Sygn. akt: KIO 1339/13
KIO 1354/13

WYROK
z dnia 19 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Paulina Nowicka
po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 18 czerwca 2013 r. odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
A w dniu 4 czerwca 2013 r. przez wykonawce M.. . M....
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod flrmq Przed5|eb|orstwo
Wielobranzowe ELGRUNT z siedzibg w Gdyni, ul. Starochwaszczyriska 64
B. w dniu 6 czerwca 2013r. przez wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia Konsorcjum Firm: R...........
D.............prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg DR-BUD
R............ D........... z siedzibg w Wieliczce, ul. Limanowskiego 1A/20 oraz
Firme Handlowa ,,ELA” H.M.B. Jasielskie Przedsigbiorstwo Inzynieryjno
Budowlane spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Jasle,
ul. Towarowa 27,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Tarnowskie Géry w
Tarnowskich Gorach, ul. Rynek 4

przy udziale wykonawcy K............ M.............. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg Przedsigbiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ,,MACHNIK” z siedzibg w
Krynicy — Zdréj Mochnaczka Wyzna 59 zgtaszajgcego swoje przystapienie w sprawie
sygn. akt KIO 1339/13 i 1354/13 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1A uwzglednia odwotanie M.. - M....... .. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przed5|eb|orstwo Wielobranzowe ELGRUNT z siedzibg w
Gdyni, ul. Starochwaszczynska 64 i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia

oferty odwolujacego i powtorzenie czynnosci oceny ofert z udzialem oferty

odwolujacego,
1B. uwzglednia odwolanie KonsorcjumFirm: R............ D............. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg DR-BUD R........... D............. Z siedzibg w

Wieliczce, ul. Limanowskiego 1A/20 oraz Firme Handlows ,,ELA’ H.M.B. Jasielskie
Przedsiebiorstwo Inzynieryjno Budowlane spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia z
siedziba w Jasle, ul. Towarowa 27 i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty odwolujacego i powtorzenie czynnosci oceny ofert z udziatem oferty
odwolujacego,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Tarnowskie Gory w Tarnowskich Gérach, ul.
Rynek4i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000zt. 00 gr.
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
M............ M.. .. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Przed5|eb|orstwo Wielobranzowe ELGRUNT z siedziba w Gdyni, ul.
Starochwaszczyriska 64 oraz przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia Konsorcjum Firm: R.. wen D.
prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod f|ma DR- BUD R
D I, z siedzibg w Wieliczce, ul. Limanowskiego 1A/20 oraz Flrm-;
Handlowa ,,ELA’ H.M.B. Jasielskie Przedsigbiorstwo Inzynieryjno
Budowlane spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Jasle, ul.
Towarowa 27 tytutlem wpiséw od odwotan,

2.2 zasgdza od Gmine Tarnowskie Gory w Tarnowskich Gorach, ul. Rynek 4



kwote 43 600zt. 00 gr (stownie: czterdziesci trzy tysigce szeSéset ztotych zero

groszy), w tym

A. na rzecz wykonawcy M........... M.............. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ELGRUNT z
siedzibg w Gdyni, ul. Starochwaszczyniska 64 kwote 20 000 zt. 00 gr
(stownie : dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) tytulem zwrotu kosztéw
postepowania odwotawczego tj. kosztow uiszczonego wpisu,

B. na rzecz wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
KonsorcjumFirm: R............. D.................. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg DR-BUDR............ D.............. z siedzibg w
Wieliczce, ul. Limanowskiego 1A20 oraz Firme Handlowa ,,ELA’ H.M.B.
Jasielskie Przedsiebiorstwo Inzynieryjno Budowlane spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Jasle, ul. Towarowa 27
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kwote 23 600 zt. 00 gr (stownie : dwadziescia trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) tytutem zwrotu kosztow postepowania odwotawczego tj. kosztow
uiszczonego wpisu i zastepstwa prawnego.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt KIO 1339/13

KIO 1354/13

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
budowe kanalizacji sanitarnej i deszczowej oraz oczyszczalni $ciekdw komunalnych w
Tarnowskich Gérach Il Faza Zadanie nr 2 Rybna zostato wszczete przez zamawiajgcego
Gmine Tarnowskie Gory w Tarnowskich Gérach ul. Rynek 4 ogtoszeniem w siedzibie i na
stronie internetowej opublikowanym takze w dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
22 |utego 2013r. za numerem 2013/S 038-059785.
W dniu 28 maja 2013r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw faksem o wynikach
postepowania. Jako oferte najkorzystniejszg wybrano oferte K............. M.........
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Budownictwa
Inzynieryjnego ,MACHNIK” w Mochnaczce Wyznej, ktéry ztozyt oferte nr 5 zawierajgca cene
brutto 17.969.173,34 PLN. Jednocze$nie na podstawie na podstawie art.89 ust. 1 pkt.4 w
zwigzku z art. 90 ust.3 ustawy odrzucono oferte Przedsiebiorstwa Wielobranzowego
ELGRUNT albowiem - w ocenie zamawiajgcego - zawiera ona razgco niskg cene. Na tej
samej podstawie odrzucono oferte wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum Firm: R............ Dovenennn. prowadzacego dziatalno$é
gospodarczg pod firmg DR-BUD R............ D IO z siedzibg w Wieliczce, ul.
Limanowskiego 1A/20 oraz Firme Handlowg ,ELA” H.M.B. Jasielskie Przedsigbiorstwo
Inzynieryjno Budowlane spétka z ograniczong odpowiedzialno$ciag z siedzibg w Jasle, ul.
Towarowa 27. W uzasadnieniu tego rozstrzygniecia Zamawiajacy wskazat, ze ELGRUNT nie
wyjasnit watpliwosci co do prawidtowosci skalkulowania elementéw ceny oferty i nie obalit
domniemania o ztozeniu oferty z razgco niskg cena. Zamawiajgcy uznat za niewystarczajaca
odpowiedz ELGRUNT z dnia 30 kwietnia 2013r udzielong na wezwanie do udzielenia
wyjasnieh w sprawie wysokosci zaoferowanej ceny, ktéra zdaniem zamawiajgcego nie
zawierata zadnego z elementéw wskazanych z wezwaniu zamawiajgcego. Co do
Konsorcjum DR-BUD zamawiajgcy w rozstrzygnieciu wskazat, ze ztozone wyjasnienia
potwierdzaja, ze zaoferowana cena jest ceng razaco niska. Swoje przekonanie zamawiajgcy
opart o to, ze Konsorcjum DR-BUD powotuje sie na doswiadczenie w realizaciji
analogicznych inwestycji podczas, gdy dla wykazania warunku udziatu w postepowaniu
Konsorcjum postuzyto sie potencjatem innego podmiotu firmy DEK sp. z 0.0. sp.k. Nadto



zaoferowane przez Konsorcjum DR-BUD ceny sg w pozycjach 12, 14, 15, 20, 48, 54, 55, 56,
72,73, 86, 87, 88 sg nizsze niz ceny minimalne zawarte w bazie Sekocenbud. Dodatkowo
zamawiajacy wskazat, ze Konsorcjum DR-BUD przedstawito m. in. oferty materiatowe firmy
FH ELA oraz oferty cenowe podwykonawcoéw robét i z tych ofert wynika, ze w poz. 17 i 44
oferty przetargowej podano nizszg cene jednostkowa niz wynika to z uproszczonego

zsumowania ceny 1 mb rury podanej w ofercie materialtowej oraz ceny jednostkowej za
utozenie 1 mb rurociggu. Zaoferowano cene w poz. 17 — 75zt., a po powyzszych
obliczeniach powinno by¢ 78,00zt., zas w poz. 144 w ofercie podano 106,00zt., a powinno
by¢ 112,00zt. Zamawiajgcy stwierdzit takze, iz jego watpliwo$ci budzi rozktad wycen dla
poszczegdinych czesci, co moze mie¢ znamiona dgzenia do uzyskania dodatkowych
korzysci w postaci podwyzszania cena za czynno$ci wczesniej pfatne i obnizania za
czynnosci ptatne pézniej. W ocenie zamawiajgcego moze to znamionowaé czyn nieuczciwej
konkurencji. Wskazat takze iz wykonanie zamowienia za oferowang cene jest watpliwe, bo
zasadnicza czesc¢ robot stanowi jedynie 36% wartosci Sredniej pozostatych ofert, za$
budowa i modernizacja kanalizacji, az 56%.

Sygn. akt KIO 1339/13

W dniu 4 czerwca 2013r. na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia
wiasnej oferty odwotanie ztozyt wykonawca M........... M........... prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ELGRUNT z siedzibg w Gdyni, ul.
Starochwaszczynska 64. Odwotanie zostato podpisane przez wiasciciela firmy. Kopia
odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu faksem w dniu 3 czerwca 2013r.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie :

1) art. 7 ust. 1 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo Zamoéwien Publicznych (Dz.

U. tj. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm. — dalej ustawy), przez naruszenie zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw,

2) art. 90 ust. 1, 2 i 3 ustawy przez dokonanie bfedne;j i nieobiektywnej oceny wyjasnien
odwotujgcego w kwestii razgco niskiej ceny, brak oceny obiektywnych czynnikbw majacych
wplyw na cene i oszczednosci wykonania zamoOwienia oraz sprzyjajgcych warunkow
wykonania zamoéwienia dostepnych odwotujgcemu,

3) art. 89 ust, 1 pkt. 4 ustawy przez odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo ztozenia
wyczerpujgcych i merytorycznych wyjasnien w kwestii podejrzenia o zastosowanie razgco
niskiej ceny,

4) art. 91 ust. 1 ustawy, przez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej,

5) art. 92 ust. 1 pkt. 2 ustawy, przez brak podania uzasadnienia faktycznego odrzucenia
oferty odwotujgcego

Whnié6st o :

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na odrzuceniu oferty
odwotujacego,

2) nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynno$ci oceny ofert i czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, Ze rozstrzygniecie zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
odwotujgcego i wyborze jako najkorzystniejszej oferty K............. M. narusza
przepisy prawa z nastepujacych przyczyn:

Wskazalt, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt.4 ustawy zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Podniost, Zze ustawa nie definiuje
pojecia ,razgco niskiej ceny”. Zdaniem odwotujgcego w orzecznictwie sgdowym i Krajowej
lzby Odwotawczej utrwalit sie poglad, ze za oferte z ,razgco niskg ceng” nalezy uznac oferte
z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych
zamoéwien. Oznacza to cene odbiegajgca od cen przyjetych, wskazujgcg na zamiar
wykonania zamoéwienia ponizej kosztéw realizacji przedmiotu zamowienia. Dla uznania, ze
cena jest razgco niska, konieczne jest wykazanie, iz przy okreslonym przedmiocie
zaméwienia nie jest mozliwe wykonanie zaméwienia za oferowang cene bez ryzyka
ponoszenia strat przez wykonawce. Jedynym bowiem ograniczeniem, jakie ustawa naktada
na wykonawcow jest wymaganie, aby wyliczona i zaoferowana cena byta realistyczna,



pozwalata na nalezytg realizacje zamdwienia oraz zapewniata wykonawcy chociazby
minimalny zysk. W tej sytuacji, aby zamawiajacy mégt uznac, ze oferta podlega odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy, musi wykazac, ze jest ona nierealna, nieadekwatna
do przedmiotu zamowienia. W ocenie odwotujgcego przepisy ustawy nie wprowadzajg
zadnego domniemania ztozenia oferty z razgco niskg cena, na ktére powotat sie
zamawiajgcy, a zamawiajgcy w zadnej mierze nie wykazat, ze cena zaoferowana przez
odwotujgcego jest nierealna, nie pozwala na realizacje zaméwienia i nie zapewnia
odwotujgcemu zysku. W zawiadomieniu o rozstrzygnieciu przetargu, zamawiajacy powotat
sie ogdlnie na swoje blizej nieokreslone ,watpliwosci co do prawidlowosci skalkulowania
ceny”, nie podajagc na czym konkretnie te watpliwosci polegajg i z czego wynikajg.

Réwniez w wezwaniu do ziozenia wyjasnien z dnia 29 kwietnia 2013r, zamawiajgcy nie
wyjasnit ktére elementy ceny zaoferowanej przez odwoltujgcego budza jego watpliwosci i z
jakich przyczyn, wskazujgc ogdlnie na obawy co do mozliwosci i realnosci wykonania
zamobwienia za proponowang cene. Zamawiajgcy wskazat takze na potrzebe przedtozenia
rzeczowych dowoddw na realnos¢ ztozonej przez odwotujgcego oferty, nie podajac jednak
jakie to majg by¢ dowody. Odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy nie moze zwracaé sie
ogdlnikowo o wyjasnienia. Wprost przeciwnie, powinien doktadnie okresli¢ stopien ich
szczegbtowosci i dopiero po ich ocenie podejmowac decyzje o ewentualnym odrzuceniu
oferty. Gtbwnym argumentem zamawiajgcego byt fakt, ze cena zaoferowana przez
odwotujgcego stanowi 62% ceny brutto okreslonej w kosztorysie inwestorskim i 79 %
Sredniej cen pozostatych oferentow. Jednak w Swietle obecnego orzecznictwa, samo
zestawienie kwot zaproponowanych przez oferentéw nie jest dowodem razaco niskiej ceny.

W szczegolnosci, niedopuszczalne jest automatyczne uznanie, ze oferta jest zanizona w
stosunku do wartosci zamowienia na podstawie wytgcznie jej arytmetycznej oceny.

Ponadto wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, w wyjasnieniu z dnia 30 kwietnia 2013r,
odwolujacy uwaza, ze szczegotowo opisat sposob kalkulaciji ceny oraz okolicznosci
pozwalajgce mu na wykonanie zamowienia za proponowang ceng, z zyskiem. Wynika to z
faktu posiadania przez odwotujgcego wtasnego sprzetu i zaplecza technicznego, wiasnych
pracownikéw i zasobdw finansowych pozwalajgcych na sfinansowanie realizacji zaméwienia
bez koniecznosci zaciggania kredytu. Odwotujgcy wyjasnit rowniez, ze cena nie zostata
obliczona w oparciu o bazy KNR z rozbiciem na naktady RMS albowiem nie wymagata tego
specyfikacja istnych warunkéw zamoéwienia. Zaoferowana cena to wynik z cen
jednostkowych stosowanych u odwotujgcego, opartych na realnych kosztach robocizny,
materiatow i sprzetu. Podkres$lit, Ze norma prawna wynikajgca z art. 90 ust. 2 ustawy
skierowana jest do zamawiajgcego. Wykonawcy nie muszg w swoich wyjasnieniach
wymienia¢ wprost czynnikow, o ktérych mowa w przywotanym przepisie. Wykonawcy wolno
opisa¢ dowolne przyczyny uzasadniajgce rzetelng kalkulacje ceny ofertowej, jednak pod
warunkiem, ze majg one charakter obiektywny, dajacy sie zweryfikowac.

Zamawiajgcy nie podat takze zadnych merytorycznych argumentéw na poparcie swojego
twierdzenia, ze cena wykonania przedmiotu zamowienia wynikajgca z kosztorysu
inwestorskiego ustalona zostata prawidtowo i ma charakter rynkowy.

Catkowicie niezasadny, zdaniem odwotujgcego, jest argument zamawiajgcego, co do
niewykazania stosowanymi dokumentami mozliwo$ci uzyskania przez odwotujgcego rabatow
przy zakupie materiatow na potrzeby realizacji zamdwienia. Po pierwsze, jak wyzej
wskazano zamawiajgcy w piSmie zgdajgcym udzielenia wyjasnien, nie domagat sie
przestawienia takiego dokumentu. Po drugie, odwotujgcy moze jedynie ujawni¢ tajemnice
swojego przedsiebiorstwa, a nie innego przedsiebiorstwa, w tym przypadku firmy bedacej
dostawcg materiatdw na potrzeby realizacji zaméwienia. Bez zgody tej firmy, nie ma
mozliwosci ujawnienia informacji o stosowanej przez nig polityce cenowej, nawet na potrzeby
zamowienia publicznego.

Wyjasnienia odwoltujgcego dotyczgce zaoferowanej ceny, nie byly zatem ogélnikowe, zas ich
ocena w zaden sposoéb nie mogta doprowadzi¢ do wniosku, ze oferta zawiera razgco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Wrecz przeciwnie, w ocenie odwotujgcego, zarzuty zamawiajgcego nalezy uznac za
ogolnikowe i pozbawione podstaw. Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy, zamawiajgcy, oceniajgc
wyjasnienia oferenta, bierze pod uwage obiektywne czynniki, w szczegdlnosci oszczedno$é
metody wykonania zaméwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace



warunki wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy oraz oryginalno$¢ projektu

wykonawcy. Tre$¢ rozstrzygniecia przetargu prowadzi do wniosku, ze zamawiajgcy nie
dokonat oceny oferty odwotujgcego z uwzglednieniem podanych wyzej kryteriow.

Nalezy takze podkresli¢, ze przedsigbiorstwo odwotujgcego jest dochodowe, generuje zysk
na realizowanych kontraktach, ma dobrg sytuacje finansowg uwidoczniong w bilansach. Nie
istnieje zatem zadna potrzeba oferowania przez odwotujgcego nierealnych cen, nie
zapewniajgcych osiggnigcia zysku. Ponadto odwotujacy podkreslit, ze oferta wybrana o 2 %
rézni sie od ceny zaoferowanej przez odwotujgcego i jest takze znaczgco nizsza od wartosci
wynikajgcej z kosztorysu inwestorskiego. Jednak z niewiadomych przyczyn, cena wybranego
wykonawcy zostata uznana przez zamawiajgcego za rynkowa i zapewniajgcg zysk na
kontrakcie, za$ cena o 2% mniejsza, za razgco niska.

W zwigzku z powyzszym zaskarzone czynno$ci zamawiajgcego nie majg racjonalnych
podstaw. Odrzucenie oferty odwotujgcego nastgpito bez wyjasnienia czynnikow i
okolicznosci, o ktorych mowa w art.90 ust. 2 ustawy oraz z naruszeniem zasady rownego
traktowania wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy.

W dniu 5 czerwca 2013r. zamawiajacy powiadomit wykonawcow o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 7 czerwca 2013r. swoj udziat w postepowaniu po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca K............ M........... prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ,MACHNIK” z siedzibg w Krynicy — Zdroj
Mochnaczka Wyzna 59, wskazat, ze majg interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzysc¢
zamawiajgcego, gdyz jego oferta zostata wybrana i gdy odwotanie zostanie oddalone uzyska
zamowienie. Zgtoszenie zostato podpisane przez wiasciciela firmy.

Zamawiajgcy na rozprawie wniost o oddalenie odwotania. Przystepujgcy na rozprawie wniést
o oddalenie odwotania.

Sygn. akt KIO 1354/13

W dniu 6 czerwca 2013r. na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz na odrzucenia
wiasnej oferty odwotanie wniesli wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamébwienie
Konsorcjum DR-BUD R............ D J, oraz F.H. ,ELA” H.M.B. Jasielskie
Przedsigbiorstwo Inzynieryjno Budowlane sp. z 0.0. Odwotanie zostato podpisane przez
wiasciciela firmy DR-BUD dziatajgcego w imieniu wikasnym oraz w imieniu partnera
konsorcjum na podstawie pethomocnictwa z dnia 4 czerwca 2013r. udzielonego przez
prokurenta samoistnego partnera ujawnionego w KRS partnera zalgczonym do odwotania.
Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 6 czerwca 2013r. drogg
elektroniczng.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez naruszenie zasady zachowania uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw w toku czynnosci badania i oceny ofert
poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego oraz nieuprawniony wybor jako
najkorzystniejszej oferty nr 5—K........... M......... Przedsigbiorstwo Budownictwa
Inzynieryjnego ,Machnik", Mochnaczka Wyzna 59, 33-380 Krynica Zdréj w sytuacii kiedy
najkorzystniejszg ofertg ztozong w postepowaniu byta oferta odwotujacego;
2) naruszenie art. 90 ust. 2 oraz 3 ustawy przez ich niewtasciwe zastosowanie
prowadzgce do btednego i catkowicie nieuzasadnionego uznania, iz oferta ztozona przez
odwotujgcego zawiera razgco niskg cene;
3) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy przez jego bezpodstawne zastosowanie
prowadzgce do nieuzasadnionego a tym samym bezprawnego odrzucenia oferty
odwotujgcego;
4) naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy przez jego btedne zastosowanie prowadzgce do
wadliwego uznania oferty nr 5 ztozonej przez K........... M.......... dokonania
Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ,Machnik" za oferte najkorzystniejszg w
sytuacji kiedy najkorzystniejszg ofertg w rozumieniu przywotanego przepisu jest oferta
odwotujgcego;



Whnibst o przeprowadzenie dowodu z nastepujgcych dokumentow:
1) Dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego ktorg dysponuje
zamawiajgcy w postaci:
a. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia - na okolicznos¢ jej tresci, w tym w
szczegolnosci co do wymogow w zakresie sposobu przygotowania oferty, sposobu
obliczania ceny oraz kryteriow oceny ofert;
b. Oferty ztozonej przez odwotujgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego - na okolicznos¢ jej tresci, w tym w szczegdlnosci na okoliczno$¢ wysokosci
ceny zaoferowanej przez odwotujgcego;
c. Ofert zlozonych przez pozostatych wykonawcow - na okolicznos¢ ich tresci w tym w

na okoliczno$¢ wysokosci cen zaoferowanych przez pozostatych szczegoélnosci
wykonawcow;
d. Pisma zamawiajgcego z dn. 29.04.2013 r. (znak: BZP.271.3.70.2013) - wezwania
odwotujacego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy tj. co do elementoéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny ofertowej za wykonanie przedmiotu zamowienia - na
okolicznos¢ jego tresci;
e. Pisma odwotujgcego z dn. 07.05.2013 r. - odpowiedz na wezwanie do ztozenia
wyjasnien z w trybie art 90 ust. 1 ustawy wraz z zalgcznikami w postaci oferty cenowej spotki
CORSIN sp. z 0.0. z dn. 27.03.2013 r. w zakresie materiatu zasypowego (wymiana gruntu w
drogach], oferty handlowej F.H. ELA Sp. z 0.0. nr 0188/04/2013 z dn. 29.03.2013r. w
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zakresie materiatow instalacyjnych; oferty ECOL-UNICON Sp. z 0.0. nr 151130 z dn.
29.03.2013 r. w zakresie pompowni $ciekéw wraz ze specyfikacjg; oferty MAJWER Sp. z 0.0.
z dn. 28.03.2013 r. w zakresie robét wod- kan wraz z kosztorysem; oferty ECODOM Sp. z
0.0. z dn. 18.03.2013 r. w zakresie robot instalacyjnych; oferty cenowej ,INS.-DROG"
A M......... z dn. 22.03.2013 r. w zakresie robét drogowych wraz z kosztorysem -
na okoliczno$¢ jej tresci w tym w szczegdlnosci nalezytego wykazania przez Odwolujgcego,
iz zaoferowana przez niego cena ofertowa nie ma charakteru ceny razgco niskiej;

f. Pisma zamawiajgcego z dn. 29.04.2013 r. znak: BZP.271.7.76.2013 - na okoliczno$¢
podnoszenia przez zamawiajgcego argumentu o znaczgco wysokiej wycenie okre$lonych
elementéw sktadowych oferty odwotujgcego;

g. Pisma odwotujgcego z dn. 07.05.2013 r. - odpowiedz na wezwanie do ztozenia

wyjasnieh w trybie art. 87 ustawy z dn. 29.01.2004 r. prawo zamédwien publicznych - na
okolicznos$¢ jego tresci;

h. Informaciji z otwarcia ofert z dn. 04.04.2013r.

i. Zawiadomienia o wyniku postepowania z dn. 28.05.2013 r. (znak:

BZP.271.7.116.2013) - na okolicznos¢ jego tresci, w tym w szczegdlnosci daty jego
doreczenia odwolujgcemu oraz braku podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego;

2) Pisma odwotujacego z dn. 28 maja 2013 r. w przedmiocie przediuzenia okresu

zwigzania ofertg o kolejne 60 dni wraz z aneksem do ubezpieczeniowej gwaranciji
przetargowej przedtuzajgcej termin wazno$ci gwarancji - na okoliczno$¢ wykazania interesu
Odwolujgcego w uzyskaniu zamoéwienia oraz przedtuzenia okresu zwigzania ofertg oraz
okresu waznosci gwarancji wadialnej;

3] Odpisu z KRS (Informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z Rejestru
Przedsiebiorcéw pobrana na podstawie art. 4 ust. 4aa ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o
Krajowym Rejestrze Sadowym) F. H. "ELA" H.M.B. Jasielskie Przedsigbiorstwo Inzynieryjno
Budowlane Sp. z 0.0. - na okoliczno$¢ zakresu dziatalno$ci prowadzonej przez tenze
podmiot w tym w szczegdlnosci w zakresie hurtowej sprzedazy materiatéw budowlanych i
instalacyjnych;

4] Zaswiadczenia o wpisie w CEIDG dla DR-BUD R............ D....... - na okolicznos¢
zakresu dziatalnoSci prowadzonej przez tenze podmiot;

5) Zestawienia cen ofertowych dostawcow materiatdw oraz ustug oraz cen

odwotujgcego w wybranych pozycjach przedmiarowych - na okoliczno$¢ wykazania, iz cena
ofertowa odwotujgcego nie ma charakteru ceny razaco niskiej;

Nadto wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania oraz o:

1) Nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty
ztozonej przez odwotujgcego
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2) Nakazanie uniewaznienia czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty
najkorzystniejszej

3) Nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty ztozonej przez odwotujgcego

4) nakazanie zamawiajacemu w wyniku powtorzenia czynno$ci badania i oceny ofert
dokonania wyboru oferty odwotujgcego

5) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujacego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym w szczegdlnosci kosztéw wpisu uiszczonego za odwotanie.
Wskazat, Ze bezsprzecznie jest legitymowany do wniesienia niniejszego odwotania albowiem
posiada interes w uzyskaniu zamdéwienia bedacego przedmiotem wskazanego wyzej
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Odwolujgcy ztozyt w toku wskazanego
wyzej postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oferte ktéra zawiera najnizsza
cene sposrod wszystkich ztozonych w toku tegoz postepowania ofert. Zgodnie natomiast z
kryteriami oceny ofert ustalonymi przez zamawiajgcego w siwz jedynym kryterium oceny
ofert jest kryterium ceny a zaméwienie zostanie udzielone temu wykonawcy, ktérego cena
podana w formularzu oferty bedzie najnizsza. W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zfozona przez odwotujgcego oferta jest ofertg najkorzystniejsza.
Zdaniem odwolujgcego na skutek sprzecznych z przepisami ustawy czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego oferta odwotujgcego nie zostata wybrana przez zamawiajgcego. W
przypadku uwzglednienia niniejszego odwotania oferta odwotujgcego bedzie podlegata
merytorycznej ocenie a poniewaz zawiera najnizszg cene za wykonanie przedmiotu
zamobwienia wina zostaé przez zamawiajgcego jako oferta najkorzystniejsza. Odwotujgcy
wskazat takze, iz pismem z dn. 28.05.2013 r. przedtuzyt okres zwigzania ztozong ofertg o
kolejne 60 dni oraz przedtuzyt wazno$¢ gwarancji wadialnej. Szkoda jakg moze ponies¢
odwotujgcy polega na utracie mozliwosci zawarcia umowy o udzielenie zaméwienia
publicznego i utracie mozliwosci realizacji przedmiotowej inwestycji w tym utracie zyskow z
tym zwigzanych oraz na bezpowrotnej utracie kosztow poniesionych w zwigzku z
przygotowaniem i ztozeniem oferty w toku prowadzonego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Odwolujgcy w uzasadnieniu podniést, ze w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego ztozyt oferte na wykonanie objetego zamdwieniem zadania inwestycyjnego (1j.
przedmiotu zamowienia) za cene w wysokosci 16.945.416,07 zt. brutto. Oferty pozostatych
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia oferowaty ceny za wykonanie
przedmiotu zamowienia w przedziale od 17.216.403,18 zt. brutto do 29.449.797,36 zt. brutto.
Oferta ztozona przez odwolujgcego zawiera najnizszg cene za wykonanie przedmiotu
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zamoéwienia a zatem jest ofertg najkorzystniejsza w rozumieniu art. 91 Ustawy oraz
postanowien siwz.

Pismem z dn. 29.04.2013 r. (znak: BZP.271.3.70.2013) zamawiajgcy wezwat odwolujgcego
do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy tj. co do elementéw oferty majgcych
wplyw na wysoko$¢ ceny ofertowej za wykonanie przedmiotu zaméwienia. Jednoczesnie
zamawiajacy wyznaczyt odwotujgcemu termin na zfozenie przedmiotowych wyjasniers do
dnia 7.05.2013 r. godz. 13:00.

W zakre$lonym przez zamawiajgcego terminie odwotujacy, jego zdaniem, ztozyt
wyczerpujagce wyjasnienia w zakresie zgdanym przez zamawiajgcego zatgczajagc do
zfozonych wyja$nien dowody w postaci uzyskanych ofert na zakup materiatéw niezbednych
do realizacji przedmiotu zaméwienia oraz ofert partneréw handlowych (podwykonawcow) na
realizacje poszczegodlnych rodzajoéw robét wechodzacych w zakres przedmiotu zamoéwienia.
W zawiadomieniu o wyniku postepowania z dn. 28.05.2013 r. (znak: BZP.271.7.116.2013)
na str. 3 zamawiajgcy wprost przyznat, iz odwotujgcy ztozyt w zakre$lonym terminie
stosowne, a wiec zgodne z Zgdaniem zamawiajgcego, wyjasnienia.

Jako dowdd odwotujgcy wskazat wiasne pismo z dn. 07.05.2013 r. wraz z zatgcznikami w
postaci oferty cenowej sp6tki CORSIN sp. z 0.0. z dn. 27.03.2013 r. w zakresie materiatu
zasypowego (wymiana gruntu w drogach), oferty handlowej F.H. ELA Sp. z 0.0. nr
0188/04/2013 z dn. 29.03.2013 r. w zakresie materiatow instalacyjnych; oferty ECOL-
UNICON Sp. z 0.0. nr 151130 z dn. 29.03.2013 r. w zakresie pompowni Sciekow wraz ze



specyfikacja; oferty MAJWER Sp. z 0.0. z dn. 28.03.2013 r. w zakresie rob6t wod-kan wraz z
kosztorysem; oferty ECODOM Sp. z 0.0. z dn. 18.03.2013 r. w zakresie robo6t instalacyjnych;
oferty cenowej ,IN$.-DROG"A........... M........... z dn. 22.03.2013r. w zakresie robot
drogowych wraz z kosztorysem.
Pismem z dn. 28.05.2013 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego m.in. o odrzuceniu
zlozonej przez niego oferty oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej w postaci oferty nr 5
ztozonej przez K............ M......... Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego
»,Machnik".
Zdaniem odwolujgcego, zamawiajgcy swoimi dziataniami naruszyt wprost art. 90 ust. 2 oraz
3 ustawy przez jego niewtasciwe zastosowanie prowadzgce do btednego i catkowicie
nieuzasadnionego uznania, iz oferta ztozona przez odwolujgcego zawiera razgco niskg cene.
Odwolujgcy ztozyt na wezwanie zamawiajgcego wyczerpujace wyjasnienia wraz z
rzeczowymi dowodami, ktore obiektywnie wykazujg brak podstaw do stwierdzenia istnienia
razgco niskiej ceny w ofercie odwotujgcego. Co za tym idzie powyzsze ustalenie
zamawiajgcego dokonane zostato z naruszeniem dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 4) oraz art. 90
ust. 2 oraz 3 ustawy. W pierwszym rzedzie odwotujacy wskazat, iz wobec ztozenia przez
niego na wezwanie zamawiajgcego wyczerpujgcych wyjasnien wraz z rzeczowymi dowodami
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ktére obiektywnie wykazujg brak podstaw do stwierdzenia istnienia razaco niskiej ceny w
ofercie odwolujgcego, zgodnie z art. 6 KC to na zamawiajgcym cigzyt obowigzek
udowodnienia faktu istnienia razgco niskiej ceny w ofercie odwotujgcego. Wskazat wyrok
Zespotu Arbitrow z dn. 31.8.2005 r. (UZP/Z0O/0-2355/05) oraz wyrok KIO z dn. 22 grudnia
2011 r. (sygn. akt KIO 2640/11) Tymczasem dokonujac odrzucenia oferty odwotujgcego z
przywotaniem jako podstawy prawnej tej czynnoéci art. 89 ust. 1 pkt 4) w z w. z art. 90 ust 3
ustawy zamawiajgcy z catg pewnoscig nie udowodnit zasadno$ci swojego postepowania tj. w
zaden sposo6b nie wykazat aby oferta ztozona przez odwotujgcego rzeczywiscie zawierata
razaco niskg cene. Zgodnie z utrwalonym w doktrynie i orzecznictwie pogladem za cene
razaco niskg nalezy uznac cene, za ktorg nierealne i niemozliwe jest wykonanie przedmiotu
zamowienia tak wyrok KIO z dn. 20 kwietnia 2012 r. sygn. akt. KIO 676/12, wyrok KIO z dn.
18 kwietnia 2012 r. sygn. akt. KIO 684/12. W ocenie odwoltujgcego aby stwierdzi¢, iz oferta
zawiera razgco niskg cene zamawiajgcy musi wykazac, iz cena zaoferowana przez
wykonawce jest nierealna i nieadekwatna do przedmiotu zaméwienia. W niniejszej sprawie
zamawiajacy, zdaniem odwotujgcego, z catg pewnoscig okolicznosci powyzszej nie wykazat.
Odwolujgcy stwierdzit, ze zawarta w ztozonej przez odwotujgcego ofercie cena za wykonanie
przedmiotu zamowienia nie jest ceng razgco niskg w rozumieniu art. 90 ustawy, zostata
skalkulowana z najwyzszg staranno$cig i odpowiedzialnoscig, obejmuje wszelkie wymagania
i wytyczne zamawiajgcego a co za tym idzie jest wystarczajgca dla zrealizowania przedmiotu
zamowienia.
W ziozonych zamawiajgcemu wyjasnieniach odwotujgcy wskazat, iz Lider Konsorcjum dziata
na rynku robét budowlanych, w tym w szczegolnosci na rynku rob6t wodno-kanalizacyjnych
od wielu lat a zdobyte przez lata doswiadczenie pozwolito na wypracowanie sprawdzonego i
bardzo efektywnego modelu wykonawstwa rob6t budowlanych, co bezposrednio przektada
sie na mozliwos¢ uzyskiwania istotnych oszczednosci a co za tym idzie mozliwos¢
oferowania wykonawstwa robét w atrakcyjnych cenach. Wskazano réwniez, iz Partner
Konsorcjum F. H. "ELA" H.M.B. Jasielskie Przedsiebiorstwo Inzynieryjno Budowlane Sp. z
0.0. zajmuje sie obstuga duzych inwestycji kanalizacyjnych, gazowych i wodociggowych
prowadzgc jednocze$nie sprzedaz hurtowg i detaliczng materiatéw instalacyjnych i
budowlanych. Okolicznos¢ prowadzenia przez F. H. "ELA" H.M.B. Jasielskie
Przedsiebiorstwo Inzynieryjno Budowlane Sp. z 0.0. dziatalnosci handlowej w zakresie
hurtowej sprzedazy materiatébw budowlanych i instalacyjnych stanowi samoistng okoliczno$¢
wywierajgcg bezposredni wplyw na mozliwosc¢ ztozenia korzystnej oferty cenowej przez
Odwolujgcego.
Majagc powyzsze na uwadze odwotujgcy jest w stanie zapewni¢ oszczednos¢ metody
realizacji robot zwigzang z duzym doswiadczeniem w wykonywaniu zamowien o stopniu
zlozonosci i przedmiocie zblizonym do przedmiotowego zaméwienia o czym mowa w art. 90
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ust 2 ustawy. Irrelewantna, wedtug odwotujgcego, w powyzszym zakresie jest podniesiona



przez zamawiajgcego formalna kwestia, iz dla spetnienia warunkéw udziatu w postepowania
odwotujgcy powotywat sie na potencjat podmiotu trzeciego albowiem przedmiotowa
okoliczno$¢ w zadnej mierze nie uszczupla przywotanego doswiadczenia rynkowego
podmiotéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia.

Niezwykle istotna w aspekcie oceny ceny ofertowej Odwotujgcego jest catkowicie pomijana
przez Zamawiajgcego okoliczno$¢ prowadzenia przez Partnera Konsorcjum tj. F. H. "ELA"
H.M.B. Jasielskie Przedsigbiorstwo Inzynieryjno Budowlane Sp. z 0.0. wieloletniej
dziatalno$ci handlowej w zakresie hurtowej sprzedazy materiatow budowlanych i
instalacyjnych co samo przez sie stanowi o wystgpieniu przestanki istnienia wyjgtkowo
sprzyjajgcych warunkéw wykonania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy o czym mowa w
art. 90 ust 2 ustawy. Powyzsze uwarunkowania zapewniajg bowiem odwotujgcemu dostep
do materiatéw instalacyjnych i budowlanych w bardzo korzystnych cenach co wywiera
bezposredni wptyw na mozliwos¢ ztozenia korzystnej oferty cenowej przez odwotujgcego.
Odwotujgcy podkreslit, iz w zlozonych zamawiajgcemu wyjasnieniach odwotujgcy nie
poprzestat na powyzszych argumentach ale w sposob bezposredni wykazat rzeczowymi
dokumentami, iz ztozona w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oferta
zostata skalkulowana w oparciu o uzyskane przez wykonawce oferty na zakup materiatow
niezbednych do realizacji przedmiotu zaméwienia, oferty partneréw (podwykonawcow) na
realizacje poszczegdlnych rodzajoéw robét oraz o wiasne zasoby osobowo-sprzetowe
Odwotujgcego ktére bedg zaangazowane w realizacje przedmiotu zaméwienia. Powyzszg
okoliczno$¢ udowodniono przedkiadajgc do ztozonych wyjadnien szczegdlowe wyliczenia
zawarte w:

1. Ofercie cenowej spotki CORSIN sp. z 0.0. z dn. 27.03.2013 r. w zakresie materiatu
zasypowego (wymiana gruntu w drogach);

2. Ofercie handlowej F.H. ELA Sp. z 0.0. nr 0188/04/2013 z dn. 29.03.2013 r. w

zakresie materiatow instalacyjnych;

3. Ofercie ECOL-UNICON Sp. z 0.0. nr 151130 z dn. 29.03.2013 r. w zakresie

pompowni Sciekdw wraz ze specyfikacija;

4. Ofercie MAJWER Sp. z 0.0. z dn. 28.03.2013 r. w zakresie robo6t wod-kan wraz z
kosztorysem;

5. Ofercie ECODOM Sp. z 0.0. z dn. 18.03.2013 r. w

zakresie robot instalacyjnych’

6. Ofercie cenowej ,INS.-DROG"A............ M......... z dn. 22.03.2013 r. w zakresie

robo6t drogowych wraz z kosztorysem;

Odwolujgcy powotat jako dowdd swoje wyjasnienia wraz z zatgcznikami.
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Analiza powyzszych dokumentow wraz z wyjasnieniami odwotujgcego, jego zdaniem
jednoznacznie wskazuje, iz w niniejszej sprawie zamawiajacy powinien uwzglednic istnienie
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonania zamowienia dostepnych dla Wykonawcy o
czym mowa w art. 90 ust 2 ustawy. Przediozone dokumenty wykazujg bowiem
bezsprzecznie, iz odwotujgcy posiada dostep zaréwno do materiatow jak i ustug niezbednych
dla realizacji przedmiotu zaméwienia za cene skalkulowang w ziozonej ofercie,
uwzgledniajacg w szczegdlno$ci koszty robocizny, materiatow i sprzetu niezbednego do
nalezytej realizacji przedmiotu zamowienia. Tym samym przediozone dokumenty wykazuja,
iz cena ofertowa odwolujacego jest realna, uwzglednia wszelkie koszty realizacji przedmiotu
zamowienia a nadto zapewnia odwotujgcemu zysk. Odwolujacy powotat sie na utrwalone
stanowisko doktryny i orzecznictwa w zakresie razgco niskiej ceny wyrok SO w

Katowicach z 21.6.2010 r., XIX Ga 175/10, niepubl.; wyrok SO w Radomiu z 14.2.2006 r., IV
Ca 28/06, niepubl.; wyrok KIO z 14.2.2008 r,, KIO/UZP 73/08; wyrok ZA z: 29.10.2007 r.,
UZP/Z0/0-1273/07; 25.10.2007 r., UZP/Z0/0-1251/07. Oznacza to cene znaczaco
odbiegajacg od cen przyjetych, wskazujgca na fakt realizacji zaméwienia ponizej kosztow
wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej - "cena razgco niska" to taka, ktora zostata
zaoferowana ponizej kosztow wytworzenia ustugi, czy tez dzieta przez tego wykonawce,
ktéry jg zaoferowat. Tymczasem odwotujgcy na potwierdzenie rzetelnosci kalkulaciji ceny
ofertowej przedstawit konkretne i realne oferty swoich partnerow handlowych ktére
jednoznacznie obalajg niczym nie popartg teze zamawiajgcego o razgco niskiej cenie oferty
odwotujgcego. Szczegdlnego podkreslenia wymaga okolicznos¢, iz zamawiajgcy w zaden
sposoéb nie podwazyt rzetelnosci czy wiarygodnosci przedtozonych wraz z wyjasnieniami



ofert dostawcow i podwykonawcow (partneréw handlowych) odwotujgcego.
W powyzszym aspekcie wedtug odwotujgcego za catkowicie nieuzasadnione uznaé nalezy
odwolywanie sie przez zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego do
poziomu cen minimalnych prezentowanych w wydawnictwie Sekocenbud co do okreslonych
pozyciji przedmiaru robot (tj. pozycje: 12, 14, 15, 20, 48, 54, 55, 56, 72, 73, 86, 87, 88) ktore
w zadnej mierze nie mogg przesadzac o tym czy ztozona przez Odwolujgcego oferta zawiera
razgco niska cene w rozumieniu art. 90 ustawy. W pierwszym rzedzie odwolujgcy wskazat, iz
ceny minimalne prezentowane w wydawnictwie Sekocenbud nie majg charakteru cen
urzedowych a zatem brak jest jakichkolwiek rzeczowych argumentéw przemawiajgcych za
niedopuszczalno$cig stosowania w obrocie cen nizszych niz ceny minimalne wg.
wydawnictwa Sekocenbud. Zamawiajgcy nie wskazat réwniez, czy przywolywane przez
niego ceny minimalne majg charakter cen netto czy brutto. Nie sposéb uzna¢ ponadto aby
ceny ustalane wg. Sekocenbud byly niepodwazalnym miernikiem cen rynkowych albowiem z
natury rzeczy ceny ustalane wg. Sekocenbud nie sg sporzadzane na podstawie analizy
wszystkich krajowych transakcji a jedynie transakciji ktére byty przedmiotem notowan
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wydawcy Sekocenbud a wigc Osrodka Wdrozerh Ekonomiczno-Organizacyjnych
Budownictwa PROMOCJA Sp. z 0.0. Prymat w powyzszym zakresie bez watpienia nalezy
przydac¢ rzeczywistym ofertom rynkowym przediozonym przez odwotujgcego wraz z
wyjasnieniami z dn. 07.05.2013 r. Jedynie na marginesie nalezy wskazac, iz ceny
jednostkowe w ramach oferty odwoltujgcego nizsze niz ceny minimalne wg. Sekocenbud
dotyczg zgodnie z zestawieniem sporzadzonym przez Zamawiajgcego 13 pozycji na tgczng
ilos¢ 89 pozycji przedmiarowych a wiec dotyczg zaledwie ok. 14 % pozycji przedmiarowych.
Jednoczesnie przediozone przez odwotujgcego oferty partnerow handlowych potwierdzajg, iz
we wszystkich przywotanych przedmiarowych (ij. pozycje: 12, 14, 15, 20, 48, 54, 55, 56, 72,
73, 86, 87, 88) odwotujacy uwzglednit swoj zysk.
Za catkowicie chybiony wedtug odwolujgcego w aspekcie dokonywania ustalen co do oceny
oferty odwotujgcego w zakresie zawarcia w niej razaco niskiej ceny uznac nalezy argument
zamawiajacego, iz w pozycjach nr 17 i 44 przedmiaru rob6t odwotujgcy zastosowat cene
ponizej poziomu cen wiasnych dostawcow i podwykonawcow. Podnidst, ze roznica pomiedzy
ceng zastosowang przez odwotujgcego a cenami dostawcow i podwykonawcodw
odwotujgcego wynosi tgcznie 8 010,00 zt. netto tj. 9 852,30 zt. brutto przy tacznej cenie
ofertowej wynoszgcej 16 945 416,07 zt. brutto Powyzsze wskazuije, iz przywoltywana przez
zamawiajgcego ,strata" (w cudzystowie albowiem o stracie lub zysku méwi¢ mozna jedynie
oceniajgc cata cene ofertowa) na wskazanych pozycjach przedmiarowych jest catkowicie
obojetna z punktu widzenia ustalenia czy cena oferty odwotujgcego jest razgco niska.
Niezaleznie od okolicznosci, iz stwierdzone przez zamawiajgcego powstanie ,straty" w
dwoch pozycjach przedmiarowych jest w kontek$cie catej ceny ofertowej praktycznie
obojetne i niezauwazalne (stanowi bowiem 0.058 % ceny ofertowej czyli zaledwie nieco
ponad pot promila) i z nawigzka jest rekompensowane zyskiem w innych pozycjach
przedmiarowych (vide np. pozycja 18 z ceng fgczng netto 75 225 zt. przy maksymalnych
cenach dostawcow i podwykonawcow na kwote 65 025 zt. netto co daje zysk kwocie 10 200
zt. netto pokrywajacy z naddatkiem ,strate" na pozycji 17 przywolywang przez
zamawiajgcego) Odwolujgcy wskazat za wyrokiem KIO z dn. 20 kwietnia 2012 r. sygn. akt
KIO 676/12 iz "realizacja przedmiotu zamowienia bez zysku sama przez sie nie moze
prowadzi¢ do uznania, iz mamy do czynienia z ceng razgco niskg. Sam brak wypracowania
zysku nie przesgdza o powyzszym fakcie. Za razaco niskg cene nalezy bowiem uznac¢, co
zostato wskazane w ogolnej czesci uzasadnienia, takg, ktora uniemozliwia realizacje
przedmiotu zamowienia. Zysk nie jest bowiem elementem conditio sine gua non koniecznym
do uznania, iz tylko i wylgcznie w okolicznosciach w ktérych wystepuje mozliwa jest, z
przyczyn obiektywnych, realizacja zamoéwienia. Ma on charakter fakultatywny i biorgc pod
uwage ocene zaoferowanego wynagrodzenia pod kgtem ceny razgco niskiej nie sposéb
uznaé, iz jego brak uniemozliwiatby realizacje przedmiotu zamoéwienia." Tym samym
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przedstawiona w powyzszym zakresie argumentacja Zamawiajgcego majgc przemawiaé za
zlozeniem przez Odwotujgcego oferty z ceng razgco niska jest catkowicie nietrafna.
Niezaleznie od powyzszych argumentéw odwolujgcego w zakresie wykazania, iz ceny



jednostkowe sktadajace sie na cene ofertowg zostaty ustalone w wysokosci realnej i
adekwatnej do przedmiotu zamdwienia a zatem nie mozna méwic¢ o ich zanizeniu do
poziomu razgco niskiego wskazaé¢ nalezy, iz przedstawione przez zamawiajgcego
uzasadnienie odrzucenia oferty odwotujgcego prowadzi¢ musi do wniosku, iz dokonana
przez zamawiajgcego czynno$¢ odrzucenia oferty odwolujgcego w trybie art. 89 ust 1 pkt 4)
w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy oparta zostata na badaniu jedynie poszczegdinych sktadnikow
(cen jednostkowych) ceny ofertowej a nie facznej ceny za wykonanie przedmiotu
zamowienia. Wprost z literalnego brzmienia art. 90 ust. 1 ustawy Ze cene razgco nalezy
odnosi¢ do catkowitej ceny oferty, a nie do jej cen jednostkowych. Stanowisko to znajduje
oparcie w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej: wyrok KIO z dnia 24 maja 2012 .
(sygn. akt KIO 916/12), wyrok KIO z dn. 30 sierpnia 2012 r. (sygn. akt KIO 1762/12), wyrok
KIO z dn. 18 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO 684/12).

Odwolujgcy kategorycznie twierdzi, iz wskazane przez niego w przedmiarze ceny
jednostkowe nie majg charakteru cen razgco niskich to nawet w przypadku przyjecia
odmiennego stanowiska zgodnie z wyrokiem KIO z dn. 13 grudnia 2011 r.(sygn. akt KIO
2577/11) ..nie ma takze powoddéw do uznania, ze cena jest razgco niska takze w sytuaciji gdy
niektore ceny jednostkowe zostaty zanizone przez wykonawce.”

Reasumujac odwotujacy stwierdzit, iz zamawiajgcy dokonujgc weryfikacji oferty
odwotujgcego na gruncie art. 90 ustawy catkowicie pomingt obowigzujace w powyzszym
zakresie przepisy prawa oraz utrwalone stanowisko orzecznicze KlO. Co wiecej,
zamawiajacy w powyzszym zakresie catkowicie pomija postanowienia sporzgdzonej przez
siebie siwz zgodnie, z ktérymi badaniu i ocenie podlega cena wskazana w Formularzu Oferty
a nie ceny jednostkowe - a co za tym idzie niedopuszczalne jest twierdzenie zamawiajgcego
0 ztozeniu oferty zawierajgcej cene razgco niskiej na podstawie (btednych zresztg w ocenie
Odwotujgcego) ustalen dotyczgcych niektorych jedynie cen jednostkowych zawartych w
przedmiarze robot.

W aspekcie ustalen poczynionych przez zamawiajgcego na gruncie art. 90 ustawy
odwotujgcy wskazat réwniez nalezy, iz w pismie z dn. 29.04.2013 r. znak:
BZP.271.7.76.2013 zamawiajgcy powotat sie na, jego zdaniem, ,znaczgco wysokg wycene
kosztow ogdlinych w tym przede wszystkim pozycji 1 do 5.” w przedmiarze rob6t ztozonym
przez odwotujgcego wraz z ofertg. Tym samym nie sposéb przyja¢ aby przedmiotowe koszty
byly zaréwno ,znaczgco wysokie” i jednoczesnie aby miaty prowadzi¢ do ztozenia przez
odwotujgcego oferty z razgco niskg cena.
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Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 17 sierpnia 2011 r.(sygn. akt KIO 1665/11), oraz
wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu sygn. akt Il Ca 2194/05. W bezposrednim zwigzku z
powyzszg argumentacjg wedtug odwotujgcego pozostaje okolicznos¢ wystagpienia bardzo
niewielkiej réznicy poziomu ceny oferty ztozonej przez odwotujgcego oraz oferty uznanej
przez zamawiajgcego za najkorzystniejszg (a co za tym idzie nie zawierajgca w ocenie
Zamawiajgcego razgco niskiej ceny) tj.: oferta odwotujgcego cena brutto: 16.945.416,07
PLN, oferta wybrana cena brutto: 17.967.173,34 PLN.

Odwolujgcy wskazat, iz réznica pomiedzy ceng oferty ztozonej przez odwotujacego (Oferta nr
8) a ceng oferty uznanej przez zamawiajgcego za najkorzystniejszg (Oferta nr 5) wynosi
zaledwie 5,69 %. Nie sposo6b zatem przyjg¢ aby oferta odwotujgcego w sposob istotny
odbiegata cenowo od oferty uznanej przez zamawiajgcego za najkorzystniejszg co
dodatkowo potwierdza, iz oferowana przez odwotujgcego ceng ofertowa nie ma charakteru
ceny razgco niskiej.

Zamawiajacy wprost wskazat rowniez w zawiadomieniu o wyniku postepowania z dn.
28.05.2013 r. (znak: BZP.271.7.116.2013), iz cena oferty odwotujgcego stanowi ok. 78%
ceny brutto obliczonej jako Srednia z cen zawartych w ofertach ztozonych przez wszystkich
pozostatych wykonawcédw. Nie sposoéb przyjaé aby cena ofertowa na poziomie 78% ceny
Sredniej ztozonych przez pozostatych wykonawcédw ofert stanowita cene razaco niska.
Woprost przeciwnie wedtug odwoltujgcego przedmiotowa okoliczno$¢ jednoznacznie
potwierdza, iz cena ofertowa odwotujgcego jest realna i wystarczajgca dla wykonania
przedmiotu zamowienia, a zatem odrzucenie oferty wykonawcy na zasadzie art. 89 ust 1 pkt
4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy byto catkowicie bezpodstawne.

Odniesienia wymaga, zdaniem odwotujgcego, réwniez zawarte w zawiadomieniu o wyniku
postepowania z dn. 28.05.2013 r. (znak: BZP.271.7.116.2013) catkowicie niedopuszczalne i



nieuzasadnione twierdzenie, iz sposdb skalkulowania ceny przez odwotujgcego moze byé
rozpatrywany pod kagtem czynu nieuczciwej konkurencji. W tym zakresie nalezy przede
wszystkim wskazaé, iz zamawiajgcy nie wskazat jako podstawy odrzucenia oferty
odwolujacego art. 89. ust 1 pkt 3) a co za tym idzie nie stwierdzit aby jej ztozenie stanowito
czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Gdyby zamawiajacy stwierdzit powyzszg okoliczno$¢é musiatby odrzuci¢ oferte odwotujgcego
z przywotaniem powyzszej podstawy prawnej czego (stusznie zreszta) nie uczynit. Skoro
zatem zamawiajacy nie stwierdza aby ztozenie przez odwotujgcego oferty stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji to
snucie w tym zakresie insynuaciji i niczym nie popartych hipotez w pismie kierowanym m.in.
do bezpo$rednich konkurentow rynkowych odwotujgcego uznaé nalezy, wedtug
odwotujgcego, za catkowicie niedopuszczalne.
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Sposob skalkulowania ceny ofertowej odwoltujgcego i rodzaj stosowane;j polityki cenowej jest
jego wytgcznym uprawnieniem (patrz przywotywane juz wyzej wyroki KIO z dn. 30 sierpnia
2012 r., sygn. akt KIO 1762/12 oraz z dn. 18 kwietnia 2012 r. sygn. akt KIO 684/12). Powotat
w tym zakresie teze wyroku KIO z dnia 12 maja 2011 r. (sygn. akt KIO 934/11) oraz wyrok
KIO z dnia 23 lutego 2011 r. (sygn. akt KIO 281/11)

W dniu 7 czerwca 2013r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcow o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 10 czerwca 2013r. swéj udziat w postepowaniu po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca K........... M.......... prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag
Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ,MACHNIK” z siedzibg w Krynicy — Zdroj
Mochnaczka Wyzna 59, wskazat, ze ma interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢
zamawiajgcego, gdyz jego oferta zostata wybrana i gdy odwotanie zostanie oddalone uzyska
zamowienie. Zgloszenie zostato podpisane przez wiasciciela firmy.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. siwz wraz z zatgcznikami, protokotu
otwarcia ofert, ofert odwotujgcych, wezwan zamawiajgcego kierowanych do odwolujgcych i
przystepujacego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy, wyjasnien odwotujacych i
przystepujacego wraz z zatgcznikami, informacji o wyniku postepowania.
Na podstawie powyzszych dowodéw Izba ustalita, co nastepuje:
Jedynym kryterium oceny ofert byta cena. Zamawiajacy na otwarciu ofert podat, ze zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote 27 686 022, 65z1.
W terminie skladania ofert ztozono 11 w tym oferte odwolujgcego ELGRUNT za cene
17 216 403, 18 PLN, oferte odwotujgcego Konsorcjum DR-BUD za cene 16 945 416,07PLN,
oferte wybrang za cene 17 967 173, 34PLN pozostate oferty ztozono na kwoty:
Oferta nr 1 — 22 898 995, 23 PLN, oferta nr 2 20 959 022, 58 PLN, oferta nr 3 — 20 642 530,
35 PLN, oferta 4 — 22 798 096, 37 PLN, oferta nr 6 —m 24 295 427, 56 PLN, oferta nr 7 —
21982 154, 08 PLN, oferta nr 10 — 24 065 996, 73 PLN, oferta nr 11 — 29 449 797,36 PLN.
W dniu 29 kwietnia 2013r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego RLGRUNT i odwotujgcego
Konsorcjum DR-BUD na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy do wyjasnienia elementéw oferty
majgcych wplyw na wysokos¢ ceny. Wskazano, ze zaoferowana cena jest okoto 10 min
nizsza od cen pozostatych oferty i szacunkowej wyceny zamawiajgcego. Watpliwosci
zamawiajacego wzbudzita wycena zakresu rob6t budowlanych. Wskazat, ze wykonawcy
majg wykazac, ze cena nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zaméwienia. Wykonawca powinien wzigé pod uwage obiektywne czynniki w szczegdlnosci
oszczednos¢ metody wykonania, przyjete rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajace
warunki wykonania zaméwienia, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy

19

publicznej. Ponadto zamawiajacy prosit o przedstawienie sposobu dokonanych wyliczen
(naktady RMS dla wszystkich pozycji wraz z podaniem cen jednostkowych RMS i narzutéw)
jak réwniez przedstawienie dowoddw wskazujgcych na realnos¢ przyjetych zatozen.
Wykonawca ELGRUNT w dniu 30 kwietnia 2013r. wyjasnit, ze cena oferty stanowi bilans
sprzyjajgcych i dostepnych nim warunkéw cenotwoérczych wykonania zamoéwienia {j. :



- posiadanie wiasnego zaplecza technicznego,

- wewnetrznego systemu zarzgdzania jako$cig pozwalajgcego na usprawnienie organizacii
pracy i obnizenie kosztow pracy. Struktura firmy nie jest rozbudowana i zatrudniani sg
specjalisci,

- posiadajg wiasny sprzet do realizacji zamowienia, ktére wskazano w zatgczniku nr 1 do
wyjasnien, co pozwala na redukcje kosztdéw przerzutu sprzetu, brak konieczno$ci
wynajmowania sprzetu,

- posiadajg 5% zmagazynowanych zapaséw materiatowych — zatgcznik nr 2 do wyjasnien, co
pozwala na oszczednoSci,

- korzystajg z atrakcyjnych rabatdw iu upustow na zakup pozostatych materiatow u
producentéw, a wynegocjowane ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,

- nie korzystajg z kredytdéw i pozyczek, co pozwala na obnizenie kosztéw zamdwienia.
Ponadto oferta obejmuje wszystkie koszty bezposrednie i posrednie oraz zysk uwzglednia
uwarunkowania zawarte w siwz. Wskazali, ze w siwz nie bylto wymogu podawania kosztow
robocizny, materiatéw i sprzetu i dlatego ich nie zawarli.

Wyjaénienia odwotujgcego Konsorcjum DR-BUD, co do wskazanych obiektywnych
czynnikéw majgcych wptyw na kalkulacje ceny zawierajg argumentacje powtdrzong
nastepnie w odwotaniu tego wykonawcy. Do wyja$nien zatgczono :

1. Oferte cenowg spdtki CORSIN sp. z 0.0. z dn. 27.03.2013 r. w zakresie materiatu
zasypowego (wymiana gruntu w drogach);

2. Oferte handlowg F.H. ELA Sp. z 0.0. nr 0188/04/2013 z dn. 29.03.2013 r. w zakresie
materiatow instalacyjnych;

3. Oferte ECOL-UNICON Sp. z 0.0. nr 151130 z dn. 29.03.2013 r. w zakresie pompowni
Sciekow wraz ze specyfikacjg;

4. Oferte MAUIWER Sp. z 0.0. z dn. 28.03.2013 r. w zakresie robét wod-kan wraz z
kosztorysem;

5. Oferte ECODOM Sp. z 0.0. z dn. 18.03.2013 r. w

zakresie robot instalacyjnych’

6. Oferte cenowg ,INS.-DROG"A.......... M. z dn. 22.03.2013 r. w zakresie

robét drogowych wraz z kosztorysem.
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W wyjasnieniach przystepujacego wskazano, ze cena oferty zostata skalkulowana na
poziomie ofertowym z uwagi na to, ze ;

- przystepujacy posiada wtasny nowoczesny sprzet, ktdrego koszty pracy sg nizsze od cen
wg Sekocenbudu — przedstawiono poréwnanie cen — zatacznik nr 1 do wyjasnien,

- posiada statg doSwiadczong kadre inzynieréw technicznych, doswiadczone brygady
robocze z doSwiadczeniem kilkunastoletnim w branzy,

- posiada wtasng stacje paliw przez co zaopatruje sie w paliwo w cenach hurtowych okoto 40
— 50 gr taniej na litrze,

- posiada wtasny kamieniotom produkujgcy kruszywa na podbudowy,

- posiada mobilng wytwdrnie mas bitumicznych,

- posiada wtasne urzadzenia i nie korzysta z podwykonawcdw — wykaz sprzetu zatgcznik nr
3 do wyjasnien,

- posiada wiasng kadre etatowg do obstugi geodezyjnej z nowoczesnym sprzetem GPS,

- z uwagi na zakupy w ilosciach hurtowych dysponuje duzymi rabatami od producentow,

- posiada niskie koszty posrednie od 24 — 36%,

- prowadzi prace oparte o zadaniowy system prowadzenia robét.

Moze zaoferowac ceny ok. 10-20% nizsze od innych oferentéw. Nie opracowywat
kosztorysow opartych na KNR, bo nie byto to przez zamawiajacego wymagane. Wskazat, ze
ceny w branzy wodno-kanalizacyjnej ksztattujg sie na poziomie 40-60% wartosci ceny
inwestora. Zauwazyt, ze zakres robét obejmuje wykonanie 15500 mb kanalizacji w terenie
zurbanizowanym o nawierzchni utwardzonej, a Srednia cena 1 mb sieci zaoferowana przez
niego to ok. 940 netto i jest ceng adekwatng. Na dowdd czego przedstawit zestawienie
innych kontraktéw, w ktérych brat ostatnio udziat, a ktére sg poréwnywalne z przedmiotowym
zamowieniem, a zaoferowano tam ceny od 365 do 762 zt netto za mb.

Odwotujgcy Elgrunt na rozprawie ztozyt :
- oferte Techmex sp. z 0.0. z dnia 15 marca 2013r. nr 162P/2013 na dostawe i montaz



przepompowni §ciekow za cene 147 179,50zt. wazng 30 dni.

- oferte Domax z dnia 23 marca 2013r, na roboty drogowe za ceng 5 439 170,10zt.

- oferte HTI BP sp. z 0.0. z dnia 27 marca 2013r. wazng do 25 kwietnia 2013r. na rury,
tréjniki, wtazy kolana i studzienki kanalizacyjne na kwote 1 440 755, 58 zt.

- oferte BEWA nr AW-EC 196/01/03/13 z dnia 14 marca 2013r. na betonowe elementy studni
wykonane z betonu C35/45na kwote netto 1 042 358 83zt. wazng 30 dni,

- zestawienie kosztéw na fgczng kwote 17 216 403,17zt

Izba zwazyta, co nastepuje:
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Izba stwierdzita, ze przystgpienia zgtoszone przez wykonawce K.......... M......... spetniajg
wymagania okreslone w art. 185 ust. 2 ustawy.

Izba stwierdzita, ze nie zaistnialy podstawy do odrzucenia ktéregokolwiek z odwotan na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba uznata, ze odwolujacy posiadajg interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz ztozyli oferty z
cenami nizszymi niz oferta wykonawcy wybranego. Cena byta jedynym kryterium oceny
ofert. Zatem w sytuacji przywrécenia ich do postepowania majg szanse na uzyskanie
zamowienia. Moga takze ponies¢ szkode w przypadku potwierdzenia sie zarzutow odwotan,
w postaci utraty zysku jaki zaktadali z tytutu realizacji zamowienia. W ocenie Izby przestanka
materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata wykazana.

Sygn. akt KIO 1339/13

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 3 ustawy przez naruszenie zasady
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, art. 90 ust. 1, 2 i 3 ustawy
przez dokonanie btednej i nieobiektywnej oceny wyjasnien odwolujgcego w kwestii razaco
niskiej ceny, brak oceny obiektywnych czynnikow majgcych wptyw na cene i oszczednosci
wykonania zamoéwienia oraz sprzyjajgcych warunkéw wykonania zamowienia dostepnych
odwolujgcemu, art. 89 ust, 1 pkt. 4 ustawy przez odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo
ztozenia wyczerpujgcych i merytorycznych wyjasnien w kwestii podejrzenia o zastosowanie
razgco niskiej ceny, art. 92 ust. 1 pkt. 2 ustawy, przez brak podania uzasadnienia
faktycznego odrzucenia oferty odwotujgcego.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Izba ustalita, Zze zamawiajgcy okreslit wynagrodzenie
jako kosztorysowe w oparciu o zryczattowane ceny jednostkowe podawane w przedmiarach
ofertowych sporzadzanych na podstawie przedmiaru Slepego tj. czesci lll DW. W
przedmiarach $lepych pozycje kosztorysowe byly zagregowane i nie zawieraty wskazania
norm KNR, ani nie wymagano podania kosztéw robocizny, materiatow i sprzetu. Co wiecej w
ramach danej zagregowanej pozyciji wykonawcy mieli uwzgledni¢ wszystkie koszty w tym nie
wynikajgce z przedmiaréw ale okreslone w dokumentacji projektowej oraz specyfikacjach
technicznych, a takze niezbedne do prawidtowego wykonania rob6t. Wykonawcy biorgcy
udziat w postepowaniu zatgczyli do swoich ofert wypetnione przedmiary. Izba stwierdzita, ze
w toku rozprawy wykazane zostato, ze zamawiajgcy w nieréwny sposob oceniat przediozone
przez wykonawcow wyjasnienia. Zamawiajgcy w odniesieniu do oferty odwotujgcego Elgrunt
uznat za niewystarczajgce dowody: dowod w postaci wykazu posiadanego sprzetu oraz
danych stanu magazynowego i uznat, ze te dowody nie udowadniajg szczegblnie
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korzystnych warunkéw wykonania zaméwienia, gdyz wykonawca ubiegajacy sie o
zamébwienie powinien posiadac sprzet do jego realizacji, a wynajecie czy wydzierzawienie
lub wyleasingowanie takiego sprzetu czesto bywa korzystniejsze cenowo niz dysponowanie
sprzetem wiasnym. Nadto wskazat, ze zapasy magazynowe to jedynie 5 % wszystkich
potrzebnych materiatéw i nie moze uzasadnia¢ niskiej ceny oferty odwotujgcego Elgrunt.
Ponadto podniost, ze nie wiadomo czy materiaty znajdujgce sie na magazynie odwoltujacego
Elgrunt zostaty optacone. Pozostate okoliczno$ci podnoszone przez odwotujacego Elgrunt w
wyjasnieniach z dnia 30 kwietnia 2013r. zamawiajgcy uznat za nieudowodnione i wskazat, ze
odwotujacy Elgrunt nie wykazat, ze moze uzyskac¢ korzystne oferty cenowe na materiaty i
podwykonawstwo, nie przedstawit tez szczegdtowej kalkulacji ceny w ramach norm KNR i w



rozbiciu na koszty RMS. Jednocze$nie zamawiajgcy uznat za przekonywujgce wyjasnienia
zfozone w dniu 2 maja 2013r. przez przystepujacego. Przystepujgcy do swojej oferty wbrew
twierdzeniom zamawiajgcego ztozonym na rozprawie nie zatgczyt szczeg6towej kalkulaciji
ceny w oparciu o normy KNR i z uwzglednieniem kosztéw RMS, co wiecej przystepujacy
podobnie jak odwotujgcy Elgrunt oSwiadczyt w wyjasnieniach, ze zamawiajgcy nie wymagat
w siwz szczegotowej kalkulacji cenowej, stgd nie ma obowigzku jej sktadania. Przystepujacy
do swoich wyjasnien zatgczyt wykaz posiadanego sprzetu, wykaz sprzetu amortyzowanego i
zamortyzowanego oraz wyliczenie kosztow zarzgdu oraz zestawienie ofert ztozonych w 7
postepowaniach na Slasku, w ktérych przystepujacy brat udziat i z ktérych niektére realizuje.
W pozostatym zakresie przystepujacy poprzestat podobnie jak odwotujgcy Elgrunt na
oswiadczeniach zawartych w wyjanieniach. W szczegdlnosci okoliczno$ci powotane przez
przystepujacego jako uzasadniajgce jego cene tj. posiadanie wiasnego kamieniolomu,
mobilnej wytworni mas bitumicznych, stacji paliw oraz srodkéw transportu, nie zostato
poparte dowodem. Tym samym zakres uzytych przez obu wykonawcow $rodkow
dowodowych zawartych w wyjasnieniach nalezy uzna¢ za analogiczny. Obaj ziozyli wykazy
dotyczace posiadanych urzgdzen, odwotujgcy Elgrunt przedstawit stany magazynowe, a
przystepujacy koszty zarzadu, w pozostatym zakresie obaj wykonawcy poprzestali na
wyjasnieniach. Co do dokumentu, ktéry jak wynika z oSwiadczenia zamawiajgcego na
rozprawie przekonat go o realnosci oferty przystepujgcego tj. zatgcznika nr 4 do wyjasnien z
2 maja 2013r., to Izba zauwaza, ze nie jest to dowdd, ale jedynie o$wiadczenie wiedzy
przystepujacego ujete w formule tabelarycznej. Na poparcie tego o$wiadczenia wiedzy nie
przedstawiono choc¢by informaciji o wynikach powotanych w tabeli postepowan. Nawet jednak
gdyby nie odméwi¢ temu o$wiadczeniu mocy dowodowe;j to Izba stwierdza, ze sprzeczne z
o$wiadczeniem zawartym w wyjasnieniach przystepujgcego jest twierdzenie zamawiajgcego,
ze skoro przystepujgcy zrealizowat te zamowienia za takg cene to jest zdolny do wykonania
niniejszego zamowienia. Z wyjasnien przystepujgcego wynika bowiem wprost, ze jedynie
czes¢ ze wskazanych w oswiadczeniu zamoéwien realizuje i nie podat czy juz ktéres z nich
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zakonczyt i czy uzyskat potwierdzenie wykonania prawidtowego i zgodnego ze sztukg
budowlang. Nadto zestawienie to przemawia w taki sam sposob na korzys¢ przystepujacego
jak i odwotujgcego Elgrunt, gdyz wskazuje za oferowanie w innych postepowaniach cen za 1
mb sieci kanalizacyjnej na poziomie znacznie nizszym niz u przystepujacego i odwotujgcego
Elgrunt. Przystepujacy podat, ze u niego cena za jeden metr biezgcy kanalizacji ksztattuje sie
na poziomie 940 zt. netto, gdyby dokona¢ analogicznych obliczen w ofercie odwotujgcego
Elgrunt tj. cene oferty netto podzieli¢ przez 15 500 mb to cena za 1 mb wynositaby 903zt.
netto, a wiec znacznie wigcej niz oferowana przez wykonawcow w postepowaniach
wskazanych przez przystepujgcego. Biorgc powyzsze pod uwage zamawiajgcy
nieprawidtowo ocenit wyjasnienia odwotujgcego Elgrunt i nieprawidtowo uznat, ze nie zostaly
one nalezycie udowodnione, czynnosci tej bowiem dokonat oceniajgc wyjasnienia
odwotujgcego Elgrunt odmiennie niz innego wykonawcy w tym samym postepowaniu, ktéry
przedstawit zblizone dowody. Ustawodawca nie okreslit sposobu dokonywania oceny
przedstawionych wyjasnien i dowodow w trybie art. 90 ust. 3 ustawy pozostawiajgc
zamawiajgcemu swobode oceny takiego materiatu, jednak w ocenie Izby taka swoboda nie
moze by¢ nieograniczona i nie moze prowadzi¢ do naruszenia naczelnej zasady
postepowania jakg jest art. 7 ust. 1 ustawy. Tym samym Izba podzielita stanowisko
odwolujacego i uznata, ze zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1i 3 ustawy, art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy, art. 90 ust. 1 — 3 ustawy, art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy przez nieuprawnione odrzucenie
oferty odwotujgcego z postepowania, pomimo tego, ze wyjasnienia i dowody ztozone przez
tego wykonawce sg analogiczne jak wyjasnienia i dowody przystepujgcego, ktérego cene
ofertowg zamawiajgcy uznat jako realng i dajgcg gwarancje wykonania zamowienia.

W Swietle powyzszego dowody przedtozone przez odwotujgcego na rozprawie nie miaty
istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia. lzba przyznaje w tym zakresie racje
zamawiajgcemu, ze prawidlowos¢ jego czynnosci powinna by¢ przez Izbe oceniona z
uwzglednieniem okolicznosci faktycznych, w jakich dokonywat dang czynnos¢. Izba nie
podziela natomiast stanowiska zamawiajgcego, ze fakt ten pozbawia strony postepowania
inicjatywy dowodowej na etapie postepowania odwotawczego. Dowédd moze by¢
dopuszczony przez Izbe w sytuacji, gdy ma stuzy¢ potwierdzeniu okolicznosci istotnych dla
rozstrzygniecia. W przedmiotowym postepowaniu z uwagi na fakt, ze podstawg uzasadnienia
faktycznego czynnosci odrzucenia odwoltujgcego Elgrunt byto ztozenie wedilug



wyjasnien i nie ich dla zamawiajgcego niewyczerpujgcych poparcie dowodami,
rozstrzygniecia mogto mie¢ znaczenie wykazanie, ze prawdziwym jest twierdzenie
odwotujacego Elgrunt o mozliwosci uzyskania korzystnych rabatéw, na co powotywat sie w
wyjasnieniach. Jednak z uwagi na stwierdzong przez Izbe nieprawidtowo$¢ oceny wyjasnien
odwotujgcego polegajaca na naruszeniu zasady rownosci stron, lzba ocenita te dowody jako
nie majace istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 ustawy, przez wadliwy wybor oferty
najkorzystniejszej

Zarzut potwierdzit sie. Wobec tego, ze potwierdzit sie zarzut nieprawidlowego zastosowania
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy przez zamawiajgcego wobec
oferty Elgrunt, zasadny okazat sie takze zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy, albowiem w
ocenie ofert nie uczestniczyta oferta, ktéra nie podlegata odrzuceniu. W tej sytuaciji
zamawiajgcy naruszyt art. 91 ust. 1 ustawy.

Sygn. akt KIO 1354/13
Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 3 ustawy przez naruszenie zasady
zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow w toku czynnosci
badania i oceny ofert poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego oraz
nieuprawniony wybor jako najkorzystniejszej oferty nr 5 —-K........... M.........
Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ,Machnik", Mochnaczka Wyzna 59, 33-380
Krynica Zdréj w sytuaciji kiedy najkorzystniejszg ofertg ziozong w postepowaniu byta oferta
odwolujacego; art. 90 ust. 2 oraz 3 ustawy przez ich niewtasciwe zastosowanie prowadzace
do btednego i catkowicie nieuzasadnionego uznania, iz oferta ztozona przez odwotujgcego
zawiera razgco niskg cene; naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy przez jego bezpodstawne
zastosowanie prowadzgce do nieuzasadnionego a tym samym bezprawnego odrzucenia
oferty odwotujgcego;
Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Izba ustalita, Ze zamawiajgcy okreslit wynagrodzenie
jako kosztorysowe w oparciu o zryczattowane ceny jednostkowe podawane w przedmiarach
ofertowych sporzgdzanych na podstawie przedmiaru $lepego tj. czesci lll DW. W
przedmiarach $lepych pozycje kosztorysowe byly zagregowane i nie zawieraty wskazania
norm KNR, ani nie wymagano podania kosztow robocizny, materiatow i sprzetu. Co wigcej w
ramach danej zagregowanej pozyciji wykonawcy mieli uwzgledni¢ wszystkie koszty w tym nie
wynikajgce z przedmiaréw ale okreslone w dokumentacji projektowej oraz specyfikacjach
technicznych, a takze niezbedne do prawidtowego wykonania rob6t. Wykonawcy biorgcy
udziat w postepowaniu zatgczyli do swoich ofert wypetnione przedmiary. Izba stwierdzita, ze
w toku rozprawy wykazane zostato, ze zamawiajgcy w nieréwny sposob oceniat przediozone
przez wykonawcow wyjasnienia. Zamawiajgcy w odniesieniu do oferty odwotujgcego
Konsorcjum DR-BUD uznat za niewiarygodne oferty partnerow handlowych i
podwykonawcdw przedtozone przez odwotujgcego do wyjasnien. Wskazat, Ze kilka pozyciji
przedmiaru ofertowego odwolujgcego DR-BUD ro6zni sie od cen minimalnych publikowanych
w Sekocenbud. Ceny zaoferowane przez odwotujacego sg nizsze. Zamawiajacy nie wskazat
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w informacji o wyniku postepowania, ani nie wykazat na rozprawie, z ktérego z publikatoréw
Sekocenbud pobierat dane poréwnawcze i czy prezentowat ceny z publikatora Sekocenbud
w wartosci netto czy brutto. Brak wskazania konkretnego publikatora Sekocenbud powoduje,
ze argumentacja zamawiajgcego, co do rozbieznosci cenowych nie zostata poparta
jakimkolwiek dowodem, a wedle wiedzy Izby publikatoréw obejmujgcych rézne informacje
cenowe jest kilka i dotyczg one zardéwno robdt z uwzglednieniem rodzajéw tych robdt, jak i
cen materiatdw, robocizny czy sprzetu. Nadto niektére publikatory stuzg jako dane
informacyjne dla potrzeb kosztorysowania szczegotowego, inne kosztorysowania metodg
uproszczona, czy mieszana, jeszcze inne prezentujg dane dotyczgce pozyciji
zagregowanych, co wiecej w niektérych publikatorach autorzy wyraznie wskazujg przy
podawaniu cen producentdw i dystrybutoréw handlowych, ze ceny te mogg by¢ u tych
podmiotéw inne w wyniku indywidualnych negocjacji ustalajgcych termin i warunki ptatnosci,
a przede wszystkich rozmiar zaméwienia i jego powtarzalnos¢. Zatem aby méc daé wiare



wyjasnieniom zamawiajgcego, ze oferta odwotujgcego DR-BUD jest zanizona wzgledem cen
Sekocenbud, w niektérych pozycjach przedmiaru ofertowego, to zamawiajgcy winien byt
wykazac na rozprawie, ze skonfrontowat ze sobg dane poréwnywalne. Zamawiajgcy tego nie
wykazat, a zakwestionowat wiarygodno$¢ indywidualnych ofert handlowych pozyskanych
przez odwotujgcego DR- BUD. Réwniez przystepujgcy twierdzac, ze oferta handlowa Inz.-
DROGA........... M.......... jest nierealna i zanizona poprzestat jedynie na sporzgdzeniu
odrecznych notatek na wyciggu z oferty Inz.-Drog nie wykazat jednak w zaden sposéb, ze
ceny przez niego podane sg cenami zamieszczonymi w powotanych przez przystepujacego
na rozprawie Biuletynach Sekocenbud nr 30/2013 (1430) i nr 24/2013 (1424), chocby przez
przediozenie takiego biuletynu. W tej sytuaciji [zba nie mogta oceni¢ twierdzen
przystepujacego jako wiarygodnych, ani zweryfikowa¢ podanych przez niego cen i
wynikajacego z nich rzekomego zanizenia oferty odwotujgcego DR- BUD w czesci
dotyczacej robét drogowych. Analogiczna sytuacja miata miejsce w przypadku twierdzen
przystepujacego, co do razgcego zanizenia cen za materiat zasypowy. Przy czym w tym
przypadku przystepujgcy odwotat sie do oferty Domax ztozonej przez odwotujgcego Elgrunt,
ale jednoczesnie sam przyznat, ze mozliwe jest zaoferowanie ceny zblizonej do podanej
przez odwotujgcego DR-BUD w sytuacji posiadania wtasnego kamieniotomu. Przystepujgcy
nie twierdzit za$, ze podmiot, od ktérego ma by¢ pozyskany materiat zasypowy takiego
kamieniotomu nie posiada. Z tego wzgledu nie mozna byto uznaé, ze ponad wszelkg
watpliwos¢ wykazano nierealno$¢ ceny za materiat zasypowy. Izba przyznata racje
odwotujgcemu DR-BUD, ze zamawiajgcy nieprawidtowo ocenit ztozone przez odwotujgcego
wyjasnienia i zatgczone do nich dowody. Zamawiajgcy bowiem uznat, ze ztozone przez
odwotujgcego DR-BUD dowody sg niewyczerpujgce, nie zawierajg szczegdlowej kalkulacji,
mimo tego, ze zalgczyt kilka ofert zaréwno dotyczacych zakupu materiatéw jak i okreslonych
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czesci robdt, a zamawiajgcy w ocenie Izby skutecznie nie zakwestionowat wiarygodnosci i
mocy dowodowej tych dokumentow. Oczekiwanie przez zamawiajgcego, ze dostawcy i
podwykonawcy beda wykonawcom sktada¢ na potrzeby zaméwienia szczegdlowe kalkulacje
cenowe jest nieuzasadnione i nie ma oparcia w praktyce rynkowej. Co wiecej sam
zamawiajacy w niniejszym postepowaniu w IDW nie zgdat zlozenia do oferty szczegdtowej
kalkulacji ofertowej. Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego DR- BUD kwestionujac jego
wyjasnienia, podczas gdy przystepujgcy do swoich wyjasnien nie zatgczyt ofert handlowych,
mimo, ze réwniez powotywat sie na to, ze z uwagi na zakupy w ilosciach hurtowych
dysponuje duzymi rabatami od producentéw. Przystepujacy réwniez nie zatgczyt do swoich
wyjasnien szczegdtowej kalkulacji cenowej i powotywat sie na brak takiego wymogu w siwz.
W ocenie Izby zamawiajgcy dokonujac oceny wyjasnien przedktadanych przez wykonawcow
w niniejszym postepowaniu przekroczyt granice swobodnej oceny dowodow i ocenit
wyjasnienia wykonawcdw dowolnie. Takie dziatanie zamawiajgcego w ocenie Izby narusza
naczelng zasade postepowania tj. art. 7 ust. 1 ustawy nakazujgcy réwne traktowanie
wykonawcow.

Co do dokumentu, ktéry jak wynika z oSwiadczenia zamawiajgcego na rozprawie przekonat
go o realnosci oferty przystepujgcego tj. zatgcznika nr 4 do wyjasnien z 2 maja 2013r., to
Izba podtrzymuje stanowisko zawarte w rozstrzygnieciu zarzutow w sprawie sygn. akt KIO
1339/13 i stwierdza, ze zestawienie to przemawia w taki sam sposéb na korzys¢
przystepujacego jak i odwotujgcego DR-BUD, gdyz wskazuje za oferowanie w innych
postepowaniach cen za 1 mb sieci kanalizacyjnej na poziomie znacznie nizszym niz u
przystepujacego i odwotujgcego DR-BUD. Przystepujgcy podat, ze u niego cena za jeden
metr biezgcy kanalizacji ksztaltuje sie na poziomie 940 zt. netto, gdyby dokonac
analogicznych obliczen w ofercie odwotujgcego DR-BUD tj. cene oferty netto podzieli¢ przez
15 500 mb to cena za 1 mb wynositaby 896 zt. netto, a wiec znacznie wiecej niz oferowana
przez wykonawcow w postepowaniach wskazanych przez przystepujacego.

Zamawiajagcy pominagt takze przy ocenie wyjasnien odwotujgcego DR-BUD fakt, iz partner
konsorcjum prowadzi dziatalnos¢ w zakresie sprzedazy hurtowej materiatow, ktore takze sg
elementem niniejszego zamowienia, mimo ze dysponowat posrednim dowodem na te
okolicznos$¢, jakim byt odpis z KRS dla partnera zatagczony do oferty, co réwniez mogto
przektadac sie na zaoferowane przez odwotujgcego DR-BUD ceny i byto wiasciwoscig
charakterystyczng wytgcznie dla tego konsorcjum. Stusznie w ocenie Izby zauwazyt takze
odwotujacy DR-BUD, ze zamawiajgcy sam przyznat, ze w niektorych czesciach jak koszty
ogolnobudowlane oferta odwolujgcego jest znaczgco (w poréwnaniu z innymi wykonawcami)



zawyzona. W ocenie Izby zamawiajacy nie wykazat na jakiej podstawie przyjat, ze mimo
zawyzenia tych kosztow cata oferta jest ofertg z razgco niska ceng. Dywagacije
zamawiajgcego co do manipulacji ceng ofertowag w celu zapewnienia sobie korzysci w
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postaci wczesniejszej ptatnosci nie mogly by¢ wziete przez Izbe pod uwage, gdyz jak
zauwazyt odwotujgcy DR-BUD okolicznos¢ tak nie skonkretyzowata sie w informacji o wyniku
jako podstawa odrzucenia oferty odwotujacego DR-BUD z uwagi na czyn nieuczciwej
konkurenciji, a zatem w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Biorac powyzsze pod uwage lzba podzielita stanowisko odwotujgcego i uznata, ze
zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1i 3 ustawy, art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, art. 90 ust. 2 -3
ustawy przez nieuprawnione odrzucenie oferty odwolujgcego z postepowania, pomimo tego,
ze wyjasnienia i dowody ztozone przez tego wykonawce sg analogiczne jak wyjasnienia i
dowody przystepujacego, ktérego cene ofertowg zamawiajacy uznat jako realng i dajagca
gwarancje wykonania zamowienia.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 ustawy przez jego bledne
zastosowanie prowadzgce do dokonania wadliwego uznania oferty nr 5 ztozonej przez
Koo, M. Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ,Machnik" za oferte
najkorzystniejszg w sytuacji kiedy najkorzystniejszg ofertg w rozumieniu przywotanego
przepisu jest oferta odwotujgcego

Zarzut potwierdzit sie. Wobec tego, ze potwierdzit sie zarzut nieprawidtowego zastosowania
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy przez zamawiajgcego wobec
oferty Konsorcjum DR-BUD, zasadny okazat sie takze zarzut naruszenia art. 91 ust. 1
ustawy, albowiem w ocenie ofert nie uczestniczyta oferta, ktora nie podlegata odrzuceniu. W
tej sytuacji zamawiajgcy naruszyt art. 91 ust. 1 ustawy.

Majgc na uwadze powyzsze Izba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1,21i 3
pkt. 1 ustawy.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp. Odwotania zostaty uwzglednione przez Izbe, kosztami postgpowania w sprawie
nalezato wiec obcigzy¢ zamawiajgcego. Izba obcigzyta zamawiajacego obowigzkiem zwrotu
odwotujgcym kosztéw postepowania tj. wpiséw, a odwotujgcemu DR-BUD takze zastepstwa
na rozprawie zgodnie z § 3 pkt 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzaju kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania.
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zgodnie z przedtozong przez odwotujgcego DR-BUD fakturg VAT.

Przewodniczacy
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