Sygn. akt: KIO 858/15

WYROK
z dnia 24 czerwca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniach 6 maja 2015 r. i 22 czerwca 2015r.
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 kwietnia 2015 r.
przez wykonawce Elektro-Cal spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Zajagczkowie 28A w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Miasta
Gdyni z siedzibg w Gdyni, Al. Marszatka Pitsudskiego 52/52

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Elektro-Cal spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zajgczkowie 28A i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Elektro-
Cal spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zajaczkowie 28A
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ...............






Sygn. akt KIO 858/15
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
budowe kanalizacji sanitarnej w ulicach Gradowej. Snieznej, Teczowej i Wiczlinskiej w
Gdyni-etap |l zostato wszczete przez zamawiajagcego Gmine Miasta Gdyni z siedzibg w
Gdyni, Al. Marszatka Pitsudskiego 52/54 ogtoszeniem zamieszczonym w Biuletynie
Zaméwien Publicznych w dniu 18 lutego 2015r. za numerem 2015-22008.

W dniu 22 kwietnia 2015r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcdéw o wynikach
postepowania w tym o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Wielobranzowe
Przedsigbiorstwo Ustug Budowlanych EKO Spoétka Jawna B. B., Z. W. z siedzibg w Gdyni,
ul. Lelewela 9a/19, z ceng ryczattowg brutto 469.054,67 zi.

Jednoczesnie zamawiajgcy poinformowat wykonawce Elektro-Cal spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zajgczkowie 28A — zwanego dalej odwotujgcym o
odrzuceniu jego oferty z uwagi na nieztozenie wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny. Jak
wskazat, ,Wykonawca ELEKTRO - CAL sp. z 0.0., Zajgczkowo 28A, 83 - 111 Mitobadz,
ztozyt ogolnikowe i sprzeczne ze sobg wyjasnienia w sprawie elementéw oferty majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny. W zwigzku z powyzszym, Wykonawca ten nie obalit
domniemania, ze cena jego oferty jest razgco niska. W $wietle orzecznictwa KIO,
wyjasnienia niekompletne sg traktowane jako brak wyjasnien.

W dniu 27 kwietnia 2015r. odwotujacy wniést odwotanie. Odwotanie zostato podpisane przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 27 kwietnia 2015r.
udzielonego przez prezesa zarzadu odwotujgcego ujawnionego w KRS i upowaznionego do
samodzielnej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia
odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu bezposrednio w dniu 27 kwietnia 2015r.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 90 ust. 1, 2 i 3 ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z
pézna. zm. poz. 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz. 423, 768, 811, 915 1146, 1232 oraz z
2015 r. poz. 349 — dalej ustawy) przez uznanie, ze cena oferty odwotujgcego jest razgco
niska w sytuacji, gdy cena oferty wybranej jest nizsza od oferty odwotujgcego, oraz
przez nieprzeprowadzenie dowoddéw ktdre powotat odwotujgcy w ztozonych przez siebie
wyjasnieniach, co spowodowato, ze nie mogt dowies¢, ze jego cena nie jest ceng razgco
niska.

Whnibést o przestuchanie strony oraz o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego na
okoliczno$é¢, czy cena zawarta w jego ofercie stanowi cene razgco niska.

Zas co do rozstrzygniecia o:

- nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci w postaci odrzucenia oferty
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odwotujgcego oraz ponowienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem
oferty odwotujgcego,
- zasgdzenie od zamawiajgcego kosztébw postepowania zwigzanych z wniesieniem

odwotania - wedtug norm przepisanych.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamoéwienia (rozumiany jako ,potencjalna
mozliwos¢ uzyskania przez odwotujgcego zaméwienia" - wyrok KIO z dnia 11 lipca 2011 r.,
KIO 1389/11, LEX nr 602808). Wynika to z poréwnania ofert wykonawcéw, ktérzy byli brani
pod uwage przez zamawiajgcego, oraz oferty odwotujgcego, przy zatozeniu, iz nie zostataby
ona odrzucona. Kryteria, ktérymi zamawiajacy miat sie kierowac przy wyborze oferty wraz z
podaniem znaczenia tych kryteribw oraz sposob oceny ofert okreslat Rozdziat 19 SIWZ.
Odwotujgcy przywotat tres¢ tych postanowien i na ich podstawie stwierdzit, ze uzyskatby
tacznie 9,06 pkt, w tym za cene (518.081,34 zI) - 8,06, za termin wykonania - 0,7 (najwyzsza
ocena), za gwarancje (0,3 réwniez jedna z najwyzszych ocen), przy czym oferta
Wykonawcy, ktéry zostat wybrany uzyskataby mniej punktéw niz wskazano w zawiadomieniu
0 wyborze najkorzystniejszej oferty, bowiem z uwagi na okres wykonania dtuzszy o 5 tygodni
od okresu wykonania odwotujgcego liczba punktow z tego kryterium wyniesie 0. Zatem
oferta wybranego wykonawcy uzyskataby 9,0 pkt, a w konsekwencji oferta odwotujgcego
zostataby za najkorzystniejszg. Jednoczesnie odwotujgcy podnidst, ze w wskutek naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy, skutkujgcych odrzuceniem jego oferty, a w efekcie
nieudzieleniem mu zamoOwienia, moze ponie$¢ szkode w postaci utraconych korzysci,
ktorymi jest przewidywany zysk na inwestycji. Jak wynika z kosztorysu ofertowego, poziom
zysku okreslono na 10.310,68 zt.

W ocenie odwotujgcego, odrzucenie jego oferty naruszato przepisy art. 90 ust. 1, 2 i 3
ustawy. W pierwszej kolejnosci, odwotujgcy zauwazyt, iz z pisma zamawiajgcego nie wynika,
czy tryb sprawdzenia ceny zastosowano wobec wykonawcy, kitdry zostat wybrany przez
zamawiajgcego (EKO Sp. J.), mimo iz cena jego oferty byta nizsza o ok. 50 tys. od oferty
odwotujgcego (odwotujgcy podkreslit, iz utrwalone orzecznictwo nakazuje ocenia¢ cene
catosciowo a nie ceny jednostkowe). Przy zatozeniu, iz zamawiajgcy nie dopuscit sie
ztamania elementarnej zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy (przestrzeganie uczciwej
konkurencji oraz obowigzku rownego traktowania wykonawcoéw) i takze dokonat
sprawdzenia ceny z tej oferty, w wyniku ktérego stwierdzit, iz oferta wybranego wykonawcy
nie jest razgco niska, to wniosek, iz oferta o ok. 50 tys. zt wyzsza (ij. oferta odwotujgcego)
jest razgco niska jest nie do pogodzenia nie tylko z zasadami logiki lecz takze z trescig art.
90 ust. 1, 2 i 3 ustawy. O ile bowiem na etapie zgtaszania ofert oferta odwotujagcego mogta
sie jeszcze wydawac razaco niska (,razaco" IV w szczegdlnosci biorgc pod uwage okreslone



w art. 90 ust. 1 kryteria, to wobec ustalenia, iz oferta o ok. 50 tys. zt nizsza nie jest razgco
niska, czyni to w ogdle zbednym dokonywanie pod tym katem ocen ofert zawierajgcych
wyzszg cene. Domniemanie, ktére wynika z art. 90 ust. 1 ustawy zostato bowiem obalone w
inny sposob (zdaniem odwotujgcego - takze inny), niz okreslony w art. 90 ust. 2 i 3 ustawy,
przy czym nie mozna interpretowac art. 90 ust. 2 i 3 ustawy, w ten sposob, iz stanowig one
wytgczony tryb obalenia domniemania wynikajgcego z art. 90 ust. 1. Polski system prawa
nie przewiduje tego typu ograniczen i nie sposéb twierdzi¢, iz art. 90 ust. 2 i 3 ustawy sg w
tym zakresie jakims$ wyjgtkiem. W tej sytuacji wymaganie od odwotujgcego, by takze i on
obalit domniemanie, ktére zostato juz obalone, jest catkowicie zbednym formalizmem.
Prowadzitoby to tez do catkowitej dowolnosci w stosowaniu instytucji, ktéra juz sama w sobie
zaktada brak jednoznacznego okreslenia sytuacji, kiedy jg stosowaé (,cena oferty wydaje
sie") i przy pomocy jakich kryteriow dokonywac¢ oceny (,w szczegdlnosci"), a w zwigzku z
tym, juz na wstepie winien nasuwac sie wniosek, iz wymaga ona ostroznego stosowania. W
takiej sytuacji, celowe i zasadne jest jej racjonalizowanie - w przeciwnym wypadku, zdaniem
odwotujgcego, mozemy dojs¢ do wnioskdéw nie do pogodzenia z elementarng logika, takich
jak w niniejszej sprawie, tj. ze 518.081,34 zt jest mniej niz 469.054,67 zt, i to uzasadnianym
,na site", w ten sposdb, iz ,wyjasnienia sg niekompletne" - bez wskazania na czym polega
~Kkompletnos¢" wyjasnien oraz czego w nich zabrakto zamawiajgcemu lub ,sprzeczne" - bez
wskazania, co sie z czym kidci - co rowniez, w ocenie odwotujgcego, stanowi naruszenie art.
90 ust. 3 ustawy. Odwotujgcy podkreslit bowiem, iz pismem z dnia 10 kwietnia 2015 r.
odwotujgcy w petni ustosunkowat sie do wszystkich zagadnien przedstawionych w pismie
zamawiajgcego z dnia 7 kwietnia 2015 r. W tej sytuacji, zarzucanie niekompletnosci czy tez

sprzecznosci wyjasnien, a tym samym twierdzenie o ich braku, narusza art. 90 ust. 3.

Zdaniem odwotujgcego, wobec wyboru przez zamawiajgcego oferty o nizszej cenie
ryczattowej i to o kwote okoto 50 ty$ ztotych - w nie sposob twierdzi¢, ze sktadane przez
odwotujgcego wyjasnienia nie byly petne i wiarygodne. Tym bardziej, ze zdaniem
odwotujgcego, w tej konkretnej sytuacji ewentualnego podejrzenia razgco niskiej ceny ofert
sktadanych w postepowaniu, zamawiajgcy mogt bada¢ oferty pod tym kagtem narastajgco,
poczawszy od najnizszej do najwyzszej, odnosnie ktérych moze mie¢ watpliwosé. Ustalenie,
iz ktoras z kolejnych ofert nie jest juz razgco niska, konczy dalszg ocene w stosunku do ofert
wyzszych - domniemanie z art. 90 ust. 1 zostato obalone takze w stosunku do tych ofert.
Powyzsze uwagi nie tracg na znaczeniu, jezeli zamawiajgcy nie zadatby od wykonawcy
wyjasnien odnosnie jego oferty pod katem razgco niskiej ceny. Wrecz przeciwnie - oprocz
wskazywanego wyzej oczywistego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy — bytby to bezposredni
dowdd na catkowitg dowolnos¢ w stosowaniu instytucji razaco niskiej ceny przez

zamawiajgcego. W ocenie odwotujgcego, brak jest racjonalnego uzasadnienia do



stosowania instytucji razgco niskiej ceny wyrywkowo a takie postepowanie narusza takze
art. 90 ust. 1 ustawy, gdyz nie wiadomo, czy i z jakich przyczyn zamawiajacy uznaje, ze w
przypadku nizszej ceny brak jest watpliwosci odnosnie razaco niskiej ceny, a w przypadku
ceny wyzszej - takie watpliwosci sa.

Odwotujgcy podkreslit, iz zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw art. 90 ust. 1,2 3
ustawy takze przez uniemozliwienie odwotujacemu wykazania, ze jego cena nie jest ceng
razgco niska. Jak wynika z pisma zamawiajgcego z dnia 22 kwietnia 2015 r., wezwat on
odwotujgcego do ziozenia wyjasnien wraz ze stosownymi dowodami, dotyczgcych
elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Odwotujgcy zadoscuczynit temu
obowigzkowi, jednoczesnie zgdajgc przeprowadzenia dowoddw na okolicznos¢, czy ztozona
przez niego oferta jest razaco niska, w postaci przestuchania strony (wykonawcy) oraz
przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego. Dowody te nie zostaty przeprowadzone. Dla
odwotujgcego niezrozumiatym jest zarzucanie mu, iz nie obalit domniemania, ze cena jego
oferty jest razaco niska, w sytuacji gdy wnioskowane przez niego dowody w tym zakresie nie
sg przeprowadzane. Odwotujgcy nie mogt sam powota¢ biegtego chociazby z uwagi na
brzmienie art. 21 ust. 4 ustawy (w zw. z art. 90 ust. 2, rozumianym jako okres$lona inicjatywa
dowodowa). Biegly powotany przez odwotujacego nie bytby wéwczas bieglym, lecz
prywatnym ekspertem, ktérego ekspertyza miataby takg samg warto$¢ dowodowg co
twierdzenia odwotujgcego i juz z tego powodu mogtaby zosta¢ zakwestionowana przez
zamawiajgcego. Z oczywistych wzgledow uznac nalezy, iz tym bardziej odwotujgcy nie mégt
sie sam przestuchad!

Podkreslit, iz treS¢ przepisow art. 90 ust. 2 i 3 nie stanowig racjonalnej przestanki do
uznania, ze w celu wykazania, iz cena nie jest razgco niska, wykonawca nie moze wnosi¢ o
przestuchanie go w charakterze strony lub przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego
(ograniczajgc tym samym postepowanie dowodowe w tym zakresie do dokumentéw ?). Taki
wniosek bytby nie do pogodzenia z trescig art. 190 ust. 3 w zw. z art. 190 ust. 1a ustawy,
ktére wprawdzie dotyczg postepowania odwotawczego, to jednak winny mie¢ odpowiednie
zastosowanie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Jednoczesnie odwotujgcy zwrdcit
uwage na nieprzypadkowe, w jego ocenie, umiejscowienie przepisu art. 190 ust. 1a,
dotyczacego ciezaru dowodu odnos$nie razgco niskiej ceny, w przepisach dotyczacych
postepowania dowodowego w postepowaniu odwotawczym, z ktérego wynika wrecz
obowigzek (art. 190 ust. 2 i 3) przeprowadzenia dowodu na powyzszg okolicznosé, w celu

sprawowania przez Izbe nadzoru nad stosowaniem instytucji razgco niskiej ceny.

Zamawiajagcy nie ztozyt odpowiedzi na odwotanie. Na rozprawie wniést o oddalenie

odwotania.



Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. kosztorysu inwestorskiego,
specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia, protokotu postepowania o udzielenie
zamoéwienia, oferty odwotujgcego, wezwania do wyjasnien ceny razgco niskiej z dnia 12
marca 2015r. i odpowiedzi na wezwanie z dnia 13 marca 2015r., ponownego wezwania z
dnia 7 kwietnia 2015r. i odpowiedzi na wezwanie z dnia 10 kwietnia 2015r., opinii biegtego
sgdowego Sadu Okregowego w Warszawie H. P. —J., ofert nr 14553919.001, 14554016.001
i 14554009.001, wykazu posiadanego przez odwotujgcego sprzetu oraz umow
ubezpieczenia tego sprzetu.

Z kosztorysu inwestorskiego wynika, ze zamawiajgcy wycenit wartos¢ robdét na kwote
728 377,14z, netto, w tym roboty ziemne — wykopy na kwote 175 120,84zt. (24,04%),
kanalizacja sanitarna — 310 711, 33zt. (42,66%), roboty ziemne — zasypanie — 173 214,38zt.
(23,78%), odtworzenie nawierzchni — 66 554,22zt. (9,14%), usuniecie i zabezpieczenie
Zieleni — 2 776,37zt. (0,38%).

Zamawiajacy ustanowit trzy kryteria oceny ofert: cena 90%, okres wykonania zaméwienia
7%, okres udzielonej gwarancji i rekojmi 3%. Pomiedzy stronami bezsporne byto, ze gdyby
oferta odwotujgcego byta rozpatrywana w ramach oceny ofert w kregu ofert uznanych przez
zamawiajgcego za niepodlegajgce odrzuceniu, to bytaby ofertg najkorzystniejsza.

W dacie otwarcia ofert ztozono oferty z nastepujacymi cenami:

Przedsiebiorstwo ABT sp. z 0.0. z Gdanska — 767 390,36zt.,

ASPERGO M. D. z Bojano — 391 977,90zt.

Wielobranzowe Przedsigbiorstwo Ustug Budowlanych EKO sp. j. B. B., Z. W. z Gdyni —
469 054,67zt

Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ELGRUNT M. M. z Gdyni — 676 550,00zt.

Przedsigbiorstwo Wielobranzowe WOD-KAN-G. sp. z 0.0. z Kartuz — 725 700,00zt.
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Instalacyjno Sanitarne i Remontowo-Budowlane S. M. S. z
Sierakowic — 492 853,46zt

ELEKTRO-CAL sp. z 0.0. z Mitobgdza — 518 081,34zt.

W ofercie odwotujgcego na stronach 19 — 28 znajduje sie kosztorys ofertowy.

W dniu 12 marca 2015r. zamawiajgcy skierowat do wykonawcéw: ASPERGO M. D. z
Bojano, Wielobranzowe Przedsigbiorstwo Ustug Budowlanych EKO sp. j. B. B., Z. W. z
Gdyni, Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Instalacyjno Sanitarne i Remontowo-Budowlane S.
M. S. z Sierakowic, ELEKTRO-CAL sp. z o0.0. z Mitobgdza wezwanie do wyjasnien
elementow oferty, ktére majg wptyw na zaoferowane ceny. W wezwaniach zamawiajgcy
zacytowat tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy oraz przypomniat o tym, ze obowigzek wykazania, ze

oferta nie zawiera ceny razgco niskiej spoczywa na wykonawcy.



W dniu 13 marca 2015r. odwotujgcy ztozyt wyjasnienia, w ktorych o$wiadczyt, ze prawidtowo
wycenit metode wykonania zamdwienia, wybrane rozwigzania techniczne oraz uwzglednit
rozne, w tym niesprzyjajgce warunki wykonywania zaméwienia. Ponadto uwzglednit koszty
pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny jest wyzsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace, a takze dodatkowe koszty wynikajgce z pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw, oraz do wyjasnien zatgczyt kosztorys
ofertowy, znajdujacy sie juz w ofercie odwotujgcego poszerzony o tabele elementéw
scalonych.

W dniu 7 kwietnia 2015r. zamawiajacy wystosowat ponowne wezwania do wyjasnienia
elementow oferty majacych wptyw na cene do wykonawcow: ASPERGO M. D. z Bojano,
Wielobranzowe Przedsiebiorstwo Ustug Budowlanych EKO sp. j. B. B., Z. W. z Gdyni,
ELEKTRO-CAL sp. z 0.0. z Mitobadza proszac o ztozenie dodatkowych wyjasnien wraz ze
stosownymi dowodami w szczeg6Inosci w zakresie oszczednosci metody wykonania, w tym
podanie, gdzie, na jakim etapie robdt te oszczednosci zaistniaty i w jakiej wysokosci wraz z
dowodami na rzeczywiscie niskie koszty zastosowanych materiatow, wybranych rozwigzan
technicznych — wskazanie ich i ich wptywu na obnizenie wysokosci ceny oferty, wyjgtkowo
sprzyjajgcych warunkéw wykonania zamowienia dostepnych dla wykonawcy — okreslenie, w
czym tkwi ich wyjagtkowos¢, na czym polegajg i jakie efekty ekonomiczne przyniosty.
Zamawiajgcy wskazat, ze ciezar dowodowy obcigza wykonawce oraz powotat wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 5 maja 2007r. sygn. akt V Ca 214/06.

Odwotujacy w dniu 10 kwietnia 2015r. ztozyt wyjasnienia, w ktérych stwierdzit, ze cena jego
oferty nie wigze sie z zadng szczeg6lng metoda wykonania zamdwienia gwarantujgca
oszczednosci. Podniést, ze zamawiajgcy nieprawidtowo dokonat wyceny wartosci
zamoOwienia, bo zadna z ofert nie zblizyta sie do kwoty szacowanej przez zamawiajacego.
Odwotujgcy stwierdzit, ze realizujgc inwestycje tego typu jak przedmiot zamowienia jest w
stanie uzyska¢ rabaty i obnizki cen materiatbw budowlanych w stosunku do cen
wynikajgcych z katalogéw stanowigcych podstawe kosztorysowania nawet o 50%. Wskazat
takze na brak zastosowania jaki$ szczeg6lnych rozwigzan technicznych. Jako wyjagtkowo
sprzyjajgce warunki wykonania zaméwienia podat uzyskiwane rabaty i obnizki cen, fakt
wygrania 5 przetargbw w Tréjmiescie i okolicach, a takze sprzyjajacy okres realizaciji
zamoOwienia, niepowodujgcy wydtuzenia terminu realizacji prac oraz zamrozenia mocy
produkcyjnych odwotujgcego. Wnidst o przeprowadzenie na te okoliczno$s¢ dowodu z
przestuchania strony w osobie K. M. oraz dowodu z opinii biegtego z listy Sgdu Okregowego
w Gdyni z zakresu wyceny inwestycji budowlanych na okolicznosé czy zaoferowania przez

odwotujgcego cena jest razgco niska.



W dniu 6 maja 2015r. Izba na rozprawie powotfata Pana H. P.-J. zamieszkatego w
Warszawie, ul. Mikotajczyka 21/134 wpisanego na liste biegtych sgdowych prowadzong
przez Prezesa Sgdu Okregowego w Warszawie specjalnosci ceny kosztorysow i rozliczenia
inwestycji budowlanych zobowigzujgc biegtego do udzielenia wiadomosci specjalnych, czy
cena oferty firmy Elektro-Cal sp. z 0.0. jest ceng razaco niska.

Biegty w dniu 26 maja 2015r. wydat opinie, w ktorej przyjat, ze cena razaco niska to cena
niewiarygodna, nierealistyczna w poréwnaniu do cen minimalnych rynkowych, dla danej
roboty budowlanej. Biegty w celu ustalenia charakteru ceny odwotujgcego sporzgdzit
kosztorys opierajac sie na minimalnych cenach rynkowych zawartych w biuletynach cen
robdt, opracowanych przez Osrodek Wdrozen Ekonomiczno-Organizacyjnych Budownictwa
Promocja sp. z 0.o. SECOCENBUD na poziomie |l kwartatu 2015r. Te biuletyny stuza do
analizy i poréwnania cen jednostkowych skalkulowanych przez wykonawcow rob6t z cenami
minimalnymi, maksymalnymi i $rednimi w skali kraju, Ceny jednostkowe w biuletynach
zostaty skalkulowane wedtug zasad kalkulacji szczegétowej, jako minimalne, maksymalne i
Srednie ceny krajowe. W cenach jednostkowych nie uwzgledniono podatku VAT. W
zaleznosci od lokalizacji rob6t biuletyny ujmujg wspétczynniki regionalne do cen robét. W
przypadku Gdyni znajdujgcej sie w wojewddztwie pomorskim wspotczynnik do rob6t
inzynieryjnych wynosi 1,002. Na podstawie tych zatozen biegty wyliczyt, Zze cena oferty
odwotujgcego jest 0 217 869,50zt. nizsza od wartosci ceny minimalnej rynkowej i doszedt do
wniosku, ze zaoferowana przez odwotujgcego cena jest ceng razaco niska i jest to cena
niewiarygodna, nierealistyczna i razgco niska.

Odwotujgcy zakwestionowat prawidtowos$¢ wydanej opinii, gdyz w jego ocenie biegty wykonat
opinie niezgodnie z postanowieniem o powotaniu biegtego tj. sporzadzajgc wtasny kosztorys
i nie odnoszgc sie do poszczegdlnych elementédw kosztoryséw ofertowych odwotujgcego i
innych wykonawcow. Odwotujgcy uwaza, ze nie moze odnies¢ sie do kalkulacji robocizny i
pracy sprzetu ujetej przez biegtego w cenie jednostkowej. Odwotujgcy wnidst 0 dopuszczenie
uzupetniajgcej opinii biegtego.

Izba dopuscita ustng uzupetniajgcg opinie biegtego, w ktoérej biegty podtrzymat w catosci
swoje stanowisko wyrazone w pierwotnej opinii i ocenita obie opinie stwierdzajac, ze
przedstawione opinie sg spdéjne, konkretne i logiczne. Izba nie dopatrzyta sie wad w
przyjetych zatozeniach do opinii. W konsekwencji lzba uznata, ze opinie biegtego sag
samodzielne, obiektywne i wiarygodne.

Odwotujacy w dniu 11 czerwca 2015r. przedstawit dodatkowe dowody, z ktérych wynika, ze
posiada 3 samochody ciezarowe o tadownosci powyzej 3,5 t, cztery koparki i 10 sztuk
szalunkow. Jeden z tych pojazdéw odwotujgcy nabyt w kwietniu 2014r. za cene 51 660zt.
przedstawit takze polisy ubezpieczeniowe dotyczgce ubezpieczenia wskazanego wyzej
sprzetu.



Z oferty nr 14553919.001 wynika, ze w okresie od 9 czerwca do 9 lipca 2015r. odwotujgcy
ma mozliwos¢ nabycia 23 studni za cene 64 891,73 zt. brutto (52 757,50zt. netto) Wedtug
kosztorysu inwestorskiego poz. 1.2.5 zamawiajgcy wycenit wartos¢ studni DN 1200 w ilosci
23 sztuk za cene 45 885,00zt. netto. Oferta odwotujgcego jest zatem drozsza od wyceny
zamawiajgcego o 6 872, 50zt. Natomiast w poz. 5 kosztorysu biegtego biegty wycenit
wartos¢ catej tej pozycji na cene 101 651,26zt.,, za catos¢ robét poz. 5 kosztorysu
ofertowego odwotujgcy wycenit na 102 796,20zt., a wiec drozej niz biegty.

Z oferty nr 14554016.001 wynika, ze w okresie od 9 czerwca do 9 lipca 2015r. odwotujgcy
ma mozliwos¢ nabycia 204 szt. rur PCV za cene 19 461,36zt.

Z oferty nr 14554009.001 wynika, ze w okresie od 9 czerwca do 9 lipca 2015r. ma mozliwos¢
nabycia 38,2m rury czarnej ze szwem za cene 14 632,85zt

Natomiast z kosztorysu inwestorskiego z poz. 1.2.7. zamawiajacy wycenit rury PCV (same
materiaty) na 37 116,58zt. netto, poz. 1.2.8 — 5335,72zt., poz. 1.2.9 — 16 279,20zt., poz.
1.2.10 — 717,31z, poz. 1.2.11- 1022,86zt., poz.1.2.12 — 5815,95zt., poz.1.2.14 -
20349,00zt., co daje tacznie wartos¢ wszystkich rur 86 636,42zt., co stanowi réznice w
poréwnaniu z przedtozonymi ofertami odwotujgcego (uwzglednionymi w wyliczeniach w
wartosciach netto) na kwote 58 917,55zt. netto.

Z kosztorysu sporzadzonego przez biegtego wartos¢ pozycji odnoszacych sie do rur (przy
czym obejmujgcych nie tylko materiaty, ale takze robocizne i sprzet) wynika, ze biegty koszty
catkowite zwigzane z rurami wycenit na poz. 7 — 33 227,20zt., poz. 8 — 3 752,40zt., poz. 9 —
2 720,99zt., poz. 10 — 381,23zt., poz. 11 — 417,48z., poz. 12 — 387,23zt. czyli tgcznie
40 886,53zt., analogicznie odwotujgcy w kosztorysie ofertowym na poz. 7 — 44809,60zt., poz.
8 — 6885,76zt., poz. 9 — 4399,07zt., poz. 10 — 1656,53zt., poz. 11 — 1445, 64zt. poz. 12 —
23 156,08zt., czyli tgcznie 82 352,68zt. co oznacza, ze odwotujgcy na tych pozycjach
zawyzyt swojg cene wzgledem opinii ceny o 20 291,26zt. Tym samym dowody z ofert nie
miaty istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia, gdyz pozycje kosztorysowe zwigzane z rurami
nie odbiegaty od minimalnych cen rynkowych wedtug Sekocenbud.

Przy czym lzba nie byta w stanie zweryfikowac, czy ilos¢ rur podanych w ofercie nr
14554016.001 potgczona z 38,20 m rur wskazanych w ofercie nr 14554009.001 zaspokaja
wszystkie potrzeby w zakresie dostawy rur wynikajgce z podanych pozycji kosztorysu
inwestorskiego.

Z dowoddw dotgczonych do pisma odwotujgcego z dnia 11 czerwca 2015r. Izba, przyjmujac
najkorzystniejszy dla odwotujgcego wariant, ze oferty 14554016.001 i 14554009.001
obejmujg dostawe wszystkich rur potrzebnych do realizacji przedmiotowego zamowienia, ze
odwotujgcy za pomocg tych dowodoéw wykazat oszczedno$¢ na poziomie 65 790, 09 zt.
netto, co przy 23% VAT daje kwote brutto 80 921, 80zt. brutto w stosunku do kosztorysu
inwestorskiego.
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Powyzsze w ocenie Izby oznacza, ze za pomocg przedstawionych w piSmie procesowym z
dnia 11 czerwca 2015r. dowodéw odwotujgcy nie wykazat prawidtowosci kalkulacji swojej
oferty tak przy réznicy w stosunku do cen minimalnych Sekocenbud, jak i kosztorysu
inwestorskiego. Nadto Izba ustalita, ze odwotujacy wprawdzie udowodnit, ze podsiada
wiasny sprzet na potrzeby realizacji przedmiotowego zamdwienia nie wykazat jednak jakiego
rzedu oszczednosci z tego tytutu osigga.

W tym stanie rzeczy lzba ocenita, ze dowdd z opinii biegtego nie zostat skutecznie przez
odwotujgcego podwazony i przyjeta jego wiarygodnos¢ i moc dowodows.

Izba ustalita ponadto, ze z rozdziatu 18 siwz wynika ryczattowy charakter ceny (pkt. 18.7),
natomiast wykonawca byt zobowigzany sporzgdzi¢ kosztorys ofertowy zgodnie z
dokumentacja projektowg i specyfikacja techniczng wykonania i odbioru rob6t (pkt. 18.6),
przedmiar za$ miat charakter pomocniczy, z ktérego wykonawcy mogli ale nie musieli
korzystac¢ (pkt. 18.9). Z § 1 ust. 5 pkt 1 lit. ¢ wzoru umowy wynika, ze zamawiajgcy dopuscit
odwodnienie i umocnienie wykopéw wedtug rozwigzan wykonawcy). W ocenie Izby te
ustalenia nie majg jednak istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia z uwagi na to, ze
odwotujgcy w pismie z dnia 10 kwietnia 2015r. jednoznacznie stwierdzit, ze stwierdzit, ze
cena jego oferty nie wigze sie z zadng szczegblng metodg wykonania zamoéwienia
gwarantujgcg oszczednosci. Izba oceniata zatem argumentacje odwotujgcego podnoszong
na rozprawie jako argumentacje na potrzeby postepowania odwotawczego.

Izba nie data wiary twierdzeniom odwotujgcego na rozprawie, ze z 7 ztozonych ofert, az
sze$¢ oferowato cene nizszg niz wyliczona w kosztorysie sporzadzonym przez biegtego.
Przeciwnie na podstawie zgromadzonego materialu dowodowego Izba ustalita, ze 4 oferty
byly ponizej przyjetej przez zamawiajacego wartosci i byty to te oferty, co do ktérych
zamawiajgcy wystosowywat do wykonawcow wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy.

Izba odmiennie od odwotujgcego ocenita tres¢ wezwania zamawiajgcego z dnia 7 kwietnia
2015r., w ocenie Izby zamawiajacy wskazat szczegotowo jakich wyjasnien oczekuje.

Izba postanawia oddali¢ wniosek o przestuchanie w charakterze strony prezesa zarzadu
odwotujgcego wskazujgc, iz dowdd taki moze byé przeprowadzony w sytuacji, gdy nie
zostaty wyjasnione okolicznosci umozliwiajgce wydanie rozstrzygniecia, co w niniejszej
sprawie nie ma miejsca, a nadto przeprowadzenie dowodu z ograniczeniem do jednej ze
stron musi by¢ nalezycie wykazane, by nie godzito w zasade kontradyktoryjnosci
postepowania.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.
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Izba uznata, ze odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamoOwienia oraz mozliwosc
poniesienia przez niego szkody, a tym samym wypetit przestanki dopuszczalnosci
odwotania wynikajgce z art. 179 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1, 2 i 3 ustawy przez uznanie, ze cena
oferty odwotujgcego jest razgco niska w sytuacji, gdy cena oferty wybranej jest nizsza od

oferty odwotujgcego, oraz przez nieprzeprowadzenie dowoddw kitdre powotat odwotujgcy w

ztozonych przez siebie wyjasnieniach, co spowodowato, ze nie mogt dowiesc¢, ze jego cena
nie jest ceng razaco niska

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy jezeli cena oferty
wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci

zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoOwienia zgodnie z

wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, w

szczegolnosci jest nizsza o 30% od wartosci zaméwienia lub $redniej arytmetycznej cen

wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie

dowodoéw, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny, w

szczegOlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktdérych wartos¢ przyjeta
do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace
ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz.
2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.
W ocenie Izby ten przepis nie przesgdza o tym, ze cena oferty nie jest razgco niska jezeli
nie jest nizsza o 30% od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Przepis art.
90 ust. 1 ustawy nie rodzi automatyzmu po stronie zamawiajgcego i nie powoduje, ze
zamawiajgcy ma zakaz, czy obowigzek odrzucenia oferty wykonawcy bez umozliwienia mu
ztozenia wyjasnien. W przepisie tym ustawodawca wskazat, ze zamawiajgcy ma obowigzek
wezwac¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien zawsze wtedy, gdy cena oferty wydaje sie
zamawiajgcemu razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia. Jako przyktad, kiedy
cena powinna budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego, ustawodawca podat dwie sytuacje :

a) gdy jest nizsza o0 30% od wartosci zamowienia lub

b) gdy cena jest nizsza 0 30% od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

W tych dwdch wypadkach zamawiajgcy ma obowigzek wezwaé wykonawcow, ale mogag

istnie¢ tez takie sytuacje uzasadnione specyfika zaméwienia, ze watpliwosci powinny u
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zamawiajgcego budzi¢ réwniez ceny wyzsze niz 30% od wartosci szacunkowej czy Sredniej
arytmetycznej ofert, wéwczas réwniez zamawiajgcy ma obowigzek wezwaé wykonawce do
wyjasnien. Natomiast w zadnym przepisie ustawy ustawodawca nie zawart regulacji
nakazujgcej odrzuci¢ z postepowania wykonawce, ktérego cena spetnia tak przestanke ceny
nizszej o 30% od wartosci zamowienia lub jak i od $redniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert. Brak jest takze ustawowego rozwigzania zakazujgcego odrzuci¢ oferte
wykonawcy w sytuacji, gdy tylko jeden z przypadkéw podanych w art. 90 ust. 1 ustawy sie
ziscit. Zatem nie ma racji odwotujgcy wskazujgc, ze jego oferta nie zastuguje na odrzucenie,
to nie jest nizsza o 30% od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. W
przypadku ziszczenia sie ktéregokolwiek ze zdarzen wskazanych w art. 90 ust. 1 ustawy
decydujagce dla czynnosci zamawiajgcego zwigzanych z badaniem oferty bedg ztozone
przez wykonawce wyjasnienia. Zgodnie z ust. 2 art. 90 ustawy obowigzek wykazania, ze
oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, zas§ w my$| ust. 3 tegoz
przepisu zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezel
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
Zatem nie jest wykluczone powotywanie sie przez wykonawce na fakt przeszacowania przez
zamawiajgcego wartosci szacunkowej zamowienia, w oparciu o pozostate ztozone przez
wykonawcow oferty, ale taka argumentacja powinna znalez¢ sie w wyjasnieniach
sktadanych zamawiajgcemu i by¢ udowodniona. Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach tego
przeszacowania nie udowodnit. Nie udowodnit takze, ani w wyjasnieniach, ani dowodami
przeprowadzonymi na rozprawie, ze miat podstawy do zaoferowania ceny na poziomie
wynikajgcym z oferty. Przeprowadzone przez niego dowody, albo wprost potwierdzajgc, ze
cena jego oferty jest ceng razgco niskg — opinie biegtego, albo dotyczg elementéw
skalkulowanych drozej niz przyjat to biegty, a co do studni takze zamawiajgcy.
Zgodnie z art. 190 ust. 1 a ustawy ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywa na:
1) wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego.
W niniejszej sprawie dowody powofane przez odwotujgcego nie wykazaty, ze oferta
odwotujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny. Dowody z opinii biegtego potwierdzit, ze
cena jest ceng razaco niskg. Jednoczesnie zatgczone przez odwotujgcego do pisma z
dnia 11 czerwca 2015r. oferty i polisy ubezpieczeniowe oraz wykaz posiadanego sprzetu
nie dowiodty, ze odwotujgcy mogt zanizy¢ koszty realizacji przedmiotowego zamdwienia
ponizej cen minimalnych wynikajacych z Sekocenbud za Il kwartat 2015r. tj. o wiecej niz
218 tys. ztotych.
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Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze w Swietle zgromadzonego materiatu
dowodowego zarzut byt nieuzasadniony i zamawiajgcemu nie mozna przypisa¢ naruszenia
art. 90 ust. 1, 2 i 3 ustawy.

Na marginesie jedynie Izba zauwaza, ze fakt wyboru oferty tanszej od oferty odwotujgcego
nie powoduje, ze automatycznie nalezy przyjgc, ze oferta odwotujgcego nie moze by¢ ceng
razgco niskg. Dany wykonawca oferujgcy nizszg cene moze bowiem posiada¢ szczegdlnie
oszczedne metody wykonania zamowienia, przyjete rozwigzania techniczne, szczegdlnie
sprzyjajgce warunki do wykonywania zamowienia, ktére wykazat na etapie wyjasnien
zamawiajgcemu i udowodnit, a ktére nie sg dostepne innym wykonawcom oferujgcym
zblizone, cho¢ zanizone ceny. Izba zwraca uwage, ze przedmiotem rozwazan Izby nie byt
charakter ceny innych ofert zaoferowanych w niniejszym postepowaniu, gdyz nie miescit sie
on w granicach podniesionych zarzutow — art. 192 ust. 7 ustawy.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 2
ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajgc odwotujgcego kosztami postepowania w postaci
uiszczonego wpisu od odwotania. lzba wniosek zamawiajgcego o zasgdzenie kosztéw
postepowania uznata za nieudowodniony, zgodnie bowiem z § 3 pkt. 2 lit. b rozporzadzenia
koszty ponoszone przez zamawiajgcego z tytutu zastepstwa prawnego muszg by¢ wykazane

rachunkiem. Zamawiajgcy rachunku nie ztozyt.

Przewodniczacy: ...............
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