Sygn. akt: KIO/2606/10

WYROK
Z dnia 15 grudnia 2010 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz gcy:  Justyna Tomkowska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego

w dniu 2 grudnia 2010 r. Konsorcjum firm: IDS-BUD Sp. z o.0. (lider konsorcj um),

Przedsi ebiorstwo Handlowo - Ustugowe HYDROMEL Sp. z 0.0. (p  artner konsorcjum)

z siedzib g dla lidera konsorcjum 87 — 500 Rypin, Bielawki 7 W postepowaniu

prowadzonym przez Zamawiajacego, ktdrym jest Gmina Prusice, 55 — 110 Prusice, ul.

Rynek 1.

przy udziale wykonawcy SKANSKA S.A., 01 — 518 Warszawa, ul. Gen. J. Zaj aczka 9

zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

Zamawiajacego;

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: IDS-BUD sp. z o.o0. (lider
konsorcjum), Przedsi ebiorstwo Handlowo - Ustlugowe HYDROMEL sp. z o.0.
(partner konsorcjum) z siedzib g dla lidera konsorcjum 87 — 500 Rypin, Bielawki 77
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 20 000 zt 00
gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez Konsorcjum firm: IDS-BUD sp. z o0.0. (lider konsorcj um),
Przedsi ebiorstwo Handlowo - Uslugowe HYDROMEL sp. z o.0. (p artner

konsorcjum) z siedzib g dla lidera konsorcjum 87 — 500 Rypin, Bielawki 7;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zmianami) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:



UZASADNIENIE
Do wyroku sygn. akt KIO 2606/10

W dniu 2 grudnia 2010 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie
zlozone na podstawie art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zmianami), zwanej dalej
Lustawg Pzp” przez Konsorcjum firm: IDS-BUD Sp. z o.o. (lider konsorcjum) oraz

Przedsi ebiorstwo Handlowo-Ustugowe HYDROMEL Sp. z o.0. (Par tner konsorcjum),

Z siedzibg dla lidera w Rypinie, zwanym dalej ,konsorcjum IDS-BUD” lub ,Odwotujacym”,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmine Prusice. Postepowanie
dotyczy ,Budowy kanalizacji sanitarnej wraz z przepompowniami, studzienkami, komorami
armatury i przytgczami do budynkéw dla miejscowosci: Pietrowice Mate, Ligotka, Kroscina
Mata, Debnica i miasto Prusice oraz budowy  kanalizaciji sanitarnej
w obrebie Prusice odprowadzajgcg Scieki ze strefy ekonomicznej, planowanego osiedla oraz
w drodze gminnej, wraz z dostawami wyposazenia eksploatacyjnego sieci (zgodnie
z dokumentacjg projektowg) w ramach Projektu: pn. ,Program ochrony woéd zlewni rzeki
Sgsiecznicy, potozonej w dorzeczu rzeki Baryczy poprzez budowe oczyszczalni Sciekdéw
i kanalizacji na terenie aglomeracji Prusice” nr UDA-RPDS.04.02.00-02-027/09-00 w ramach
Priorytetu nr 4 ,Poprawa stanu Srodowiska naturalnego oraz bezpieczernstwa ekologicznego
i przeciwpowodziowego Dolnego Slgska (Srodowisko i bezpieczeristwo ekologiczne)”,
Dziatalnie nr 4.2 ,Infrastruktura wodno-Sciekowa Regionalnego Programu Operacyjnego dla
Wojewddztwa Dolnoslgskiego na lata 2007-2013”. Nr referencyjny zamowienia

BU/341/13/2010. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego.
Numer ogtoszenia zamieszczonego w Dzienniku Urz ~ edowym Wspdlnot Europejskich:
2010/S 139 — 213743 z dnia 21 lipca 2010.

Wskazanie czynno $ci lub zaniechania czynno $ci zamawiaj acego, ktérej zarzuca si e

niezgodno $¢ z przepisami ustawy:

Odwotanie ztozono od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci podjetych przez
Zamawiajacego oraz zaniechania czynnosci, do ktérych byt zobowigzany w ramach

postepowania 0 zamowienie publiczne prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego.

Informacje stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania Zamawiajacy przestat do

Odwotujgcego w dniu 22 listopada 2010 r.




Interes prawny: w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp interes

Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia doznat uszczerbku. Bezprawne dziatania
Zamawiajgcego zamknely Odwotujgcemu  mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego
zamoéwienia. Odwotujacy ziozyt oferte z drugg ceng pod wzgledem wysokosci. Jedynym
kryterium oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu byla cena oferty - 100%. Gdyby
Zamawiajacy dokonat czynnosci, do ktérej byt zobowigzany i odrzucit oferte firmy SKANSKA
S.A. (zwanej dalej SKANSKA), to Odwotujacy uzyskatby przedmiotowe zamowienie przy
powyzszym kryterium, bowiem jego oferta uzyskataby | miejsce w rankingu ofert. Odwotujacy
zostat narazony na szkode w postaci poniesienia kosztéw przygotowania i ztozenia oferty
oraz w postaci utraty mozliwosci uzyskania kontraktu pozwalajgcego na prowadzenie
dziatalnosci z zyskiem. Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia niniejszego

odwotania, bowiem wypetnione sg przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy z naruszeniem przepisow ustawy Pzp dokonat czynnosci lub zaniechat

dokonania czynnosci, do ktérych byt zobowigzany, tj:

» dokonat, w sposéb niezgodny z ustawg Pzp oceny wyjasnien SKANSKA dotyczacych

elementéw oferty majagcych wptyw na wysokos¢ ceny;

» zaniechat odrzucenia oferty SKANSKA;

» dokonat wyboru oferty SKANSKA jako najkorzystniejszej;

» zaniechat wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Zwiezte przedstawienie zarzutéw:

Przywotane zaniechania lub czynnosci podjete przez Zamawiajgcego dokonane zostaty
z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp. W szczegolnosci naruszyly dyspozycje art. 90 ust. 2 i
3, a w zwigzku z tym art. 89 ust. 1 pkt 4 ustaw Pzp. Zamawiajacy naruszyt takze art. 91 ust.
1 ustawy Pzp. Naruszenia te mialy istotny wptyw na wynik postepowania.

Whniosek ( zadanie) co do rozstrzygni ecia odwotania:

Odwotujacy wnosit 0 wydanie wyroku nakazujgcego Zamawiajgcemu:

» dokonanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty SKANSKA jako najkorzystniejszej;

» dokonanie czynnosci odrzucenia oferty SKANSKA;

» dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazywat, ze w dniu_22 listopada 2010 r. zostat

powiadomiony o wyborze oferty SKANSKA jako najkorzystniejszej. Zamawiajacy uznat, ze

oferta ta jest poprawna, zawiera najnizsza cene i w zwigzku z tym jest najkorzystniejsza. Jest
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to zdaniem Odwolujacego uznanie bezpodstawne, bowiem oferta ta powinna byé przez
Zamawiajgcego odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3
ustawy Pzp. Zamawiajacy stwierdzit w trakcie badania ofert, Zze istnieje uzasadnione
podejrzenie, iz oferta SKANSKA moze zawiera¢ razgco niskg cene. W dniu 4 listopada
2010 r. Zamawiajacy w trybie art. 90 ustawy Pzp wezwatl SKANSKA do ztozenia wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny. Zamawiajacy uzasadnit
swojg czynnos¢ podejrzeniem, ze cena oferty SKANSKA w wysokosci 17.042.109,87 zi
brutto moze by¢ razaco niska, bowiem stanowi jedynie 51,76% kwoty, ktéra Zamawiajacy

przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia, a kwota ta wynosi - 32.925.709,26 zt.

Odwotujacy zwraca uwage na fakt, ze Zamawiajacy wezwat do ztozenia wyjasnien takze
wykonawce Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe SYNKRET Sp. z o0.0. (zwanego dalej
SYNKRET), ktérego cena oferty wynosita 18.972.482,95 2zt brutto, a wiec byla
0 1.930.373,08 zt wyzsza od ceny oferty SKANSKA. Obydwaj wezwani wykonawcy ztozyli
wyjasnienia w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego. SYNKRET w wyjasnieniach
z dnia 10 listopada 2010 r. wskazat, ze cena jego oferty nie zawiera wszystkich robot
koniecznych do wykonania zaméwienia, a nadto, ze nie doszacowat robét rozbiérkowych
i ziemnych, umocnieh wykopdw oraz odwodnien, a zatem jego cena moze byé uznana za

razaco niska.

Innego zdania byta SKANSKA, mimo ze cena jej oferty jest o prawie 2 min nizsza od ceny
oferty SYNKRET. SKANSKA w pismie z dnia 9 listopada 2010 r. oswiadczyta, ze cena jej
oferty zostata prawidtowo skalkulowana. Wyjasnienia SKANSKA i zawarte w nich
oswiadczenia i twierdzenia nie wypetniaja wymogow ustawowych, okreslonych w art. 90 ust.
2 i 3 ustawy Pzp. Wyjasnienia SKANSKA sg ogolnikowe, niepoparte dowodami
potwierdzajgcymi, ze mogta zaoferowa¢ tak niskg cene. Na uwage zastuguje fakt, ze
SKANSKA uznafta, iz podejrzenie Zamawiajgcego co do razgco niskiej ceny oferty jest
uzasadnione, bowiem nie wniosta odwotania do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej od
czynnosci Zamawiajgcego, tj. wezwania SKANSKA do ziozenia wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢é ceny. Wobec niewniesienia odwotania,
czynnos¢ Zamawiajgcego uprawomochita sie i wniosta domniemanie, ze oferta SKANSKA
zawiera razgco niskg cene. Zgodnie z ustawg Pzp, od momentu uprawomocnienia sie
czynnosci wezwania do wyjasnien, ciezar udowodnienia, ze oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny spoczywat na SKANSKA. Domniemanie, ze oferta zawiera razaco hiskg cene,
SKANSKA mogta obali¢ stosownymi wyjasnieniami popartymi dowodami. SKANSKA nie
zZlozyta takich wyjasnien. SKANSKA ziozyla wyjasnienia ogoélnikowe, niepoparte

przekonywujgcymi i skutecznymi dowodami, niezawierajgce obiektywnych czynnikow



dostepnych wylacznie SKANSKA, ktére uzasadniatyby mozliwosé zaoferowania tak niskiej

ceny.

Art. 90 ust. 3 stanowi: Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ziozyt wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena wyjasnienn wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, Zze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia. Przepis ten

jednoznacznie rozstrzyga, ze Zamawiajagcy odrzuca oferte wykonawcy jezeli:
1) wykonawca nie ztozyt wyjasnien, lub gdy

2) dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Ustawodawca natozyt na
wykonawce obowigzek ziozenia wyjasnien wraz z dowodami potwierdzajacymi te
wyjasnienia, wskazujac jednoczesnie Zamawiajgcemu, w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp,
przyktadowe obiektywne czynniki, ktére winien braé pod uwage przy ocenie ziozonych
wyjasnien i dostarczonych dowodow. Woyjasnienia SKANSKA nie przedstawiajg
obiektywnych czynnikéw okreslonych przykladowo w ustawie, ani innych czynnikéw, ktére
bylyby dostepne dla SKANSKA, a do ktérych jednoczesnie nie mieliby dostepu pozostali
wykonawcy. Wszystkie ogolnikowe czynniki przedstawione w wyjasnieniach SKANSKA sg
dostepne i stosowane takze przez pozostatych wykonawcéw, ktérzy ziozyli oferty
w przedmiotowym postepowaniu, a z calg pewnoscig sg dostepne i wziete pod uwage przez
Odwolujgcego przy kalkulowaniu ceny oferty. SKANSKA w wyjasnieniach sktada mndstwo
powielanych oswiadczen, gdyz wiekszos¢ z nich ziozyta na formularzu ofertowym.
Odwotujacy podkresla fakt prawny, ze gdyby dla potwierdzenia, ze cena oferty nie jest
razgco niska wystarczyty oswiadczenia i twierdzenia wykonawcy, to ustawodawca nie
wprowadzitby procedury okreslonej w art. 90 ustawy. W innych kwestiach przepisy dotyczace
zamoéwien publicznych przewidujg sktadanie oswiadczen przez wykonawcow, ale w temacie
podejrzenia wystepowania w ofercie razaco niskiej ceny wymagane sg dowody. SKANSKA
pisze, ze prowadzi polityke zakupowg materiatdw w postaci zawierania umoéw centralnych na
dostawe materiatdw przekraczajgcych potrzeby jednego projektu. Na poparcie tego
oswiadczenia zalgczyta dowody w postaci 7 briefow uméw z dostawcami, w Kktorym
w kazdym z nich jest zapis - ,Ceny ustalane dla kazdego projektu indywidualnie na
podstawie skrdoconego zapytania ofertowego”. SKANSKA zlozyta zatem nieprawdziwe
wyjasnienia, bowiem na podstawie tych uméw dokonuje zakupdéw materialbw na
poszczegoblne projekty. SKANSKA pisze w wyjasnhieniach, ze niektore umowy pozwalajg na
uzyskanie rabatéw gwarantowanych lub cen gwarantowanych na materialy budowlane.
Faktycznie jedna umowa zawiera gwarancje rabatéw i dwie umowy gwarancje cen, ale

zwrdci¢ nalezy uwage, ze terminy obowigzywania tych umow koncza sie w dniu 31 grudnia
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2010 r., a do tego dnia moze nie by¢ zawarta jeszcze umowa miedzy Zamawiajgcym
a wykonawcg o wykonawstwo przedmiotowego zamoéwienia publicznego. Wprawdzie
SKANSKA pisze o woli stron do zawarcia umow na dalszy okres, ale jest to znowu wytgcznie
twierdzenie niepoparte dowodami. SKANSKA pisze, ze jako potentat takze w branzy
sanitarnej, dokonuje wielkich zakupéw materiatéw u tych samych dostawcow, co pozwala na
uzyskiwanie niskich cen. Na dowod wskazuje w ukfadzie tabelarycznym kwoty zakupdéw
u dostawcoéw, z ktérymi zawarta umowy centralne (briefy tych uméw zatgczyta jako dowody).
Zwroci¢ nalezy uwage, ze zakupy materialdw na potrzeby rob6t sanitarnych przez potentata,
ktorym czyni sie SKANSKA, na taczng kwote 30,1 min zt w przeciggu blisko 2 lat
(01.01.2009r. - 08.11.2010r.) nie jest obrotem stanowigcym o potedze SKANSKA
w dziedzinie budowy kanalizacji sanitarnych. Twierdzenie SKANSKA o wiasnej potedze
w dziedzinie budowy kanalizacji sanitarnych jest przejaskrawione. Nadto, wskazac¢ nalezy, ze
tabelaryczne zestawienie kwot zakupdw jest takze wylgcznie twierdzeniem SKANSKA
niepopartym dowodami. SKANSKA pisze, ze w centralnych umowach na dostawe
materialdw jest wiecej przekonywujacych informaciji niz w briefach, ale nie moze ich
Zamawiajgcemu przedstawic¢, bo stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Podobnie rzecz sie
ma z umowg na dostawe paliw z rabatem. Ona takze zawiera tajemnice przedsiebiorstwa
i nie moze by¢ Zamawiajacemu przedstawiona. Przepisy ustawy Pzp przewidujg mozliwosc
ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa, ale nie przed Zamawiajagcym. To Zamawiajacy ha
wniosek wykonawcy ma obowigzek chroni¢ informacje bedace tajemnicg przedsiebiorstwa.
Powyzszg kwestie reguluje art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Przepisy nie przewidujg mozliwosci
przyjecia przez Zamawiajgcego za pewnik informacji, z ktérymi sie nie zapoznal, jedynie
z tego powodu, ze wykonawca oswiadcza, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa.
Zamawiajgcy nie moze na takiej podstawie ocenia¢ wyjasnien wykonawcy zmierzajgcych do
obalenia domniemania razaco niskiej ceny oferty. Ogolnikowe wyjasnienia SKANSKA,
szczegOlnie, ze niepoparte dowodami przekonywujacymi i adekwatnymi do czasokresu,
w ktorym ma by¢ realizowane zamowienie, niezawierajgce wskazania udowodnionych
obiektywnych czynnikow dostepnych wytacznie SKANSKA uzasadniajacych ztozenie oferty
z tak niskg cena, winny by¢ uznane przez Zamawiajgcego za nieztozone. Zamawiajacy nie
mial czego oceniaé, bowiem golostowne stwierdzenia SKANSKA nie mogly stanowic
podstawy do uznania, ze domniemanie, iz cena oferty jest razgco niska, zostatlo obalone.
Zamawiajacy uznajac takie wyjasnienia naruszyt art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Wobec
nieobalenia przez SKANSKA domniemania, oferta tego wykonawcy winna zosta¢ odrzucona
jako zawierajgca razaco niskg cene. Zamawiajacy nie uczynit tego, czym naruszyt art. 89 ust.
1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Na uwage zastuguje fakt, ze na obecnym
etapie postepowania nie ma prawnej mozliwosci naprawienia przez SKANSKA

niewypetnienia wymogow art. 90 ust. 2 i 3 ustawy, np. poprzez zlozenie innych wyjasnien,
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czy tez uzupetnienia wyjasnien o inne czynniki poparte dowodami. Uzupetnienie wyjasnien
nie jest mozliwe po uplywie terminu wskazanego w wezwaniu przez Zamawiajgcego,
szczegOlnie nie jest to mozliwe w trakcie toczacego sie postepowania odwotawczego. Art. 90
ust. 1 stanowi, ze wykonawca ma ztozy¢ wyjasnienia w okreslonym przez Zamawiajgcego
terminie, a wyznaczony przez Zamawiajgcego termin dla SKANSKA juz minat. Wezwanie do
zlozenia wyjasnien | same wyjasnienia sg czynnosciami jednorazowymi. Wyzej
zaprezentowane przez Odwotujgcego argumenty znajdujg uzasadnienie w licznych wyrokach
Krajowej Izby Odwotawczej wydanych w podobnych lub tozsamych stanach faktycznych,
w szczegOllnosci w wyrokach: KIO/UZP 1746/09 z dnia 28 stycznia 2010 r. - zgodnie
z przywotanym przepisem art. 90 ust. 2 ustawy p.z.p., przy ocenie wyjasnien dotyczgcych
razgco niskiej ceny Zamawiajgcy bierze pod uwage obiektywne czynniki - jak juz powyzej
wskazano - dostepne dla tego konkretnego wykonawcy, ktérego cena ofertowa jest
weryfikowana. Nie ma wiec potrzeby w tym zakresie siegania do innych ofert. Odwotujgcy
bowiem w udzielanych wyjasnieniach powinien udowodni¢ Zamawiajgcemu, Ze jego cena
ofertowa jest realna, wiarygodna, tzn., ze z tytutu realizacji zaméwienia i pozyskanego za nie
wynagrodzenia, przy zachowaniu nalezytej starannosci nie bedzie ponosit strat. Takich
okolicznosci w swoich wyjasnieniach Odwotujgcy w Zaden sposob nie wykazat. Tym samym
- w ocenie skladu orzekajgcego Izby - zgodnie art. 90 ust. 3 ustawy p.z.p. Odwolujgecy
skutecznie nie obalit domniemania o razgco niskiej cenie, postawionego przez
Zamawiajgcego poprzez skierowanie do Odwotujgcego wezwania do wyjasnier dotyczgcych
razgco niskiej ceny ofertowej tego wykonawcy. Sklad orzekajgcy 1zby oceniajgc podniesione
zarzuty w proteScie i odwotaniu nie moze bra¢ pod uwage wyjasnien Odwotujgcego
udzielonych w pismie z dnia 19 listopada 2009 r. Wyjasnienia te zostaty bowiem udzielone
przez Odwolujgcego juz po wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie, a nawet po
ztoZeniu przez Odwotujgcego odwotania w niniejszej sprawie. Skfad orzekajgcy Izby zwraca
uwage, Ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego cechuje sie swego rodzaju
rygoryzmem, a przyjecie takiego dodatkowego stanowiska Odwotujgcego w sprawie, po
uptywie terminu wyznaczonego réwniez w analogicznej sprawie dla innego wykonawcy
W postepowaniu, stanowitoby o naruszeniu zasady rownego traktowania i uczciwej
konkurencji czy tez KIO/UZP 1126/09 z dnia 21 wrzesnia 2009 r. - W wyznaczonym terminie
wykonawca konsorcjum X udzielito wyjasnien wskazujgc, ze cena ofertowa tego wykonawcy
zostala ustalona na podstawie tego, ze dla wykonawcy konsorcjum X pojawity sie wyjgtkowo
sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia, bowiem wykonawca konsorcjum X: 1) aktualnie
realizuje wiele podobnych kontraktéw na terenie Polski; 2) posiada dobrze zorganizowang
siatke biur; 3) dysponuje szerokopasmowg siecig teleinformatyczng; 4) wykorzystuje
Zaawansowane narzedzia informatyczne; 5) posada odpowiednie zaplecze techniczno-

organizacyjno-logistyczne; 6) dysponuje wykwalifikowang i dos$wiadczong kadrg. Na
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podstawie tak ogdlnych wyjasnies zamawiajgcy uznat, ze oferta wykonawcy konsorcjum X
nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia i oceniajgc oferty
wybrat te oferte jako najkorzystniejszg. Na co zaprotestowat i nastepnie odwotlat sie
wykonawca S. ¢ Wykonawca konsorcjum X w wyjasnieniach nie odniost sie do Zzadnych
z wymienionych w art. 90 ust. 2. p.z.p. czynnikOw, ani nie przedstawit z udokumentowaniem
wystarczajgco doktadnie Zadnych innych czynnikow wplywajgcych na wysokos$¢
zaoferowanej ceny.  Wyjasnienia te zatem w Zaden sposob nie realizujg obowigzku
wynikajgcego z art. 90 ust. 1 p.z.p. i nie wyjasniajg elementéw oferty majgcych wpltyw na
wysokos¢ ceny chocby w odniesieniu do pozygi ujawnionych w formularzu cenowym.
Wykonawca konsorcjum X w wyjasnieniach przedstawit jedynie ogélnikowe stwierdzenia nie
poparte zadnymi dowodami i dlatego nie mozna ich uznawac¢ za wystarczajgce. « Jesli
zamawiajgcy dokonat wezwania w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p. - ciezar udowodnienia, Ze
zaoferowana cena nie jest razgco niska spoczywa na wezwanym wykonawcy, w tym
przypadku na wykonawcy konsorcjum X. ¢ Art. 90 ust. 3 p.z.p. nakazuje odrzuci¢ oferte
wykonawcy, ktéry nie zlozyt wyjasnien lub jesli w wyniku badania ofert zamawiajgcy uzna, ze
oferta zawiera cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. W przypadku, jesli
wyjashienia wykonawcy nie wskazujg na indywidualne, dostepne wylgcznie tylko temu
wykonawcy uwarunkowania, uzasadniajgce wysokos¢ zaoferowanej ceny, nalezy uznac, ze
wyjashiania spetniajgce wymagania przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych, w ogole nie zostalty ztozone. W takim przypadku obowigzkiem
zamawiajgcego jest odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. w zwigzku z art.
90 ust. 3 p.z.p. Pdzniejsze, po uplywie wyznaczonego przez zamawiajgcego terminu,
uzupetnienie ztozonych wyjasnienn jest niedopuszczalne, w szczegoOlnosci na etapie
rozpoznawania srodkéw ochrony prawnej, KIO/UZP 1066/09 z dnia 31 sierpnia 2009 r. -
Powotane okolicznosci majg charakter ogolny, wskazujgcy ewentualnie na posiadanie
doswiadczenia wymaganego do realizacji zamowienia. Analizowane wg zasad
doswiadczenia Zyciowego i poprawnego rozumowania nie prowadzg do ustalenia rzetelnosci
ceny oferty. Posiadanie wieloletniego dosSwiadczenia, odpowiedniej organizacji moze
podnie$¢ kazdy przedsiebiorca prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg w dluzszym odcinku
czasu. Gotostowne - nie poparte zadnym dowodem - sg twierdzenia o rynkowym poziomie
zaoferowanych cen. Podobnie z samego faktu wykonywania ustug w innych rejonach i krétko
w rejonie 3 oraz prowadzenia dziatalnosci handlowej w zakresie segregacji odpadow nie
wynika wprost wplyw na cene oferty, brak jest tez podstaw do ustalenia mozliwego poziomu
dokonanej obnizki. ¢ Ztozenie wyjasnienr nie uzasadniajgcych zaoferowanej ceny jest
zrownane w skutkach prawnych z niezloZzeniem wyjasnien w ogéle - prowadzi do odrzucenia
oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene. Ustawowym obowigzkiem wykonawcy jest

zlozenie wyjasnierr odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, Ze cena zaproponowana
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w ofercie nie jest razgco niska. Udzielenie przez wykonawce odpowiedzi, ktérej nie mozna
oceni¢ z uwzglednieniem art. 90 ust. 2 p.z.p. prowadzi do przyjecia, ze wyjasnienia
w rozumieniu ustawowym w ogéle nie zostaly udzielone. Zamawiajgcy dokonat btednej
oceny pisma Y z dnia 22 czerwca 2009 r., gdyz winien odrzucic oferte Y na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 p.z.p. z uwagi na podstawe wynikajgcg z art. 90 ust. 3 p.z.p. « Wezwanie
wykonawcy do udzielenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 p.z.p. ma charakter
jednokrotny. Ziozone wyjasnienia nie mogg byc¢ uzupetnione poza wyznaczonym przez
Zamawiajgcego terminem. KIO/UZP 1429/08 z dnia 23 grudnia 2008 r. - Zamawiajgcy
zwrocit sie do C. o ztoZzenie wyjasnien dotyczgcych elementow oferty majgcych wplyw na
wysokos¢ ceny oferty, w celu ustalenia czy ztozona oferta zawiera cene razgco niskg
w stosunku do przedmiotu zamowienia. C. w pismie z dnia 14 listopada 2008 r. oswiadczyt,
iz "ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa firmy C. oraz firmy S. nie mozemy ujawnic
szczegOidw wyceny oprogramowania wchodzgcego w zakres przedmiotu zaméwienia."
Stwierdzenie to, stusznie jak wskazat Odwotujgcy, powinno stanowi podstawe do odrzucenia
oferty C. Poniewaz takie zachowanie C. nalezy zakwalifikowa¢ jako odmowe zlozenia
wyjasnien (art. 98 ust. 3 zd. 1). Bowiem wykonawca nie moze zastania¢ sie tajemnicg
przedsiebiorstwa w celu unikniecia obowigzku wynikajgcego z art. 90 ust. 3 ustawy,
poniewaz informacje dotyczgce ceny oferty powinny by¢ przedstawione Zamawiajgcemu
a co najwyzej utajnione na wniosek wykonawcy. W ocenie skladu orzekajgcego Izby,
Zamawiajgcy nie miat podstaw do uznania odpowiedzi C. za przedstawiajgce wyjasnienia.
Whbrew oswiadczeniu Przystepujgcego na rozprawie, Zamawiajgcy nie jest upowazniony do
kontaktow z S., celem uzyskania informacji na temat przywilejow wynikajgcych
z platynowego partnerstwa. Z konstrukcji przepisu art. 90 ust. 3 wynika, Zze to wykonawca
przedkiada dowody potwierdzajgce, Ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia. Czynnosci przewidziane w art. 90 ustawy sg czynnoS$ciami
obligatoryjnymi. Zamawiajgcy skoro miat podejrzenie, Zze oferta zawiera razgco niskg cene,
nie moze po wezwaniu wykonawcy do ztozenia wyjasnien, a nastepnie wobec udzielenia
ogolnikowych wyjasnien to jest na zasadzie twierdzen, a nie dowodow nie odrzuci¢ oferty
wezwanego do wyjasnien wykonawcy. Bowiem wykonawca, w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego, jest zobowigzany do ztozenia wyjasnien jak réwniez dowodow, ktére majq
wykazaé, Zze cena nie jest razgco niska. ¢ Natomiast uzyskane w dniu 14.11.2008 r.
wyjasnienia majg charakter twierdzen bez dostarczenia dowodéw. Przy czym Przystepujgcy
nie ma skutecznego prawa zastania¢ sie tajemnicg handlowa nie przedstawiajgc dowodow
na poparcie swoich twierdzen. Bowiem wykonawcy przystuguje prawo do zastrzezenia
tajemnicy, ktorg w takim przypadku Zamawiajgcy jest zwigzany, a w Zzadnym wypadku nie

przystuguje odmowa udzielenia wyjasnien z uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa.



Odwotujacy zwracat rowniez uwage na fakt, ze Zamawiajacy naruszyt takze przepis
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, ktora
w rzeczywistosci, jako podlegajgca odrzuceniu, nie jest najkorzystniejsza, zaniechat zas
wyboru oferty Odwotujgcego, ktora, jako zawierajaca najnizszg cene sposréd ofert
niepodlegajacych odrzuceniu, jest najkorzystniejsza. W Swietle powyzszego, Odwotujacy

wnosit 0 uwzglednienie odwotania i wydanie wyroku zgodnego z jego wnioskiem.

W dniu 7 grudnia 2010 roku do Prezesa Krajowej Izby odwotawczej wplyneto

zgloszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego ztozone przez wykonawce Skanska
S.A., ul. Gen. J. Zaj aczka 9,01-518 Warszawa, ztozone na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy
Pzp.

Zgtaszajacy przystapienie wskazywal, ze kopia odwolania zostata Przystepujgcemu

doreczona w dniu 4 _grudnia 2010 roku, a zatem niniejsze przystgpienie do postepowania

odwotawczego zostalo wniesione w terminie z jednoczesnym przekazaniem jego Kkopii

Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu.

W postepowaniu odwotawczym SKANSKA SA zglosita przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego i wnosita o oddalenie odwotania Konsorcjum firm: IDS-BUD Sp. z o.0.

i Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe HYDROMEL Sp. z 0.0. w calosci.

SKANSKA SA posiada interes prawny w rozstrzygnieciu odwotania na korzysé
Zamawiajacego gdyz jako oferent posiadajacy najlepsza cene, ktérego oferta zostata uznana
przez Zamawiajgcego za najkorzystniejsza, jej interes prawny moze dozna¢ uszczerbku

w razie uwzglednienia odwotania, zmierzajgcego do odrzucenia oferty Przystepujacego.

W uzasadnieniu zgtoszenia przystapienia wskazywano, iz powyzsze zarzuty i zagdania

Konsorcjum sag bezzasadne z racji nastepujacych:

1) SKANSKA SA na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 04.11.2010 r. udzielita
wyczerpujacych wyjasnien pismem z dnia 09.11.2010 r. Poniewaz powyzsze wezwanie nie
zawieralo wskazania konkretnych elementow oferty, co do ktérych Zamawiajacy miat
powzig¢ watpliwosci, a jedynie odwotanie sie do arytmetycznego kwoty, jakg Zamawiajacy
przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia, odpowiedz SKANSKA SA odniosta sie do tych
elementéw oferty, ktére miaty wpltyw na wysokos¢ ceny. Jednoczesnie zaoferowata dowody
na poparcie swych twierdzen. W $wietle przedmiotowych wyjasnien i dowodow nie sposéb
uzna¢ oferty SKANSKA SA za zawierajgcg razaco hiskg cene. Przy tym jak wiadomo
w doktrynie wskazuje sie, ze pojecie "dowodu” z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nalezy rozumie¢

szeroko, moze to by¢ kazdy dokument, ktory w sposéb obiektywny i wiarygodny udowadnia,

10



ze wykonawca mogt poda¢ w ofercie dang cene, moze to by¢ nawet oswiadczenie samego
wykonawcy.

W przypadku, gdy niska cena ma zrodto w powszechnych praktykach rynkowych wystarczy
powotanie sie przez wykonawce na taki fakt notoryjny (por. D. Rogon ,Komentarz do
przepisow Prawa zaméwien publicznych, zmienionych ustawg z dnia 7 kwietnia 2006 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz.U.06.79.551), LEX/el. 2006, komentarz do
art. 90).

2) Twierdzenia Odwotujgcego nalezy uznac¢ za catkowicie gotostowne i nie zawierajgce
zadnych dowodow, iz cena zaoferowania przez Przystepujacego miataby by¢ razgco niska,
a jak wiadomo to na nim spoczywa ciezar dowodu w tym zakresie (art.6 k.c. w zw. z art. 14

ustawy Pzp).

Przy tym z uwagi na brak ustawowej definicji ceny razaco niskiej, definicja taka zostata
wypracowana przez doktryne i orzecznictwo, a zgodnie z ustalonym przez nie poglagdem
cena razgco niska to cena nierealna, nie pozwalajgca na realizacje zamowienia z nalezytg
starannoscig wskazujgca na zamiar realizacji zamdwienia ponizej kosztéw wiasnych
wykonawcy, nie pozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku (por. wyrok KIO z dn.
23.12.2008 r., sygn. KIO/UZP 1443 /08). Ceng razgco niskg jest cena niewiarygodna
i oderwana catkowicie od realiéw rynkowych. O cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas,
gdy oczywiste jest, Zze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawcg nie bytoby dla niego optacalne (por. wyrok KIO z dn. 18.06.2009 r. KIO/UZP
717/09).

W niniejszej sprawie sytuacja taka nie zachodzi, gdyz cena oferty SKANSKA SA jest
ceng rynkowg, poréwnywalng - a nawet nizszg - od cen, po ktorych z pelnym sukcesem
Przystepujacy zrealizowat inne podobne roboty budowlane. Zgodnie z zatgczonymi do oferty
referencjami wykonano we wrzesniu 2008 (a wiec przed powszechnym spadkiem cen - fakt
powszechnie znany - art. 190 ust. 5 ustawy Pzp) roboty budowlane polegajace na budowie
sieci kanalizacyjnej i deszczowej - Zadanie Il w Tarnobrzegu za cene 350 zt netto/mb
kanalizacji (k. 77-83 oferty SKANSKA SA), a w pazdzierniku 2010 r. roboty budowlane
polegajace na budowie kanalizacji sanitarnej i wymianie sieci wodociggowej dla wsi Klucz,
Olszowa wraz z osiedlem mieszkaniowym Ksiezy Las i SAG Olszowa za cene 384,70 zi
netto/mb kanalizacji (k. 86-87 oferty SKANSKA SA), ktdre to ceny sg nizsze niz zaoferowana
W niniejszym przetargu cena, to jest 436,53 zt netto/mb kanalizacji. W tym stanie rzeczy

odwotanie Konsorcjum jako catkowicie bezzasadne powinno ulec oddaleniu.
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Na podstawie zebranego materialu dowodoweqo, tj. tr esci SIWZ, ofert zio zonych

w_post epowaniu, dokumentow zlo Zzonych przez strony na rozprawie i wt aczonych

w_poczet materialu dowodoweqo, stanowisk i o swiadcze A_stron zaprezentowanych

w toku rozprawy, sktad orzekaj acy lzby ustaliti zwa zyt, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, po dniu 29 stycznia 2010 roku, tj. po wejsciu w zycie nowelizacji ustawy
Prawo zaméwien publicznych z dnia 5 listopada 2009 roku o zmianie ustawy — Prawo
zamoOwien publicznych oraz ustawy o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr
206, poz. 1591) — tzw. ,matej nowelizacji” oraz ustawy z dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie
ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778)
— tzw. ,duzej nowelizacji” do rozpoznawania odwotania majg zastosowanie przepisy Prawo
zaméwieh publicznych w brzmieniu nadanym nowelizacjami, ktére weszly w zycie
odpowiednio dnia 22 grudnia 2009 roku oraz 29 stycznia 2010 roku.

W drugiej kolejnosci sklad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie
stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Po trzecie ustalono, iz Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w zlozeniu
odwotania, gdyz potwierdzenie sie zarzutow w stosunku do czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego, oznaczatoby dla Odwotujgcego mozliwos¢ ubiegania sie o zaméwienie. Tym
samym wypetniona zostala materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwotania,

wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Zgodnie z zapisami Specyfikacji Istotnych Warunkéw ZamoOwienia Zamawiajacy
w rozdziale 12 Opis sposobu obliczenia ceny, wskazal, ze cene ryczaltowg oferty nalezato
ustali¢ w oparciu o kalkulacje wiasng wykonawcy wykonang na podstawie specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru rob6t, dokumentacji projektowej oraz SIWZ. Obowigzkiem
wykonawcy bylo sporzadzenie kalkulacji wiasnej w wartosci netto, bez podatku VAT, ktora
stanowi¢ miata wycene kompletu robot przewidzianych w specyfikacji technicznej wykonania
i odbioru robo6t i dokumentacji projektowej. Do tak wyliczonej ceny netto doliczy¢ nalezato
podatek VAT wedlug stawek obowigzujacych na dzien skladania oferty. Wartos¢ ta miata
stanowi¢ wynagrodzenie ryczattowe brutto.
Cena ofertowa winna obejmowaé wszystkie roboty i prace konieczne do wykonania
przedmiotu zamowienia, wynikajace wprost z dokumentacji projektowej oraz specyfikaciji

technicznych, przy czym dokumenty te nalezalo traktowac tgcznie. Ceng ofertowg nalezato
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obja¢ rowniez koszty organizacji, oznakowania, zagospodarowania zaplecza budowy oraz
inne naktady nie stanowigce wartosci robdt budowlanych, a niezbedne do wykonania
przedmiotu zamowienia. Przedmiary rob6t dotgczone do SIWZ stanowity materiat pomocniczy
przy wycenie robot przez wykonawce.

W postepowaniu ztozono oferty o nastepujacych cenach:

1) Energopol-Potudnie S.A. - cena oferty 21 990 352,75 zt

2) Konsorcjum: WUPRINZ S.A., Przedsigbiorstwo Inzynierii Sanitarnej INSAN s.c.
K. Chryplewicz, B. Sowiecka, Z. Chryplewicz — cena oferty 22 223 271,89 zt

3) SKANSKA S.A. — cena oferty 17 042 109,87 zt

4) Konsorcjum Bartimpex S.A., Energopol Trade Opole Sp. z 0.0. — cena oferty
22 054 887,94 zt

5) Konsorcjum: IDS-BUD Sp. z o0.0., Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe HYDROMEL
Sp. z 0.0. — cen oferty 21 163 355,09 zt

6) Konsorcjum KWG S.A., Hydrobudowa Polska S.A. — cena oferty 22 800 956,50 zt

7) Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Robdét Wodnych | Ekologicznych ,EKO-WOD”
Sp. z o.0., Przedsiebiorstwo Inzybnieryjno-Konstrukcyjno-Budowalne ,INKOBUD”
Wiodzimierz Kowalczyk — cen oferty 26 352 000,00 zi

8) Woroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 WROBIS S.A. — cen
oferty 23 1616 733,68 zi

9) Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe SYNKRET Sp. z 0.0. — cena oferty
18 972 482,95 zt

10)Konsorcjum: P.R.I ,POL-AQUA” S.A., Przedsiebiorstwo Budowlano-Remontowe
~SKO-BUD” — cena oferty 25 145 025,31 zt.

Z zapis6éw dokumentacji z postepowania wynika, iz kwota przeznaczona na realizacje
tego zadania ustalona w Kkorelacji z szacunkowg wartoscig zamowienia wynosia
32.925.709,26 zt brutto.

W zwigzku ze ztozonymi ofertami, w dniu 4 listopada 2010 roku Zamawiajgcy wystgpit
do wykonawcow Skanska S.A. oraz Przedsigbiorstwa Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego
SYNKRET Sp. z 0.0. w trybie art. 90 ustawy Pzp o wyjasnienie elementdéw oferty majacych
wplyw na wysokos$¢ ceny wraz z przedstawieniem dowodow. Zamawiajacy w zapytaniu
wskazal, iz zaproponowana cena w ofertach wzywanych wykonawcéw stanowi okreslony
procent kwoty jakg przeznaczyt on na sfinansowanie zamoéwienia i w swietle powyzszego
zachodzi podejrzenie razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego SYNKRET Sp. z o.0.
w ztozonych w dniu 10 listopada 2010 roku wyjasnieniach os$wiadczyto, iz dokonato
powtérnej analizy zlozonej oferty i stwierdzito. |1z zaproponowana przez nie cena nie

uwzglednia wszystkich robét i prac koniecznych do wykonania przedmiotu zamowienia,
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a zatem moze by¢ uznana za zbyt niskg. W wyniku tak ztozonych wyjasnien, oferta tego
wykonawcy zostata w postepowaniu odrzucona.

Wykonawca Skanska S.A. w dniu 9 listopada 2010 roku przedtozyto stosowne
wyjasnienia, dotyczace elementéw oferty oraz podstaw obliczenia ceny oferty, wraz
z dowodami na poparcie przedstawionego stanowiska.

Zamawiajacy po weryfikacji ztozonych wyjasnien, w dniu 22 listopada 2010 roku
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, zgodnie z przewidzianym kryterium oceny ofert,
wybierajgc oferte wykonawcy Skanska S.A. Na powyzsze dziatania Zamawiajgcego

odwotanie wniost Odwotujacy sie — konsorcjum IDS-BUD oraz HYDROMEL.

Bior ac pod uwag e powy zsze ustalenia, I1zba stwierdzita co nast epuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na poczatku rozwazan zauwazy¢ nalezy, iz ani polskie ustawodawstwo ani tez
dyrektywny unijne nie definiujg pojecia razaco niskiej ceny. Stownik Jezyka Polskiego PWN
opisuje przymiotnik ,razgcy” jako dajacy sie tatwo stwierdzi¢, wyrazny, oczywisty,
niewatpliwy, bezsporny. Zgodnie z dotychczas przyjeta linig orzecznictwa nalezy przyjaé, iz
za oferte z razaco niskg ceng mozna uzna¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczna,
w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien. Ceng razaco niskg bedzie zatem
cena znaczaco odbiegajagca od cen rynkowych przyjetych dla danego przedmiotu
zamowienia, wskazujaca na fakt realizacji zamdwienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi,
dostawy, roboty budowlanej. Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo
Swiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy (wyrok ZA z 23
marca 2007 r., sygn. akt UZP/Z0/0-297/07).

Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoOwienia, zwraca sie w formie pisemnej do wykonawcy o udzielenie
w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wpltyw na
wysokosc ceny. W celu upewnienia sie, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia oferty na
podstawie przepisu dotyczacego razaco niskiej ceny, Zamawiajacy powinien pozyskac
jednoznaczne wyjasnienia od Wykonawcy i dopiero w wyniku oceny tych wyjasnien podjac
dalsze decyzje, w tym o wyborze oferty (sygn. akt UZP/ZO/0-564/06 oraz wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 8.04.2009 r., sygn. Akt Xl Ca 59/09). Niedopuszczalne jest
automatyczne uznawanie cen za razgco hiskie (np. wylgcznie na podstawie arytmetycznego
kryterium) i odrzucanie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu, bez podania wykonawcom
mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest rzetelna (orzeczenie ETS z 22 czerwca 1989 r.,
C-103/88, Fratelli Constanzo SpA przeciwko Comune di Milano, ECR 1989, str 01839).
Zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki,

w szczegolnosci oszczednosé metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania

14



techniczne, wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepisow. Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt
wyjasnien lub, jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Jesli zamawiajacy nie stwierdzi razgcego zanizenia ceny, to w sporze z innym
wykonawcg obowigzujg ogélne zasady dowodowe, w tym art. 6 KC, zgodnie z ktérym ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne (za
wyrokiem SO w Katowicach z 30.01.2007 r., XIX Ga 3/07).

W zakresie zarzutu razgco niskiej ceny, Odwotujgcy konsorcjum IDS-BUD,
uzasadniajgc przedmiotowy zarzut, wskazywal, iz w jego opinii wykonawca Skanska S.A. nie
obalifo domniemania razaco niskiej ceny, ktérego powstaniem skutkowato wszczecie przez
Zamawiajgcego procedury wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Wyjasnienia
przedstawione przez wykonawce Skanska S.A. Odwotujacy konsorcjum IDS-BUD postrzegat
jako gotostowne, nie odwolujgce sie do obiektywnych okolicznosci, ktére uzasadniatyby
zaoferowanie tak niskiej ceny. Zdaniem Odwolujgcego powyzsze pozwala na przyjecie, iz
wyjasnienia nie zostaly ztozone, a oferta podlega odrzuceniu w trybie art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp. Rownoczesnie Odwotujgcy nie wskazatl na inne powody, ktére wskazujg na
potwierdzenie, ze zaoferowana przez wykonawce Skanska S.A. cena rzeczywiscie jest
razgco niska (tj. nie jest ceng rynkowa). Dopiero wyjasnienia mogag stanowi¢ podstawe
decyzji Zamawiajgcego o0 uznaniu lub nie ztozenia oferty z razaco niskg ceng. Sama
znaczaca roznica ceny oferty w odniesieniu do wartosci szacunkowej zamodwienia oraz
Sredniej ceny pozostatych ofert moze jedynie uzasadnia¢ wszczecie procedury wyjasniajace;j
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, nie moze zas przesadza¢ wynikow tej oceny. Nalezy
zauwazyC, ze w sytuacji wszczecia procedury wyjasniajgcej elementy ceny, to na
wykonawcy, ktérego cena oferty podlega wyjasnianiu, spoczywa ciezar wykazania, ze
zaoferowana przez niego cena nie jest razaco niska. Natomiast w przypadku ziozenia
wyjasnien poddanych nastepnie ocenie przez Zamawiajgcego ciezar dowodu co do
niewystarczalnosci zlozonych wyjasnien dla uznania, ze oferta nie zawiera razgaco niskiej
ceny, spoczywa na odwotujagcym. W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy pismem z dnia
4 listopada 2010 r. wezwat wykonawce Skanska S.A. w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do
zlozenia wyjasnien. Wyjasnienia takie zostaty przez wezwanego wykonawce przedstawione.

Podstawg uznania oferty wykonawcy Skanska S.A. za najkorzystniejszg
i niezawierajacg razgaco niskiej ceny byly wyjasnienia zlozone przez tego wykonawce na
wezwanie Zamawiajgcego. W dokumencie tym wykonawca szeroko i szczegotowo wyjasnit
skad wynika zaproponowana cena i jakie czynniki miaty wplyw na jej wysokos¢. Zgodnie ze

zlozonymi wyjasnieniami na cene mialy wplyw: filozofia budowania ceny oparta na
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zalozeniach dotyczacych wydajnosci pracy poszczegoélnych brygad roboczych, ktéra
przektada sie na koszty sprzetu. Brygady robocze o duzej wydajnosci pracy pozwolity na
obnizenie ceny za 1 mb budowy kanalizacji. Wykonawca wzigt takze pod uwage rézne
aspekty gtebokosci utozenia rurociggébw, warunki gruntowo-wodne, obszar, na ktorym
wykonywana bedzie sie¢, gesto$¢ zaludnienia na danym obszarze, $rednice rurociagow,
rodzaj kanalizacji. Wskazat takze, ze w swoich obliczeniach nie opierat sie na podstawach
wyceny podanych w KNR-ach ale budowat cene wedlug wilasnej kalkulacji, metodg
inzynierska w oparciu o wiedze techniczng, doswiadczenie, dokumentacje projektowg oraz
specyfikacje techniczng. Ponadto wskazat i powotat sie na stosowang u niego polityke
zakupowa, ktéra polega na zawieraniu umow centralnych na dostawe materiatdbw na
potrzeby wiecej niz jednego projektu, co natomiast pozwala mu na uzyskanie
korzystniejszych cen od przecietnych cen na rynku. Na dowdd powyzszych twierdzeh
wykonawca Skanska S.A. zalaczyt briefy umow, z ktérych wynikaty ceny i rabaty
gwarantowane przez dostawcOw oraz ze istnieje mozliwos¢ uzyskania w toku negocjacji cen
jeszcze korzystniejszych. Powotatl sie na posiadanie wilasnego sprzetu, laboratorium
gruntowo-betonowego oraz kamery do inspekcji TV rurociggow.

Izba nie moze da¢ wiary twierdzeniom Odwotujgcego sie, ze zlozone wyjasnienia nie
sg na tyle obiektywne aby mozna bylo uznaé ich prawidiowos¢. Odwolujgcy na rozprawie
podnosit, iz tak ztozone wyjasnienia mogq dotyczyé kazdego wykonawcy, w jego ocenie zas
z wyjasnien powinny wynika¢ konkretne dowody wykonanej kalkulacji dotyczace
konkretnego wykonawcy. Ponadto Odwotlujgcy podnosit, ze niektére z zalgczonych do
wyjasnien briefy umow obowigzujg tylko do 31.12.2010. Nie przedstawiono jednak zadnego
kontrdowodu, ktory poddawatby w watpliwo$¢ ztozone wyjasnienia. Warto zauwazyc, iz
ztozony dokument jest dokumentem obszernie wyjasniajagcym poczyniong kalkulacje,
z szeregiem zalgczonym dowodow na poparcie takich, a nie innych skladnikéw
cenotwérczych. W przypadku kwestionowanych umow, lzba data wiare twierdzeniom
znajdujacym sie w wyjasnieniach, iz czas obowigzywania powyzszych umoOw zostanie
przedtuzony do konhca 2012.

Ztozone przez wykonawce Skanska S.A. wyjashienia w ocenie Zamawiajgcego, jak
tez w ocenie sktadu orzekajgcego, spetniajg wszystkie niezbedne przestanki do uznania ich
za wihasciwe. Pokazujg obiektywne czynniki, w tym: oszczedno$¢ metody wykonania,
wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia dostepne dla wykonawcy,
oryginalno$¢ projektu. Nie zachodzily zadne okolicznosci, ktére nie pozwolityby przyjaé
klarownosci i spojnosci wyjasnieh za wilasciwg. W ocenie Izby uprawnionym dziatlaniem
Zamawiajacego bylo przyjecie wyjasnien i uznanie oferty tego wykonawcy za

najkorzystniejsza.
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Dlatego tez zarzut podniesiony w odwotlaniu, a odnoszacy sie do naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zamoOwieh publicznych jest catkowicie
niezasadny.

Zamawiajacy powzigt watpliwosci co do wysokosci zaproponowanego

wynagrodzenia, wezwat do wyjasnien, takowe otrzymat i miat prawo uznac je za wiasciwe.

Zamawiajacy dokonat analizy tych wyjasnien oraz ztozonych dowodéw i uznat, ze
dokonana ocena nie potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene, co warunkuje jej
odrzucenie na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. W ocenie Izby nalezy uzna¢, iz
wykonawca Skanska S.A. zastosowat sie do wezwania Zamawiajgcego i ztozyt wyjasnienia
zgodnie z jego wymaganiami, wyjasnienia te za$ odnoszg sie do elementéow cenotwdrczych
(przede wszystkim koszty materiatdw). Powyzsze przyznat takze w toku rozprawy
Zamawiajacy, ktory oswiadczyt, ze decydujace dla niego znaczenie miaty ceny rur i ksztattek
umieszczone w ofercie, ktdrych zastosowanie wyjasnit wykonawca Skanska S.A. wraz ze
ztozeniem wyjasnien. Nie mozna zatem uznac, jak chce tego Odwotujacy konsorcjum IDS-
BUD, ze wyjasnien tych nie byto. Art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przewiduje koniecznos¢
odrzucenia oferty, gdy wykonawca nie ziozy wyjasnien albo gdy dokonana przez
Zamawiajgcego ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Skoro zatem nie mozna
uznac, iz wyjasnienia nie zostaty ztozone i odrzuci¢ na tej podstawie oferty, Odwotujacy
winien wykazac, dlaczego Zamawiajacy dokonat btednej oceny wyjasnien, w tym
przedstawi¢ dowody uzasadniajgce twierdzenie, ze nie jest mozliwym wykonanie
przedmiotowego zamoOwienia za cene wskazang w ofercie wykonawca Skanska S.A. Izba
zwraca uwage na okolicznosé, ze postepowanie odwotawcze ma charakter kontradyktoryjny
i zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, to strony postepowania sg zobowigzane w pierwszej
kolejnosci wykazywac¢ dowody na potwierdzenie stawianych zarzutéw (wyrok KIO z dnia 12
lutego 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 37/10, KIO/UZP 38/10). I1zba wskazuje, ze w jej ocenie do
przeprowadzenia takiego dowodu nie jest konieczna wiedza specjalna, a Odwotujacy jako
profesjonalista w dziedzinie rob6t budowlanych z zakresu branzy sanitarnej byt w stanie
wykazagé, z jakich wzgledéw cene oferty wykonawcy Skanska S.A. nalezy uznaé za razaco
niska, czyli nierynkowg i w jakim zakresie przedstawione wyjasnienia uzna¢ nalezalo za
niewystarczajace.

Na marginesie Izba przychyla sie do stanowiska prezentowanego na rozprawie przez
Odwotujacego, ze skladanie i przedstawianie nowych argumentéw na rozprawie przed KIO
jest spoznione i dokumenty przedtozone przez Przystepujacego nie mogtyby by¢ wziete pod
uwage jako nowy materiat dowodowy. Termin na ztozenie wyjasnien oznacza, ze informacje

i dowody przedstawione przez wykonawce muszg by¢ znane Zamawiajgcemu na
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konkretnym etapie postepowania i umozliwi¢ mu ocene oferty pod wzgledem zadecydowania
0 odrzuceniu oferty z razaco niskg ceng. Z tego wzgledu nie jest momentem wiasciwym

przedktadanie dowoddw na etapie postepowania odwotawczego.

Nie potwierdzity sie zatem zarzuty naruszenia wskazywanych w uzasadnieniu
odwotania przepisow ustawy Pzp. Nie mozna zarzuci¢ Zamawiajagcemu, ze prowadzit
postepowanie bez poszanowania zasad uczciwej konkurencji, czy tez réwnego traktowania

wykonawcow.

W ocenie Izby zarzuty Odwotujgcego w stosunku do czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego hie potwierdzity sie. Z powyzszych wzgledoéw, na podstawie art. 191 ust. 1

i ust. la ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:
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