy ABM SOLID S.A. i ksztattuje sie w granicach do 30%-50% kwoty
kosztorysu inwestorskiego.

W zakresie przewiertu rurg kamionkowg ceny jednostkowe sg mniej zréznicowane, ceny
odwotujgcego sg nizsze w granicach do 50% w poréwnaniu do cen przystepujacego, ceny
przystepujgcego sg nizsze w granicach do 50% od cen wykonawcy ABM SOLID S.A. i stanowig
okoto 40% wartosci kosztorysu inwestorskiego.

Zamawiajacy o$wiadczyt na rozprawie, ze gdyby odwolujgcy ztozyt wyjasnienia we wskazanym
zakresie trzech pozycji, wowczas podjatby inng decyzje w przedmiocie oceny jego oferty.

Zamawiajacy zatgczyt do pisma dowody w postaci:
1. Pismo firmy TRACTEBEL Engineering S.A. w Katowicach z dnia 18 lipca 2011 r., stanowigce
odpowiedz na zapytanie zamawiajgcego o mozliwosci realizacji przedmiotowej inwestyciji za cene
ksztattujgca sie na poziomie 60% kosztorysowej zadania netto. Inspektor nadzoru firmy stwierdzit,
ze ze wzgledu na znaczne rozmiary inwestyciji, gorzysty teren, zastosowanie rur kamionkowych,
jest mozliwo$¢ realizacji na poziomie 60% wartosci kosztorysu ofertowego, czyli za ceng w
granicach 21 000 000 zt netto, przy bardzo dobrej organizacji pracy, doswiadczeniu w realizaciji
zadan o podobnym stopniu skomplikowania w niesprzyjajgcym terenie, jak rowniez przy
posiadaniu doSwiadczenia w pracy przy ukfadaniu rur kamionkowych.
2. Pismo firmy Geokart - International Sp. z 0.0. w Rzeszowie z dnia 20 czerwca 2011 r. (znane
zamawiajgcemu przed dokonaniem oceny ofert), jako projektanta inwestyciji, z ktérego wynika, ze
w toku kosztorysowania kierowano sie tzw. zasadg ostroznej wyceny, co powoduje, ze obliczone
naktady z zastosowaniem katalogéw norm nakfadoéw rzeczowych (KNNR) lub (KNR) moga w
pewien sposob odbiegac¢ od aktualnych cen rynkowych funkcjonujgcych w okresie sporzadzenia
oferty. W piSmie podano, ze ze wzgledu na mozliwos¢ negocjaciji cen przy zakupie duzej ilosci
materiatow, ceny ofert mogg w tym zakresie mocno odbiega¢ od cen kosztorysowych. Projektant
wskazat rowniez, ze ze wzgledu na charakter inwestycji, omoéwiony podobnie do oceny inspektora
nadzoru, realizacja inwestycji na poziomie 60%-65% ceny kosztorysu inwestorskiego, jest
realizacjg na granicy optacalnosci, tj. za kwote okoto 21 000 000 zt netto.
3. Cztery pisma (Zwigzku Gmin Dorzecza Wistoki, Gminy Jasto i dwa pisma Egis Poland Sp. z
0.0.) dotyczgce podwykonawstwa Jozefa Lisa Ustugowy Zaklad WOD-KAN-GAZ w zadaniu
.Inwestycje w zakresie gospodarki $ciekowej w gminie Jasto”, na podstawie umowy z wykonawcag
gtéwnym. Dwa pisma zostaty wystawione w dniu 7 czerwca 2011 r., jedno w dniu 8 czerwca 2011
13



r. i ostatnie w dniu 18 lipca 2011 r., z ktérego wynika, ze wystepujgce wady nie zostaty usuniete
przez wykonawce w ustalonych terminach i w zwigzku z tym nie zostato wystawione przez
Inzyniera Kontraktu Swiadectwo Wykonania dia zadania.

Odwotujgcy podniost, ze w siwz w tomie |, instrukcja dla wykonawcéw (IDW) w pkt 25,
zamawiajgcy zawart opis sposobu obliczenia oferty, wytgczajgc w ppkt 12 spod oceny - kosztorysy
ofertowe w zakresie: omytek w obliczeniu ceny, innych niz wynikajgce z dokumentacji i
przedmiarow ilosci materiatow i urzgdzen, zastosowania innych niz w przedmiarach podstaw
wyceny, przyjetych jednostek i ilosci robét, pominiecia ktorejkolwiek pozycji przedmiaru.

Izba zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy - wnoszgcy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
zamoOwienia, zwigzany z mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy, w sytuacji gdy
jedyne kryterium oceny ofert stanowi cena, a oferta odwotujgcego zawiera najnizsza cene.

Izba podnosi, ze nalezato wzig¢ pod uwage przede wszystkim, ze zgodnie z przepisem art. 192
ust. 7 ustawy, Izba zwigzana jest granicami zarzutéw zawartych w odwotaniu i w my$| § 34 ust. 1
pkt 4 regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, zobowigzana do rozstrzygniecia o
zgdaniach odwotujgcego.

Zatem, przedmiotem rozpoznania byt zasadniczy zarzut odwotania, tj. naruszenie przez
zamawiajgcego art. 90 ust. 3 ustawy przez odrzucenie oferty odwotujgcego w wyniku dokonania
oceny wyjasnien ztozonych na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy oraz czynnosc¢
zamawiajgcego, jako skutek oceny wyjasnien, wynikajgcy z tre$ci zawiadomienia o odrzuceniu
oferty — pismo z dnia 28 czerwca 2011 r. Dalsze zarzuty to zaniechanie odrzucenia ofert
pozostatych dwéch wykonawcéw — sktadajgcego oferte wybrang i przystepujgcego do
postepowania odwotawczego, z tych samych powodow, kitére dotyczg oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy kwestionujgc odrzucenie oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy, jako oferty, co do
ktdrej ztozone wyjasnienia, w ocenie zamawiajgcego, potwierdzajg razgco niska cene, wskazat, ze
czynno$¢ zamawiajgcego razgco narusza przepisy ustawy dotyczgce oceny wyjasnien ztozonych
przez wykonawcow, a mianowicie art. 89 ust. 1 pkt 4 (przepis nie wskazany w zawiadomieniu o
odrzuceniu oferty), art. 90 ust. 3 i w zwigzku z tym art. 7 ust. 1 ustawy przez uwzglednienie
wyjasnien dwoch wykonawcow, ktore sg znacznie zawezone w tresci w stosunku do wyjasnien
odwolujgcego i uznanie wyjasnien odwotujgcego za niewiarygodne.
W tym zakresie zarzut znalazt potwierdzenie.
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Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy, w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym
terminie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, a nie do
przedtozenia dowoddw, co podnosit wielokrotnie zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
(podobnie w wyroku Sgd Okregowego w Poznaniu z dnia 12 czerwca 2008 r. sygn. akt X Ga
140/08 - sam fakt niezatgczenia dowodow nie uprawniat zamawiajgcego do negatywne;j

oceny ztozonych przez odwolujgcego wyjasnien).

przyjmuije sie, ze zamawiajgcy oczekujgc wyczerpujgcych wyjasnien zobowigzany jest wskazac
watpliwe zakresy oferty. W jednym z ostatnich orzeczen dotyczgcych obowigzku zamawiajgcego
zwigzanego z wezwaniem wykonawcy, Sad Okregowy w Olsztynie w wyroku z dnia 9 grudnia
2010 r. sygn. akt V Ga 122/10 zawart akceptowane i adekwatne do rozpoznawanej sprawy
rozstrzygniecie, ze o wezwaniu przesadzajg uzasadnione watpliwosci zamawiajgcego, a pytanie
skierowane do wykonawcy powinno wskazywac elementy oferty, kiére podczas jej badania
wzbudzity watpliwosci i co ktérych zamawiajgcy oczekuje wyjasnien. Powinnoscig wykonawcy w
takiej sytuaciji jest udzielenie wyjasnien w zakresie okolicznosci, ktdére wptynety na kalkulacje ceny.
Postepowanie z art. 90 ust. 1 ustawy ma charakter wyjasniajgcy a nie dowodowy i ma na celu
utwierdzi¢ zamawiajgcego, ze dokonana przez niego wstepna ocena oferty jest prawidtowa lub nie.
Jednakze by te watpliwosci zostaty rozwiane przez wykonawce musi on wiedzie¢, kiére elementy
wzbudzity zastrzezenia zamawiajgcego i w jakim kierunku majg iS¢ wyjasnienia.

Wezwanie w przedmiotowej sprawie - pismo z dnia 18 maja 2011 r. jest lakoniczne, stanowigce
powtorzenie ostatniej czesci tresci art. 90 ust. 1 ustawy i nie wskazuje zadnych watpliwosci



Zamawiajgcego.

Zamawiajacy nie podat w jakim zakresie domaga sie wyjadnien i do jakich kwestii wykonawca ma
sie ustosunkowaé. Tym samym zamawiajgcy nie mogt oczekiwac, by wykonawca ztozyt
szczegotowe wyjasnienia. Sgd wywodzit w uzasadnieniu, ze zamawiajgcy nie moze obarczy¢
wykonawcy negatywnymi konsekwencjami w postaci odrzucenia oferty, skoro nie skonkretyzowat
stopnia szczegbtowosci oczekiwanych wyjasnien. Uznat, Zze nawet jedli wyjadnienia wykonawcy
nie pozwalaty na rozwianie watpliwosci, to brak byto przeszkéd do ponownego wezwania
wykonawcy do ich ztozenia. Samo wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy nie przesgdza o cenie
razgco niskiej. Stwierdzit, ze na zamawiajgcym spoczywa obowigzek obiektywnej oceny wyjasnien
oraz zgodnie z zasadg wynikajacg z art. 6 k.c., ciezar dowodu w razie odrzucenia oferty.
Ponadto podnidst, ze uzasadnienie czynno$ci zamawiajgcego powinno w sposéb bezsprzeczny
wskazywac, ze w konkretnym stanie faktycznym kazdy podmiot uznatby takg cene za razgco
niska. Tylko wowczas cel udzielenia wyjasnien zostanie spetniony, a wybodr oferty
najkorzystniejszej nastgpi z zachowaniem zasad wynikajacych z art. 7 ust. 1 ustawy.
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Izba wskazuje, ze decyzja zamawiajgcego powinna by¢ uzasadniona pod wzgledem faktycznym i
prawnym, gdyz stanowi ona jedng z okolicznosci majgcych wplyw na rozstrzygniecie odwotania.

Nalezy podkresli¢, ze wyjasnienia wykonawcy oceniane sg przy uwzglednieniu

przykladowych okolicznosci, o ktorych stanowi art. 90 ust. 2 ustawy.

Przepis art. 90 ust. 3 ustawy zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty, jezeli

wyjasnienia wykonawcy z ewentualnie ztozonymi dowodami potwierdzajg razaco niskg cene
oferty.

Zamawiajacy nie podat skonkretyzowanych zarzutéw w pi$mie z dnia 28 czerwca 2011 r.
wskazujac przede wszystkim, ze cena oferty na poziomie ponizej 60% w odniesieniu do przyjetego
kryterium odrzucenia oferty, tj. kwoty podanej na otwarciu ofert, podlega odrzuceniu. Podniést
jedynie kwestie zysku i transportu sprzetu podajac, ze brak bylo mozliwosci zweryfikowania tej
pozycji. Znaczng czes¢ zawiadomienia stanowito zacytowane orzecznictwo KIO i sgdowe.
Dopiero w postepowaniu odwotawczym wskazat trzy pozycje jednostkowe w kosztorysie
ofertowym, ktére budzity jego watpliwosci. Przyznajac jednoczesnie, ze gdyby odwotujgcy wyjasnit
wiadnie te pozycje lub przedtozyt dowody sktadane na rozprawie, majgce znaczenie przy kalkulacji
ceny oferty, wowczas ocena wyjasnien bytaby odmienna.

Potwierdzit sie wiec zarzut, w ocenie Izby, ze decydujgcym czynnikiem odrzucenia oferty byla
przyjeta jako kryterium okreslona wielkos¢ matematyczna, a nie analiza wyjasnien z przetozeniem
jej na cene oferty. Zamawiajacy kilkakrotnie podkreslit w postepowaniu odwotawczym, ze
wyjasnienia wykonawcow, co do zasady, byly na jednakowym poziomie, wiec nalezy uzna¢, ze
niezasadne jest przyjecie jednych wyjasnien za wystarczajgce, a innych nie.

Stad zdaniem Izby, ocena wyjasnien dokonana przez zamawiajgcego nie stanowita podstawy do
przyjecia, iz wykonawca potwierdzit razgco niska cene oferty, gdy réznica w cenach ofert wynosi:
odwolujacego i przystepujgcego 5,31%, przystepujgcego i ABM SOLID S.A. 4,08%, odwotujgcego

i ABM SOLID S.A. 9,10%.

W wyniku oceny materiatu dowodowego ustalono ponad wszelkg watpliwos¢, ze odniesieniem co
do poziomu ceny oferty nie moze by¢ cena podana przez zamawiajgcego na otwarciu ofert, jako
warto$¢é zamoéwienia (kosztorysu ofertowego) zwiekszona o podatek od towaréw i ustug, z uwagi
na jej nierealne oszacowanie.

Z pism inspektora nadzoru i projektanta zatgczonych do odpowiedzi na odwofanie jednoznacznie
wynika, ze wtasciwa cena zamdwienia ksztattuje sie na poziomie potowy kwoty wskazanej przez
zamawiajgcego.

Zprzepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 i 90 ust. 3 ustawy wynika, Zze odniesieniem dla ustalenia razgco
niskiej ceny oferty jest cena za caty przedmiot zamdwienia Jezeli cena przedmiotu zamdwienia
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(warto$¢ szacunkowa zwigkszona o podatek od towarow i ustug) ustalona jest niewlasciwie,
wowczas badang cene nalezy odnie$¢ do cen pozostatych ofert lub cen rynkowych.

Nalezy podnie$¢, ze zgodnie z powyzej wskazanymi przepisami, w $wietle ugruntowanego
orzecznictwa, podstawg uznania razgco niskiej ceny oferty nie mogg by¢ ceny jednostkowe, co



podnosit zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie, wskazujgc na ceny w trzech
pozycjach kosztorysu ofertowego.

W zakresie watpliwosci, co do ceny jako razgco niskiej, badaniu podlega cena oferty, a nie
poszczegdlne skiadniki tejze oferty. Odniesienie sie do poszczegolnych cen jednostkowych,
czyli wyodrebnionych elementdw nie stanowi o niewtasciwym sposobie obliczenia ceny
oferty. Oferta zawierajgca nizsze ceny jednostkowe w poszczegéinych pozycjach w stosunku
do innych ofert, nie jest dowodem, ze oferta zawiera razgco niskg ceng. Koniecznos¢
odniesienia do ceny oferty, a nie do cen jednostkowych wynika z przywotanych wyzej
przepiséw ustawy, ktére zobowigzujg zamawiajgcego do podjecia okreslonych czynnosci
zwigzanych z oceng oferty (m.in. wyrok KIO z dnia16 czerwca 2010 r. sygn. akt KIO

1055/10).

Izba podkresla, ze przedmiotem postepowania odwotawczego byty wytgcznie zarzuty
dotyczgce oceny wyjasnien odwolujgcego, ktorej efekty zostaty sformutowane w pismie z
dnia 28 czerwca 2011 r. W ocenie Izby, nie mogtly by¢ podstawg rozstrzygniecia
postepowania odwotawczego dodatkowe okolicznosci podnoszone w szerokim zakresie
przez zamawiajgcego i przystepujgcego (wigcznie z zarzutem czynu nieuczciwej
konkurenciji), czy okolicznosci dotyczgce wymagan podmiotowych wobec wykonawcy
(materiat odnoszacy sie do podwykonawstwa Jozefa Lisa Ustugowy Zaktad WOD-KAN-
GAZ), warunkéw realizacji zamowienia (doSwiadczenie przy uktadaniu rur kamionkowych).
Okolicznosci te majg znaczenie i powinny by¢ uwzglednione na etapie konstruowania siwz
oraz w toku badania ofert.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, Izba uznata, ze zostat wykazany zarzut
dotyczacy oceny wyjasnien odwotujgcego i nastepstwa tej oceny, odrzucenia oferty na podstawie
art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy.

Izba nie przeprowadzita dowodéw wnioskowanych przez odwotujgcego w zakresie poréwnania
trzech ofert z kosztorysem inwestorskim, co miato potwierdzi¢ zasadno$¢ zadania odrzucenia
dwéch pozostatych ofert, wobec braku przedstawienia kosztorysu przez zamawiajgcego. Nie
uwzglednita tez wniosku odwotujgcego o odroczenie rozprawy z tego powodu, z uwagi na fakt, ze
w wyniku wykazania zasadno$ci odwotania w przedmiocie odrzucenia oferty odwotujgcego i
spowodowania przywrocenia jej do postepowania wraz z poddaniem ponownej ocenie na rowni z

17

pozostatymi dwiema ofertami, cel odwotujgcego zostat osiggniety. Ceny wskazanych dwoch ofert
sg cenami wyzszymi od ceny oferty odwotujgcego, stad nalezato uznaé, ze plasujg sie na dalszej
pozycji w rankingu ofert.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 2i 3 pkt 1
ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy oraz § 3 pkt 1 lit. a, pkt 2 lit. b, § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ........c.......
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