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WYROK

z dnia 9 marca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 marca 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 lutego 2018 r. przez wykonawce
Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0. z siedzibg w Piasecznie przy ul. Putawskiej 38 (05-
500 Piaseczno) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Dyrekcje
Rozbudowy Miasta Gdanska z siedzibg w Gdansku przy ul. Zaglowej 11 (80-560 Gdansk),

dziatajgcej w imieniu i na rzecz Gminy Miasta Gdanska
orzeka:
1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - wykonawce Panorama Obiekty
Sportowe Sp. z 0.0. z siedzibg w Piasecznie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000,00 zt (stownie:
dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - wykonawce
Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0. z siedzibg w Piasecznie, tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od Odwotujgcego - wykonawcy Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0. z
siedzibg w Piasecznie na rzecz Zamawiajgcego — Dyrekcji Rozbudowy Miasta Gdanska z
siedzibg w Gdansku kwote 3 960,00 zt (stownie: trzy tysigce dziewieCset szescdziesigt
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
kosztébw zwigzanych z dojazdem na wyznaczong rozprawe i kosztow wynagrodzenia

petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.. - Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .........ccevevvniannns
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Sygn. akt: KIO 343/18

Uzasadnienie

Dyrekcja Rozbudowy Miasta Gdanska dziatajgca w imieniu Gminy Miasta Gdanska,
zwana dalej: ,zamawiajgcym” prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (t.j. - Dz. U. z
2017 r., poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn.: Budowa boiska wielofunkcyjnego wraz z zagospodarowaniem dziatki na
terenie Szkoty Podstawowej nr 82 przy ul. Radarowej 26 w Gdarnisku - Program budowy
boisk, zwane dalej: ,postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwieh Publicznych
w dniu 10 stycznia 2018 r. pod nr 502617-N-2018. W dniu 19 lutego 2018 r. zamawiajacy
opublikowat informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty i przekazat ja wykonawcom,
ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu.

W dniu 23 lutego 2018 r. wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia tj.
Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0. z siedzibg w Piasecznie zwany dalej ,odwotujgcym”
wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 pkt 1a Pzp poprzez ich niezastosowanie, polegajgce
na zaniechaniu przez zamawiajgcego czynno$ci wezwania wykonawcow: Elsik sp. z o.0.
z siedzibg w Zukowie oraz |. K. prowadzgcego dziatalno$é gospodarczg pod firmg PHU
Auto - Sport I. K. z siedzibg w Miechucinie (zwanych dalej: ,pozostatymi wykonawcami”)
do udzielenia wyjasnieh w przedmiocie ceny, ktéra przy zachowaniu nalezytej
starannosci zamawiajgcego, powinna by¢ uznana ze cene razgco niskg, w stosunku do
wartosci przedmiotu zamdwienia, czego konsekwencjg byto naruszenie:

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez jego niezastosowanie, polegajgce na zaniechaniu
odrzucenia ofert pozostatych wykonawcow, jako zawierajgcych razgco niskg cene, w
stosunku do przedmiotu zaméwienia;

3. art. 7 ust. 3 Pzp poprzez jego nieprawidlowe zastosowanie, polegajgce na udzieleniu
zamoéwienia wykonawcy Elsik sp. z 0.0. z siedzibg w Zukowie, ktorego oferta zostata
wybrana wbrew przepisom Pzp, gdyz jako zawierajgca cene razgco niskg, powinna
zosta¢ odrzucona w catosci oraz nierébwnego traktowania wykonawcow w sytuacji, gdy

czes¢ z nich zaoferowata razgco niska cene.
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W zwigzku z postawionymi zarzutami odwotujgcy wniést 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Elsik sp. z o0.0. jako najkorzystniejszej;

2. uniewaznienia czynnosci badania i oceny wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu;

3. dokonania czynnoéci powtérnego badania i oceny wszystkich ofert, w toku ktérego
zamawiajgcy zwréci sie do pozostatych wykonawcow o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowodow, dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny.

Ponadto odwotujgcy wnosit o przyznanie kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa

w postepowaniu odwotawczym zgodnie z fakturg VAT, ktora zostanie przedtozona na

rozprawie.

Odwotujgcy podat, ze interes do wniesienia niniejszego odwofania wynika z faktu, iz
ztozyt on oferte spetniajgcg wymogi stawiane przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (dalej zwanej: ,SIWZ”), ktdra to oferta nie zostata wybrana, jako
najbardziej korzystna. W przypadku potwierdzenia sie zarzutow wskazanych w tresci
odwotania oraz ewentualnego odrzucenia dwoéch pozostatych ofert jako zawierajacych
razgco niskg cene, oferta odwolujgcego bedzie najbardziej korzystna oraz mogtaby zostaé
wybrana, jako najbardziej korzystna w toku postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego.

Odwotujgcy podnosit, iz wybrana przez zamawiajgcego oferta (wykonawcy ELSIK sp.
z 0.0.) oraz oferta I. K. (PHU AUTO SPORT) zawierajg razgco niskg cene, catkowicie
oderwang od cen rynkowych za realizacje tego typu obiektéw. Podkreslenia wymaga, iz
istotnymi czynnikami cenotworczymi przy realizacji tego typu obiektow (boisk pitkarskich) sa:
ceny nawierzchni, infrastruktury towarzyszacej, ceny prac ziemnych oraz marza wykonawcy.
Analizujgc oferty dwoch pozostatych oferentéw trzeba wskazac, iz zaproponowane przez
nich ceny zostaty oszacowany ponizej wartosci rynkowej dla realizacji tego rodzaju boisk ze
sztucznej nawierzchni.

Podnidst zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 pkt 1a Pzp poprzez ich
niezastosowanie, polegajgce na zaniechaniu przez zamawiajgcego czynnosci wezwania
pozostatych wykonawcédw do udzielenia wyjasnien w przedmiocie ceny, ktdra przy
zachowaniu nalezytej starannosci zamawiajgcego, powinna by¢ uznana ze cene razgco
niska w stosunku do wartosci przedmiotu zamowienia.

Wskazat, ze ustawa nie zawiera definicji razaco niskiej ceny lub kosztu, nie zawieraja
jej tez inne przepisy. Jedyng legalng wskazéwka przy definiowaniu tych poje¢ sa zatem
stwierdzenia zawarte w art. 90 ust. 1 Pzp. Nowelizacjg z 29 sierpnia 2014 r. ustawodawca
zdecydowat sie na precyzyjne okreslenie jednego z elementéw, ktéry powoduje koniecznosc

przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego. Element ten ma zasadnicze znaczenie,
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gdyz przesadza w wielu wypadkach o przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego, a
jednoczesnie nie budzi watpliwosci ocennych, gdyz jest wyliczany matematycznie.
Oczywiscie, nie uchyla on obowigzku badania razgco niskiej ceny lub kosztu bez zaistnienia
30% réznicy w cenie catkowitej oferty w porownaniu do innych wskaznikéw, ale wtedy taka
decyzja w przewazajgcym stopniu opiera sie na subiektywnej ocenie zamawiajgcego.

Wyjasnit, ze pierwszym wskaznikiem przy ocenianiu, czy mamy do czynienia z razgco
niska ceng lub kosztem, jest obowigzek poréwnywania oferowanej ceny lub kosztu do
przedmiotu zamodwienia, przy czym przez to ostatnie pojecie nalezy rozumie¢ przede
wszystkim wartos¢ zamdwienia. Zgodnie z art. 32 ust. 1 Pzp jest to catkowite szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku VAT, ustalone z nalezytg starannoscia.

Ponadto wskazat, ze zamawiajacy przyjat, iz tabela elementéw scalonych stanowigca
element SIWZ, ma jedynie funkcje pomocniczg, przy obliczeniu ceny. Nie ulega watpliwosci,
iz w postepowaniu mamy do czynienia z wynagrodzeniem ryczaltowym, zas gorng jego
granice stanowi kwota wskazana przez zamawiajgcego w trybie art. 86 ust. 3 Pzp, to jest
kwota 1.500.000 ziotych brutto. Z analizy w pkt lll.2. uzasadnienia wynika w sposéb
niebudzgcy watpliwosci, iz cena zaproponowana przez pozostatych wykonawcdw jest razgco
niska, z réznicg wynoszacg ponad 30% w stosunku do kwoty, jakg zamawiajacy przeznaczyt
na realizacje przedmiotu zamowienia.

Wedtug niego taki stan rzeczy zobowigzywat zamawiajgcego do uruchomienia
procedury z art. 90 ust. la Pzp. Norma ta stanowi obligatoryjng podstawe do Zzgdania
wyjasnien ceny, lub tez istotnych czesci sktadowych cen (kosztéw). Naktada na
zamawiajgcego obowigzek zwrdcenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien, o ile nie
zachodzg wytgczenia wskazane w tej normie. Jesli méwimy o réznicy w stosunku do
wartosci zaméwienia, powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, nalezy wzig¢ pod
uwage szacunkowg wartos¢ zamoéwienia (bez podatku od towaréw i ustug), ustalong z
nalezytg starannoscig przed wszczeciem postepowania. W ocenie odwotujgcego, juz samo
poréwnanie obydwu pozostatych ofert, do kwoty przeznaczonej przez zamawiajgcego na
realizacje przedmiotu zamowienia pozwala na jednoznaczne stwierdzenie, ze tak niska cena
powinna by¢ przedmiotem wyjasnien ,z urzedu” przez zamawiajgcego. Wartosci ofert nizsze
- odpowiednio o 36,86% i 33,18% dla ELSIK Sp. z 0.0 oraz I. K. - od kwoty przeznaczonej
przez zamawiajgcego na realizacje boiska, z catg pewnoscig obligowaty zamawiajgcego do
wszczecia procedury wyjasniajgcej z art. 90 ust. la Pzp.

Odwotujacy, na potrzeby niniejszego postepowania, dokonat analizy ofert pozostatych
wykonawcow ze Srednimi cenami SEKOCENBUD - Katalog Naktadéw Rzeczowych, w
ostatnim kwartale 2017. Wskazany katalog jest powszechnie stosowanym narzedziem do
obliczania srednich cen w budownictwie. Stuzy on do sporzgdzania kosztorysow metodg
szczegotowy i rozliczen w kosztorysach powykonawczych. Informacje kwartalne zawierajg
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ceny materiatdw (rowniez ceny materiatdbw wybranych producentéw), ceny najmu sprzetu,
stawki robocizny kosztorysowej w ukfadzie branzowym i regionalnym, narzuty kosztow
zakupu, kosztéw posrednich i zysku. Odwotujgcy w petni podziela stanowisko KIO z dnia 24
listopada 2017 r. (sygn. akt KIO 2361/17), ze przy cenie ryczattowej, zatgczone do oferty
kosztorysy czy formularze cenowe majg tylko charakter informacyjny i jesli nic innego nie
wynika z tresci SIWZ, wykonawcy mogg swobodnie przenosi¢ koszty pomiedzy pozycjami
kosztorysu/formularza cenowego.

Zwrocit przy tym uwage réwniez na braki w zakresie oszacowania wartosci
nawierzchni ze sztucznej nawierzchni (poliuretanu). Mianowicie, warto§¢ materiatéw przyjeta
przez tego Elsik Sp. z 0.0. zostata - zapewne omylkowo - przyjeta ponizej wartosci
rynkowych, jak rowniez ponizej rynkowych cen sprzedazy.

Ponadto wskazat, ze wspomniany wykonawca - zapewne omylkowo - dokonat
oszacowania tylko jednego rodzaju nawierzchni, bez uwzglednienia nawierzchni w czesci
wykonywanej metodg natryskowg - przy czym brak rzetelnosci i starannosci po stronie
wykonawcy nie moze uzasadniac kierowania do niego kolejnych wezwan w trybie art. 90 ust.
1 Pzp. Z powyzszego ptynie jednoznaczny wniosek, ze wykonawca, ktory nie sprosta
obowigzkowi wyrazonemu w art. 90 ust. 2 Pzp musi liczy¢ sie z negatywnymi
konsekwencjami w postaci odrzucenia jego oferty (por. wyr. KIO z dn. 24 listopada 2017 r.,
sygn. akt KIO 2380/17).

Wyjasnit, ze analizujgc kosztorysy pozostatych wykonawcédw nietrudno dojs¢ do
wniosku, iz wspomniani przedsiebiorcy budowaliby obiekt ,po kosztach”, o ile nie dotozyliby
do jego ukonczenia - ta okoliczno$¢, sama w sobie, obligowata zamawiajgcego do wszczecia
procedury z art. 190 ust. 1 Pzp. Ponadto w sytuacji wystgpienia niedoszacowan w
kosztorysach ofertowych, wzrostu cen sztucznej nawierzchni (przeliczanej wg kursu dolara
lub euro), czy kosztéw robocizny, to realizacja prac na tych zasadach jest nie tylko
nieoptacalna dla wykonawcy, ale powoduje tez realne ryzyko odstgpienia danego
przedsiebiorcy od umowy lub - po prostu - ,zejscie z budowy” jego pracownikéw, ktérzy np.
nie otrzymali wynagrodzen oraz ewentualnych dostawcow, wobec ktorych taki podmiot
zalegatby z ptatnosciami. Sytuacja pozbawienia zdolnosci pfatniczej wykonawcy, z powodu
braku wystarczajgcego budzetu (ptatno$¢ nastepuje w formie faktur czgesciowych, zgodnie z
protokotami  odbioréw  czesciowych) spowodowataby solidarng odpowiedzialno$¢
generalnego wykonawcy i inwestora, wobec podwykonawcow i dostawcow, ktéra wynika z
art. 143c ust. 8 PZP. Zamawiajgcy, przede wszystkim, dla ochrony swojego interesu i
racjonalnego gospodarowania Srodkami publicznymi, powinien przewidzie¢ prowadzgc
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego.

Na marginesie wskazat, iz sam zamawiajgcy podwyzszyt kwote, jakg przeznaczyt na
realizacie zaméwienia (1.500.000,00 =z brutto), wobec wysokosci kwoty pierwotnie
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wynikajgcej z kosztorysu inwestorskiego (1.304.324,00 z. brutto). Kwota ta, po
podwyzszeniu jej przez zamawiajgcego, znajduje potwierdzenie w sumie sSrednich cen
wskazanych przez odwotujgcego, a wynikajgcych z katalogu SEKOCENBUD. Wedtug niego
w branzy budowlanej nie da sie zaoszczedzi¢ na materiatach i robociznie w granicach ponad
20%, w stosunku juz do i tak mocno zoptymalizowanego ekonomicznie kosztorysu
inwestorskiego. Akceptacja tak niskich ofert oznaczataby albo niewybudowanie obiektu
wcale, wybudowanie go ponizej standardow lub zaoszczedzenie (o ile mozna o tym mowic)
na bezpieczenstwie pracownikéw a nastepnie - uzytkownikow obiektu.

Twierdzit, ze powyzsze kwestie powinny zosta¢ zbadane przez zamawiajgcego w
toku postepowania, na etapie badania warstwy merytorycznej kazdej z ofert. Niestety,
zamawiajgcy, wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art. 90 ust. 1 Pzp zaniechat wdrozenia
procedury, w celu ustalenia czy cena jest razgco niska. Nie ulega watpliwosci, iz cena razgco
niska jest ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na
dany przedmiot zamowienia, zaktadajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych
kosztéw i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujgca na rynku, na
ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej
branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos$¢ i
funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. To
Zamawiajgcy jest zobowigzany do przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej, opisanej w art.
90 ust. 1 Pzp, ale tylko w sytuacji, gdy zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego. Wobec tego stwierdzi¢ nalezy w celu
skorzystania z mozliwosci zastosowania ww. przepisu konieczne jest wystgpienie
uzasadnionych watpliwosci po stronie zamawiajgcego (z uzasadnienia wyroku sygn. akt KIO
2258/17 z dnia 13 listopada 2017 r.). W sSwietle powyzszych okolicznosci za zasadne uznat
stwierdzenie, iz zamawiajgcy naruszyt norme art. 90 ust. 1 Pzp, zaniechawszy Zzgdania
informacji od wykonawcow przyczyn i sposobu wyliczenia kosztéw prac.

W jego ocenie razgco niska cena zaoferowana przez pozostatych wykonawcow
stanowita podstawe dla odrzucenia obydwu ofert. Podjecie tej czynnosci przez
zamawiajgcego powinno by¢ poprzedzone wezwaniem tychze wykonawcow do ztozenia
wyjasnien, w zakresie razgco niskiej ceny, w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Wywodzit, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub
kosztu obcigza wykonawce (art. 90 ust. 2 Pzp). Nowela z 29 sierpnia 2014 r. wprowadzita
art. 190 ust. 1a PZP, ktory wprost reguluje kwestie ciezaru dowodu w postepowaniach
odwotawczych w zakresie zarzutow odnoszgcych sie do razgco niskiej ceny. Ciezar ten
spoczywa na wykonawcy, ktéry ztozyt oferte, co do ktdrej podniesiono zarzuty, iz zawiera
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razgco niskg cene. Jezeli wykonawca ten nie jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego, ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
zamawiajgcym. Sg to wiec zapisy odmienne od ogédlnej reguty dowodowej zawartej w art. 6
KC i przeniesionej do postepowania odwotawczego na mocy art. 190 ust. 1.

Ponadto wskazatl, ze opisane wyzej zaniechania zamawiajgcego spowodowaty, iz
dokonano wyboru oferty w sposéb niezgodny z Pzp, rowniez naruszajgc zasade rownego
traktowania wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Czynnosé
zamawiajgcego z catg pewnoscig nie jest zgodna z przytoczonymi wyzej przepisami i nie
moze zastugiwa¢ na akceptacje. Wybor oferty zawierajgcej razgco niskg cene narusza
naczelng zasade bezstronnosci zamawiajgcego w zakresie faworyzowania wykonawcow,
za$ taki sposob prowadzenia postepowania narusza w sposob oczywisty zasade réwnego

traktowania wykonawcow.

W dniu 9 marca 2018 r. na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron, zamawiajacy
ztozyt oryginat odpowiedzi na odwotanie wraz z zatgcznikami, kiérg wczesniej przestat za
pomocg poczty elektronicznej w dniu 5 marca 2018 r., wnoszgc o oddalenie odwotania oraz
zasgdzenie od odwotujgcego kosztéw zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych

oraz kosztow wedtug spisu kosztow ztozonego na rozprawie.

Krajowa lzba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, uwzgledniajagc zgromadzony material dowodowy, w tym biorgc pod uwage
pisemne stanowiska stron, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w

protokole stanowiska stron, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Izba ustalita, ze odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
a haruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowac poniesienie przez
niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Nie zostata
wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,

wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamoOwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w Kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem pismem z dnia 1 marca 2018 r. (sygn. BZP-
[1/88/2018/EP) w tym w szczegolnosci z tresci:

- dokumentu z dnia 7 grudnia 2018 r. pn. Tabela elementéw scalonych kosztorysu
inwestorskiego, stanowigcego ustalenie szacunkowej wartosci zamowienia;

- ogftoszenia o zamdéwieniu;
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- SIWZ wraz zatgcznikami;

- oferty odwotujgcego;

- oferty wykonawcy Elsik sp. z 0.0.;

- oferty wykonawcy I. K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg PHU Auto - Sport
. K.

- informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 19 lutego 2018 r.;

przedstawionej w toku posiedzenia i rozprawy przez odwotujgcego:

- kosztorysu opracowanego w dniu 23 lutego 2018 r. sporzgdzonego na potrzeby
przedmiotowej inwestycji, ktory miat uwzgledniac¢ stawki rynkowe;

- zestawienia w postaci porownania kosztow nawierzchni na przedmiotowej inwestycji;

oraz przedstawionego w toku posiedzenia przez zamawiajgcego:

- pisma wykonawcy Elsik sp. z 0.0. z dnia 1 marca 2018 r. skierowanego do zamawiajgcego
wraz z zatgcznikami;

stwierdzajgc, ze stan faktyczny sprawy zostat przedstawiony w ww. pismach procesowych

adekwatnie i nie wymaga odrebnego omowienia.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Izba ustalita co nastepuje:

Szacunkowa wartos¢ zamowienia zostata ustalona przez zamawiajgcego na kwote
1 060 426,00 zt, co po jej powiekszeniu 0 nalezy podatek od towardéw i ustug dato kwote
1 304 324,00 zt brutto.

Zamawiajacy bezposrednio przed otwarciem ofert zgodnie z dyspozycjg art. 86 ust. 3
Pzp podat kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w wysokosci
1 500 000,00 zt.

W dniu 19 lutego 2018 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta wykonawcy Elsik sp. z o.0.,
ktéry za realizacje zamowienia zaproponowat cene: 947 100,00 zt brutto i fgcznie otrzymat z
uwzglednieniem wszystkich kryteribw oceny ofert - 100 pkt. Drugi w rankingu uplasowat sie
wykonawca |. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PHU AUTO-SPORT I. K.,
ktory za realizacje zamowienia zaproponowat cene: 1 002 160,95 zt brutto i fgcznie otrzymat
96,70 pkt. Na trzecim miejscu zostata sklasyfikowana oferta odwotujgcego, ktéra opiewata na
kwote 1 448 691,54 zt i fgcznie otrzymata 79,23 pki.

Zamawiajacy nie wzywat ww. wykonawcéw do wyjasnienia ceny oferty w trybie art. 90

ust. 1 ani art. 90 ust. 1a Pzp.
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Z powyzszego zatem wynika, ze catkowita cena ofert pozostatych wykonawcéw nie
byta nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od
towardw i ustug ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1i 2 Pzp.

Ponadto odwotujacy wskazat na zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust.
1 w zw. z art. 90 ust. 1 pkt 1a Pzp, natomiast Izba w uzasadnieniu odniosta sie zarowno do
art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp jak i art. 190 ust. 1 pkt 1a Pzp.

Izba zwazyta co nastepuje.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1la pkt 1 Pzp poprzez ich
niezastosowanie, polegajgce na zaniechaniu przez zamawiajgcego czynnosci wezwania
pozostatych wykonawcéw do udzielenia wyjasnien w przedmiocie ceny, ktéra przy
zachowaniu nalezytej starannosci zamawiajgcego, powinna byé uznana ze cene razgco
niska, w stosunku do wartosci przedmiotu zamowienia, w ocenie Izby, nie potwierdzit sie.

Stosownie do tresci art. 90 ust. 1 Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i
budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajagcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym zlozenie dowododw,
dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnoéci projektu wykonawcy, kosztoéw pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2017 r. poz. 847);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisOw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcym w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska; oraz

5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Z Kkolei zgodnie z art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty jest
nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od
towarow i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1§ 2 lub
$redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci

oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia.
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W pierwszej kolejnosci lzba wskazuje, ze wartosci szacunkowej zaméwienia
powiekszonej o nalezny podatek VAT nie nalezy utozsamiac¢ z kwotg, o ktorej stanowi art. 86
ust. 3 Pzp, tj. kwotg podawang bezposrednio przed otwarciem ofert, jakg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia. W niniejszej sprawie, kwota
stanowigca szacunkowg warto$¢ zaméwienia powiekszona o podatek VAT wynosita
1304 324,00 zt brutto i to ta kwota winna byé brana pod uwage przy podjeciu przez
zamawiajgcego decyzji o koniecznosci uruchomienia procedury, o ktorej mowa w art. 90 ust.
la pkt 1 Pzp.

Izba stwierdza, ze w ocenianym postepowaniu nie zaistniata sytuacja obligujgca
zamawiajgcego do zgdania od pozostatych wykonawcow wyjasnien i dowodow na
potwierdzenie rzeczywistych mozliwosci wykonania zamoéwienia za cene zaoferowang
wobec poréwnania tej ceny z wartoscig szacunkowg zamowienia powiekszong o nalezny
podatek od towaréw i ustug lub srednig arytmetyczng cen ziozonych obydwu ofert. W
wypadku niniejszego postepowania przestanka okre$lona w art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp w
zakresie odbiegania ceny ofert o co najmniej 30% od wartosci zamdéwienia powiekszonej o
nalezny podatek od towaréw i ustug ziscitaby sie w przypadku ofert, ktérych cena byfaby
nizsza od kwoty 913 026,80 ztotych. Natomiast najnizsza oferta miata cene o wartosci 947
100,00 z. Powyzsza okolicznos¢ nie wyklucza, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
mozliwosci zgdania wyjasnien, jezeli powstang uzasadnione watpliwosci co do realnosci
oferowanej ceny, ktore jak wskazywat na rozprawie przed lzbg zamawiajgcy, w niniejszej
sprawie nie zaistniaty.

Zdaniem lIzby na uwage =zastuguje, iz w przedmiotowym postepowaniu zostaty
ztozone dwie oferty, ktére byty na bardzo zblizonym poziomie cenowym (oferty pozostatych
wykonawcow) co potwierdza, ze cena zaproponowana przez wybranego wykonawce nie byta
odosobniona, a jej wysokos¢ znajduje potwierdzenie w warunkach rynkowych.

Zdaniem Izby okolicznosé, ze ceny ofert pozostatych wykonawcoéw byty nizsze od
ceny zaoferowanej przez odwotujgcego nie swiadczy jeszcze o tym, ze mamy do czynienia z
razgco niskimi cenami tych ofert, a zatem z cenami odbiegajgcymi od realiéw rynkowych i
niewiarygodnymi, w szczegolnosci gdy ceny te nie odbiegajg od szacunku zamowienia
powigkszonego o VAT oraz S$redniej arytmetycznej cen ztozonych ofert w sposob
uzasadniajgcy zastosowanie dyspozycji art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp.

Odwotujgcy na rozprawie stwierdzit, ze okolicznos¢ niespetnienia przestanki podane;j
w art. 90 ust. 1la pkt 1 Pzp wynika z niedochowania nalezytej starannosci przez
zamawiajgcego przy ustalaniu szacunkowej wartosci zamowienia, niemniej nie podat
wystarczajgcych dowoddw na jego poparcie. W zwigzku z tym lzba uznata przedmiotowe

twierdzenie odwotujgcego za niezasadne.
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Ponadto zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem lzby, wprowadzenie przepisu art.
190 ust. 1a pkt 1 Pzp, zgodnie z ktérym ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny spoczywa nha wykonawcy, ktory jg ztozyt, jedli jest strong albo uczestnikiem
postepowania odwotujgcego, nie zwalania strony odwotujgcej z obowigzku wykazania i
udowodnienia okolicznosci, ktére czyni podstawg swoich zarzutow. W sytuacji, gdy to
odwotujgcy twierdzi o zaistnieniu watpliwosci, co do ceny oferty konkurenta oraz gdy
twierdzi, ze cena konkurenta jest razgco niska (hawet bez zbadania w trybie art. 90 ust. 1
Pzp) i domaga sie wykonania czynnosci, ktére wywodzi z powyzszych twierdzen — to
odwotujgcy jest strong obowigzang do udowodnienia swoich racji, zgodnie z klasycznym
rozktadem ciezaru dowodowego (zob. wyroki Izby: z dnia 13 kwietnia 2016 r. sygn. akt. KIO
447/17, z dnia 29 grudnia 2015 r. sygn. akt KIO 2720/15, z dnia 14 marca 2017 r. sygn. akt
KIO 373/17 oraz z dnia 11 lipca 2017 r. sygn. akt 1309/17). W ocenie Izby odwotujgcy nie
przedstawit wystarczajgcych okolicznosci faktycznych, potwierdzajgcych postawiony zarzut
w stosunku do cen zaproponowanych przez pozostatych wykonawcow.

W Swietle powyzszego nie stwierdzono zaistnienia przestanek zastosowania w
stosunku do pozostatych wykonawcéw procedury wyjasnienia ceny ztozonej przez niego
oferty w trybie art. 90 ust. 1, czy tez art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp.

W zwigzku z tym Izba uznata, ze zarzut nalezy oddali¢.

W konsekwencji niepotwierdzenia sie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90
ust. 1la pkt 1 Pzp Izba uznata takze, ze zamawiajacy nie naruszyt przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp, poprzez jego niezastosowanie, polegajgce na zaniechaniu odrzucenia ofert pozostatych
wykonawcow, jako zawierajgcych razgco niskg cene, w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
W sytuacji braku podstaw do wezwania pozostatych wykonawcow do ztozenia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny niezasadnym byloby odrzucenie ofert tych wykonawcow jako
zawierajgcych razgco niskg cene.

W zwigzku z tym Izba uznata, Ze i ten zarzut nalezy oddali¢.

Ponadto wobec niepotwierdzenia sie zadnego z powyzszych zarzutéw Izba uznata
takze, ze zamawiajgcy nie naruszyt przepisu art. 7 ust. 3 Pzp, poprzez jego nieprawidiowe
zastosowanie, polegajgce na udzieleniu zamowienia wykonawcy Elsik sp. z o.0., ktérego
oferta zostata wybrana wbrew przepisom Pzp, gdyz jako zawierajgca cene razaco niska,
powinna zosta¢ odrzucona w catosci oraz nierownego traktowania wykonawcow w sytuacii,
gdy czes¢ z nich zaoferowata razaco niskg cene, skoro zamawiajgcy dysponowat
niepodlegajgca odrzuceniu ofertg tego wykonawcy.

W zwigzku z tym Izba uznata, Ze i ten zarzut nalezy oddali¢
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W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp, orzeczono jak w

sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowieh rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegolnosci §
5 ust. 4.

Izba nie uwzglednita kosztow w wysokosci 82,80 zt z tytutu wartosci podatku VAT w
wysokosci 23% od rozliczenia kosztéw dojazdu ujetych na fakturze zamawiajgcego, gdyz
zamawiajgcy nie wykazal, ze w zakresie dziatalnosci gospodarczej prowadzonej przez
petnomocnika miesci sie ustuga transportowa, w tym stanie rzeczy powyzsze koszty Izba

uznata za nieuzasadnione.

Przewodniczacy: ......ccciciiiiiiiiiiiiinee,
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