Sygn. akt: KIO 2712/12
WYROK
z dnia 20 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 grudnia 2012 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 grudnia 2012 r. przez wykonawcow

wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia Sanitex sp. z 0.0. w Trynczy oraz

w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsigebiorstwo Wodociagéw i

Kanalizacji ,Wodociagi Putawskie” sp. z 0.0. w Putawach

przy udziale wykonawcy Skanska S.A. w Warszawie zgtaszajacego swoje przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia Sanitex sp. z 0.0. w Trynczy oraz G............. S , prowadzacego
dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa G............. S T , Eko Projekt, Zaktad
Ustugowy, Projektowanie i Nadzory, w Przeworsku i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Sanitex sp. z 0.0. w
Trynczy oraz G.............. S T , prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwa G.............. S , Eko Projekt, Zaktad
Ustugowy, Projektowanie i Nadzory, w Przeworsku tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia

Sanitex sp. z 0.0. w Trynczy oraz G.............. S T , prowadzacego
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dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa G............ S , Eko Projekt,
Zaklad Ustugowy, Projektowanie i Nadzory, w Przeworsku na rzecz
Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociagéw i Kanalizacji ,Wodociagi
Putawskie” sp. z 0.0. w Putawach kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy
szedciuset ztotych zero groszy), stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .........ccceiiiiiiinnns



Sygn. akt: KIO 2712/12

Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji ,Wodociagi Putawskie”
sp. z 0.0. w Putawach prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamdwienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg
Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,zaprojektowanie i budowa sieci kanalizacji sanitarnej w
miejscowosciach: Mtynki, Wronéw, Opoka, Witowice wraz z rurociggiem ttocznym z Osin do
Wronowa” w ramach projektu pn.: ,Miedzygminny system wodno-Sciekowy w ramach
aglomeracji Putawy”- wspoffinansowanego ze s$rodkéw Funduszu Spojnosci w ramach

Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2007- 2013 - kontrakt nr 11”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 21 sierpnia 2012 r., nr 2012/S 159- 265568. W dniu 3 grudnia 2012 r.
zamawiajgcy za posrednictwem faksu zawiadomit wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia Sanitex sp. z 0.0. w Trynczy oraz G............ S ,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg G............ S , Eko Projekt,
Zaktad Ustugowy, Projektowanie i Nadzory, w Przeworsku, zwanych dalej ,odwotujgcym” o
odrzuceniu ztozonej przez nich oferty, a takze o wyborze jako najkorzystniejszej oferty

ztozonej przez wykonawce Skanska S.A. w Warszawie, zwanego dalej ,przystepujacym”.

Wobec czynnosci odrzucenia ztozonej przez siebie oferty a takze wobec czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej odwotujacy wniést w dniu 7 grudnia 2012 r. odwotanie do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujacy_zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 i 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie
oferty odwotujacego,

2) przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niezgodny z ustawg wybdr jako
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez przystepujacego, ktoéry nie ziozyt
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu wg przyjetego w SIWZ kryterium oceny ofert,

3) przepisu art. 7 ust 1 i ust. 3 Pzp poprzez nierowne traktowanie wykonawcow i nie
zachowanie uczciwej konkurencji w wyborze oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia

oferty odwotujgcego, uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenia



czynnosci badania i oceny ofert, powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej a

takze o zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego wg norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat, ze w postepowaniu wptyneto 16
ofert, z czego zdecydowana wiekszos¢ oscylujgca w podobnych przedziatach cenowych, {j.
oferta odwotujgcego z ceng: 7 233 630,00 zi, kolejne oferty odpowiednio z cenami zblizonymi
do oferty odwotujgcego: 7 342 318,95 zt; 7 378 287,89 zt (oferta wybrana); 7 815 302,20 zt; 8
364 000,00 zt; 8 724 693,81z, 9 274 998,06 z.; 9 791 661,00 zt. Zamawiajgcy okreslit
szacunkowg wartos¢ zamowienia na kwote 19 000 539,00zt, co daje brutto 23 317 627,00 zt.
Tymczasem z szesnastu ofert ztozonych w przetargu nawet najdrozsza oferta byta z ceng o
ponad 7 000 000, 00 z! (stownie: siedem milionéw ztotych) nizszg od szacunkowej wartosci
dokonanej przez zamawiajgcego (cena oferty najdrozszej: 15 648 429,00 zt.).

Odwotujacy podniést, ze mimo to zamawiajgcy wezwat wykonawcéw, w tym
odwotujgcego, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien w celu ustalenia, czy
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Argumentowat, ze
w dniu 15.11.2012r., zlozyt wyjasnienia obszerne i wyczerpujace wszystkie podnoszone
przez zamawiajgcego elementy oferty. Wykazat swoj zysk netto na poszczegdlnych
elementach (str. 3 wyjasnien), co stanowi o ztozeniu petnych i wyczerpujacych wyjasnien.
Uwazat, ze wskazat na szereg czynnikdw przyczyniajacych sie do skalkulowania ceny, fij.
wiasny sprzet, wtasne zaplecze produkgcji i prefabrykacji, system akordowy wynagradzania
pracownikéw, brak kredytowania zewnetrznego, wigzace i wieloletnie umowy o wspotpracy z
dostawcami materiatbw oraz z ubezpieczycielami i inne szczeg6lowo opisane w
wyjasnieniach. Ponadto w przywotanym piSmie ponownie ztozyt oswiadczenie, ze wykona
zadanie w zaoferowanej cenie i zgodnie z wymogami SIWZ.

Dlatego nie zgadza sie z rozstrzygnieciem zamawiajgcego, ktory odrzucit oferte
odwotujgcego wskazujac, ze ,nie odpowiedziat na pytanie zadane przez Zamawiajgcego co
do przyjetych przez Wykonawce skfadnikéw cenotwodrczych”, wiec - zdaniem Zamawiajgcego
— ,nie ztozyt czytelnych i jednoznacznych wyjasnien pozwalajacych ustali¢, czy oferta
zawiera razgco niskg cene”.

Odwotujacy podnidst, ze cena za wykonanie catego zdania jest ceng ryczaltowa,
zgodnie z postanowieniami SIWZ (pkt. 1.1. SIWZ - ,Wykaz cen”). Przywotat orzecznictwo
Izby dotyczace ustalania, czy cena oferty ma charakter ceny razgco niskiej, tj. wyrok KIO z
dnia 05.10.2011 r. sygn. akt KIO 2052/11, KIO 2055/11, KIO 2064/11. Punktem odniesienia
dla zamawiajgcego pod katem razaco niskiej ceny w przetargu nie powinna by¢ warto$é
szacunkowa zamoéwienia ustalona przez zamawiajgcego, poniewaz odbiegata w znacznym
stopniu od wszystkich szesnastu ofert ztozonych w przetargu, lecz ceny ofert ztozonych w

przetargu. Skoro tak, to poréwnanie cen ofert wskazuje na fakt, ze cena oferty odwotujgcego
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nie mogta by¢ uznana za razgco niska, skoro réznice pomiedzy tymi ofertami byty niewielkie,
a w stosunku do oferty wybranej réznica ta wynosi zaledwie 144 657 zt, co z uwagi na cene
ryczattowg za przedmiot zamdwienia nie moze stanowi¢ o razaco niskiej cenie catej oferty.
Przyczyng odrzucenia oferty z powodu uznania razaco niskiej ceny oferty nie mogg by¢ ceny
jednostkowe za poszczegdlne elementy oferty, poniewaz pojecie razaco niskiej ceny nalezy
odnosi¢ do catego przedmiotu zamowienia. Przywotat w tym zakresie orzecznictwo Izby i
sadéw okregowych. Réznica pomiedzy ofertg wybrang a oferta odwotujagcego wynosi
zaledwie 2 %. Skoro zatem zamawiajgcy uznat i ocenit, ze oferta przystepujgcego jest realna
do wykonania za zaoferowang cene, to roéwniez realng jest cena zaoferowana przez
odwotujacego.

Odrzucenie oferty odwotujgcego z powodu razaco niskiej ceny i wybdér jako
najkorzystniejszej oferty przystepujacego nastgpito z naruszeniem zasady réwnego
traktowania wykonawcoéw wyrazonej w normie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz z razgcym
naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Uwazal, ze na
Zamawiajgcym z mocy art. 6 KC, cigzyt dowdd uzasadnienia uznania razgco niskiej ceny w

decyzji o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgacy ztozyt odpowiedz na odwotanie z 17 grudnia 2012 r., w ktérej wnidst o
oddalenie odwotania jako niezasadnego i obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania
odwotawczego.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajacemu i odwotujgcemu

przystapit wykonawca Skanska S.A. w Warszawie. Wniost o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajagc catlo$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia
SIWZ, oferte ztozona przez odwolujacego, oferte ztozona przez przystepujacego,
wezwanie zamawiajacego skierowane do odwotujagcego do wyjasnienia elementéw
oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, wyjasnienia ztozone przez odwotujacego,
wyjasnienia ztozone przez przystepujacego, pismo zamawiajacego o rozstrzygnieciu
postepowania kierowane do odwotujacego, odwotanie, odpowiedz na odwotanie,
zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego, jak réwniez biorac pod
uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron a takze uczestnika postepowania
ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,

co nastepuje:



W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwofanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamédwienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepisow ustawy. Na etapie rozstrzygniecia wyniku postepowania, odrzucenie oferty
wykonawcy, w sytuacji gdy oferta wybrana przez zamawiajgcego na podstawie kryterium
oceny ofert jest ofertg od niej mniej korzystng prowadzi do powstania szkody po stronie
odwotujacego w postaci poniesionych kosztéw zwigzanych z przygotowaniem oferty i
udziatem w postepowaniu, a takze utratg korzysci, z jakimi wigzato sie uzyskanie
zamowienia. Ustalenie, iz zamawiajacy odrzucit oferte z naruszeniem przepisow ustawy,
prowadzitoby do nakazania uniewaznienia czynnosci odrzucenia i tym samym oferta

odwotujacego mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpoznaniu odwotania stwierdzita, ze nie zastuguje ono na

uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy wykazuje cechy wynagrodzenia
ryczattowego. Zgodnie z pkt 1.1. SIWZ ,wykaz cen”, ,ptatnosci za wszystkie pozycje robot
zostang dokonane na podstawie ustalonej kwoty ryczaitowej, zgodnie z Umowg. Opisy
poszczegoélnych pozycji podane w Wykazach Cen nie powinny by¢ traktowane jako
ograniczajgce zobowigzania Wykonawcy wynikajgce z Kontraktu na wykonanie roboét, ktére

zostaty wyczerpujgco opisane w innych dokumentach”.

Zamawiajgcy na sfinansowanie przedmiotu zamoéwienia przeznaczyt kwote
23.317.627 zt brutto. Do uptywu terminu skladania ziozono 16 ofert, w tym oferta
odwotujgcego z ceng brutto 7.233.630 zt brutto, oferta przystepujacego z ceng brutto
7.378.287,89 zt, oferta najdrozsza z ceng brutto 15.648.429,00 zi.



Ustalono nadto, ze zamawiajacy pismem z dnia 12 listopada 2012 r., dzialajagc w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjadnien w celu
ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjadnien dotyczacych elementdéw oferty majacych wptyw
na wysokos¢ ceny, w szczegdlnosci czy ceny w poszczegolnych pozycjach tabeli cen
elementéw robot:

- gwarancje i ubezpieczenia,

- zaplecze wykonawcy,

- obstuga geodezyjna,

- préby koncowe,

- wykonanie dokumentacji projektowej,

- budowa kanalizacji cisnieniowej -budowa i montaz przepompowni,

- budowa kanalizacji grawitacyjnej

uwzgledniajg wszystkie koszty niezbedne do wtasciwego wykonania i odbioru robét, w tym
wartos$¢ robocizny, materiatéw, pracy sprzetu, robét przygotowawczych i towarzyszacych, itp.
Zamawiajacy w wezwaniu do ziozenia wyjasnien w ww. zakresie zadat réwniez
potwierdzenia przez wykonawce, ze zaproponowana cena za wykonanie zamowienia
pozwoli na petng i terminowq realizacje zadania, zgodnie z SIWZ. Zamawiajacy wskazat, ze
oczekuje wyjasnieh wyczerpujacych, ktére powinny byé sporzadzone w sposob mozliwie
najbardziej szczegotowy. Poinformowat, ze wykonawca moze przedstawi¢ dowody na
poparcie ztozonych wyjadnien. Wskazat, Zze to wykonawca winien wykazac¢, ,w jakim stopniu

wskazane elementy ceny wptynety na jej obnizenie”.

Odwotujgcy w pismie z dnia 15 listopada 2012 r. wskazat na nastepujace

okolicznosci, ktore jego zdaniem miaty wptyw na wysokosc¢ ceny:

a) posiadanie wtasnego sprzetu,

b) akordowy system wynagrodzenia,

c) niekorzystanie z kredytéw,

d) umowy z dostawcami materiatow,

e) niskie koszty ubezpieczenia, posiadanie wlasnych kontenery,
f) zatrudnianie doswiadczonej kadry projektantéw,

9) zatrudnianie specjalistycznych brygad.

Do ww. pisma odwotujacy nie zalgczyt zadnych dowoddw. Nie wskazat tez, w jaki

sposob przywotane okolicznosci wptynety na mozliwos¢ obnizenia ceny.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.



Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego zarzucajgc, ze nie odpowiedziat na
pytania co do przyjetych przez wykonawce sktadnikbw cenotwdrczych, za$ wyjasnienia sg
nieczytelne i niejednoznaczne i nie pozwalajg ustali¢ czy cena nie ma charakteru ceny
razaco niskiej. Odwotujacy wywodzit zas, ze czynnos¢ zamawiajgcego nie byla zasadna.
Przechodzac do rozpoznania podniesionych przez odwotujacego zarzutdw w pierwszej
kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze brak jest definicji legalnej ceny razaco niskiej. Pojecie
razgco niskiej ceny jest subiektywne i nie mozna ustali¢ ustawowo okreslonego
procentowego poziomu, na podstawie ktérego mozna uznaé automatycznie, kiedy mamy do
czynienia z razgco niskg cene. Podzielono stanowisko wyrazone w wyroku SO w Katowicach
z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07, iz o cenie razaco niskiej mozna moéwic
woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
danego wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne.

Ponadto, stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, zwraca sie do
wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokoS¢ ceny. Dostrzezenia wymaga, ze co do zasady istnieje
domniemanie poprawnosci kalkulacji ceny zawartej w ztozonej ofercie jak i domniemanie co
do tego, ze nie ma ona charakteru razaco niskiej. To domniemanie zaktada, ze oferty
wskazujg ceny za wykonanie zamowienia skalkulowane w sposéb rynkowy, obejmujgce
wszystkie koszty wykonania zamdwienia ponoszone przez wykonawce a takze pewien zysk.
Domniemanie to upada z chwilg wystosowania do wykonawcy wezwania do ziozenia
wyjasnien. Z momentem wezwania to na wykonawcy spoczywa obowigzek ujawnienia
czynnikow, ktore umozliwia zamawiajgcemu prawidiowg weryfikacje biorgc réowniez pod
uwage wskazowki wynikajgce z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Ustawa okresla rowniez sposob
dokonywania oceny wyjasnien wskazujgc, ze oceniajac je zamawiajgcy powinien bra¢ pod
uwage czynniki o charakterze obiektywnym, wymieniajac przyktadowo takie czynniki jak:
oszczednos¢ metody wykonania zamdwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo
sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalno$é
projektu wykonawcy, oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepisow (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp). Norma prawna wynikajgca z art. 90 ust. 2 Pzp
skierowana jest do zamawiajgcego. Wykonawcy nie muszg w swoich wyjasnieniach
wymienia¢ wprost czynnikow, o ktérych mowa w przywotanym przepisie. Wykonawcy wolno
opisa¢ dowolne przyczyny uzasadniajgce rzetelng kalkulacje ceny ofertowej, jednak pod
warunkiem, ze majg one charakter obiektywny, dajacy sie zweryfikowaé. Celem zlozenia
wyjasnien jest umozliwienie zamawiajgcemu zweryfikowania poprawnosci dokonanej przez
wykonawce kalkulacji ceny, a nie ztozenie ogdlnego zapewnienia, ze wykonawca wykona

zamoéwienia za oszacowang przez siebie cene. Jak wynika z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp
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wyjasnienia majg by¢ poddane analizie zmierzajacej do ustalenia, czy cena zostata
skalkulowana poprawnie, czy tez nosi ona znamiona razgco niskiej. Z tego powodu powinny
by¢ one wyczerpujace, konkretne i przekonujgce, ujawniajace najwazniejsze skiadniki
cenotworcze, jak przyktadowo koszt pracownikéw, zaangazowania odpowiedniego sprzetu,
czy wreszcie marze wykonawcy. W przeciwnym wypadku wyjasnienia bedg miaty charakter
jedynie iluzorycznych i nie bedg stanowity wyjasnienia elementéw oferty, majacych wptyw na
wysokos¢ cen, co moze uzasadnia¢ obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty jako
zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Co do koniecznosci
ztozenia przez wykonawce wyczerpujacych i konkretnych wyjasnien podzielono stanowisko
wyrazane wczesniej w orzecznictwie. Z tego wzgledu dla zakwalifikowania oferty do
dalszego postepowania nie jest wystarczajgce zlozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz
wyjasnien, ktére bedg odpowiednio umotywowane, przekonujace, ze zaproponowana oferta
nie zawiera ceny razaco niskiej (tak tez: wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 5
stycznia 2007r., sygn. akt V Ca 2214/06). ,Ogodlnikowe twierdzenia zawarte w wyjasnieniach
i brak dokfadnych danych co do uzyskiwanej pomocy publicznej uznaé nalezy za
niedostateczne i zastugujace na zastosowanie art. 90 ust.3 pzp”. (por. Wyrok SO w Poznaniu
z dnia 21.05.2008 r., sygn. akt: X Ga 127/08). Z omawianego powodu uznaje sie takze, ze
wyjasnienia, zawierajgce niekonkretne i ogolnikowe stwierdzenia, nalezy uzna¢ za
nieztozone (tak: wyrok KIO z dnia 26 listopada 2010r. sygn. akt: KIO/2498/10).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt analizowanego stanu faktycznego,
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze opisanych wyzej wymogdw dot. konkretnosci,
szczegoOtowosci, umotywowania i precyzji nie spetnity wyjasnienia, ktére odwotujacy ztozyt
zamawiajgcemu. Wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego nalezato uzna¢ za nazbyt ogdine,
uniemozliwiajgce zamawiajgcemu dokonanie oceny, czy cene skalkulowano w sposéb
rynkowy i zgodny z zasadami uczciwej konkurenc;ji.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze zamawiajagcy w wezwaniu z 12
listopada 2012 r. skierowanym do odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp domagat
sie wyjasnienia dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. W
szczegolnosci domagat sie wyjasnien czy kluczowe i podstawowe elementy przedmiotu
zamowienia:

- Gwarancje i ubezpieczenia,

- Zaplecze wykonawcy,

- Obstuga geodezyjna,

- Préby koncowe,

- Wykonanie dokumentacji projektowej,

- Budowa kanalizacji cisnieniowej,



- Budowa i montaz przepompowni strefowej,

- Budowa kanalizacji grawitacyjnej

uwzgledniajg wszystkie koszty niezbedne do witasciwego wykonania i odbioru roboét, w tym
wartos¢ robocizny, uzytych i wbudowanych materiatbw, pracy sprzetu, koszty roboét
przygotowawczych i towarzyszacych, w tym ewentualnego pompowania wody z wykopow,
tymczasowych budowli, odtworzenia nawierzchni, zajecia pasa drogowego.

Wezwat do zlozenia wyjasnien wyczerpujacych, ktére pozwolg na stwierdzenie, ze
kalkulacja oferty zostata dokonana wiarygodnie i realistycznie, w sposob zapewniajgcy
realizacje robdét powyzej kosztéw ich wykonania. Wskazat na mozliwos¢ zatgczenia
dowodow. Podkreslit, ze wykonawca winien wykazac, ,w jakim stopniu wskazane elementy
ceny wplynety na jej obnizenie”. Zamawiajagcy wymagat zatem ziozenia wyjasnien
wyczerpujacych, szczegoétowych, realistycznych. Zwlaszcza interesowaty go czy kluczowe
dla realizacji przedmiotu zaméwienia 8 elementéw (wyczerpujacych prawie w catosci wartosé
oferty) uwzglednia koszty robocizny, materiatow, sprzetu.

Odwotujacy, w zawitym terminie okreslonym w art. 182 ustawy Pzp nie
zakwestionowat czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wezwaniu odwotujacego do
ztozenia wyjasnien. W tej sytuacji, tak opisany zakres wezwania w ocenie lzby wigzat
odwotujgcego i obligowat go do wyjasnienia zamawiajgcemu sposobu kalkulowania calej
oferty, ze szczegotowym uwzglednieniem wymienionych w wezwaniu 8 elementow.
Kalkulacja zas tych 8 elementéw powinna przedstawia¢ przede wszystkim koszty robocizny,
materiatéw i sprzetu i to w taki sposéb, aby wykaza¢ w jakim stopniu wskazane elementy
ceny wptynety na jej obnizenie.

W ocenie lIzby, odwotujacy nie sprostat obowigzkowi wynikajacymi z wezwania
skierowanego do niego przez zamawiajgcego, gdyz w ogole nie wyjasnit jakiego rzedu
koszty robocizny, sprzetu i materiatdow skalkulowat w owych 8 elementach. Zamiast
odpowiedzie¢ na wezwanie zamawiajgcego odwotujgcy w swych wyjasnieniach skupit sie na
ogolnych zapewnieniach co do wykonania przedmiotu zaméwienia, zapewnieniach o
rzetelnosci i dobrej kondycji finansowej, swym doswiadczeniu, ktére to elementy w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia badane sg innymi dokumentami (jak np. bilansem
czy referencjami). Uszto uwadze odwotujgcego, ze instytucja wyjasnien co do elementow
oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny stuzy umozliwieniu zamawiajgcemu zbadania
prawidtowosci dokonania kalkulacji ceny. Celem wyjasnien jest zbadanie, czy kalkulacja,
dokonana przez tego konkretnego wykonawce jest prawidiowa. Powyzsze wskazuje na
element ekonomiczny wyjasnien. Determinuje to konieczno$¢ przedstawienia tych
elementéw, ktére pozwolity wykonawcy zaoferowac takg a nie inng cene, a takze wyliczenie
jak te elementy zawazyty na cenie, tj. w jakim stopniu (o ile) pozwolity obnizy¢ cene.

Tymczasem odwotujacy w wyjasnieniach wskazat na nastepujgce elementy:
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a) posiadanie wlasnego sprzetu,

b) akordowy system wynagrodzenia,

c) niekorzystanie z kredytéw,

d) umowy z dostawcami materiatéw,

e) niskie ubezpieczenia, posiadanie wkasnych kontenerdw,
f) zatrudnienie dodwiadczonej kadry projektantéw,

g) zatrudnienie specjalistycznych brygad.

Co do zasady niektore z wymienionych elementéw mogg byé uznane za takie, ktore
potencjalnie mogg pozwoli¢ na obnizenie ceny, cho¢ w duzej czesci sg to elementy ktore
moga charakteryzowa¢ wiekszo$¢ firm dziatajgcych na badanym rynku. Jednakze w
wyjasnieniach tych w ogéle zabrakto kalkulacji pozwalajacej na ustalenie wptywu
przywoftanych czynnikbw na wysokos¢ ceny. Uniemozliwito to przeanalizowanie

oddziatywania wymienionych elementéw na mozliwos¢ obnizenia przez niego ceny.

Chybiong byta argumentacja odwotujgcego wyprowadzana z ryczattowego charakteru
wynagrodzenia. Odwotujagcy usitowat z niej wywies¢, ze zamawiajacy pojecie ceny razgco
niskiej nie odniost do catosci przedmiotu zamowienia, lecz niektérych elementéw ceny.
Jednakze zamawiajacy w wezwaniu wskazat w sposéb wyrazny, ze oczekuje wyjasnien
dotyczacych catej ceny ofertowej. Wyliczenie 8 elementéw cenotworczych, ktére nalezato
wyjasni¢ miato charakter przyktadowy, na co wskazuje sformutowanie ,w szczegodlnosci”. Po
drugie, w samych wyjasnieniach zamawiajgcy wskazat, ze przywotane elementy stanowig
podstawowy czynnik cenotworczy. Powyzsza argumentacja zostata powtérzona w trakcie
rozprawy przez zamawiajacego, za$ odwotujacy jej nie zaprzeczyt. Zatem Izba na zasadzie
190 ust. 5 zd. 2 ustawy Pzp uznata te okoliczno$ci faktyczne za przyznane, albowiem nie

budzity one watpliwosci co do zgodnosci z rzeczywistym stanem faktycznym.

Odwotujacy wywodzit réwniez, ze w przedmiotowym przetargu réznica pomiedzy
ofertag wybrang a ofertg odwotujgcego wynosi zaledwie 2 %. Uwazal, ze skoro zatem
zamawiajgcy uznat i ocenit, ze oferta przystepujgcego jest realna do wykonania za
zaoferowang cene, to rowniez realng jest cena zaoferowana przez odwotujgcego.
Stanowisko odwotujgcego jest niezasadne.

Podkres$lenia wymaga, ze w niniejszym postepowaniu przystepujacy, w
przeciwienstwie do odwotujgcego, ztozyt szczegdtowe, obszerne i konkretne wyjasnienia,
ktére stanowity odpowiedz na wezwanie zamawiajacego. W czesci dotyczacej gwarancji i
ubezpieczen przystepujacy przedstawit w sposéb konkretny koszt gwarancji wykonania i

rekojmi, koszt ubezpieczenia CAR, koszt gwarancji zaliczki, koszt wadium. W czeSci
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dotyczacej dokumentacji przetargowej wymienit kwote 285.000 zt, ustalong na podstawie
umowy podwykonawczej, ktérg w charakterze dowodu zatgczyt do wyjasnien. W elemencie
prac geodezyjnych ujawnit koszt na poziomie 3,60 zt, wyjasniajagc powdd przyjecia takiej
stawki. W zakresie zaplecza — wskazat jakie koszty sie na nie sktadajg i uzasadnit ich
wysokos¢. W czesci wyjasnien dotyczacej kosztdw realizacyjnych kanalizacji ci$nieniowej,
przepompowni strefowych i kanalizacji grawitacyjnej ujawnit koszty robocizny, ilos¢
pracownikéw, stawke robocizny i to jak jg ustalono. Co do sprzetu ujawniono koszty jego
wykorzystania, podajgc sposob skalkulowania, w rozbiciu na poszczegdlne urzadzenia, a
takze koszt paliwa i energii. W zakresie kosztow materiatow przedstawiono ich zestawienie,
wyjasniono w jaki sposob ustalono ich ceny na oszacowanym poziomie, zatgczono w
charakterze dowodéw umowy rabatowe wigzace przystepujacego z dostawcami i wynikajgce
z nich wysokosci rabatow. Nadto przystepujacy ujawnit wysokos$é kosztow ogdlnych, rezerwy
na ryzyka i zakfadany zysk. Dodatkowo wskazat na dostepne mu inne elementy
umozliwiajgce obnizenie ceny, jak choéby posiadanie wtasnej wytworni mas bitumicznych.

Zatem dzieki szczegdtowosci ziozonych wyjasnien zamawiajgcy miat mozliwos¢
przeanalizowania wptywu przywotanych przez przystepujacego elementéw na wysokos$é
ceny. W tej sytuacji argumentacja odwotujgcego sprowadzajgca sie do tego, ze wykonawcy
zostali potraktowani nieréwno nie zastuguje na uwzglednienie. Odmienna ocena obu ofert
byta wynikiem tego, ze przystepujacy w przeciwienstwie do odwotujgcego ztozyt wyjasnienia
W wymaganej szczegotowosci, ktore stanowity odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego.

Jednoczesnie z faktu, ze wyjasnienia przystepujacego pozwolity zamawiajacemu na
przeanalizowanie poprawnosci kalkulacji ceny ofertowej tego wykonawcy w wyniku czego
zamawiajgcy uznat, ze moze on jednak wykonaé przedmiot zamodwienia za okre$long przez
siebie cene nie mozna automatycznie, bez prawidtowych wyjasnieh odwotujgcego,
wyprowadzac faktu, ze réwniez ten wykonawca rzetelnie skalkulowat cene. Wszak elementy,
ktore przystepujacy przywotat jako umozliwiajgce mu obnizenie ceny niekoniecznie muszag
by¢ dostepne odwotujagcemu, a jesli sg dostepne, to nie wiadomo czy w taki sam sposob
przetozyty sie na cene. Przyktadowo nie wiadomo czy odwotujacy dysponuje takimi samymi
rabatami na materialy, czy dysponuje wytwornig mas bitumicznych, jakie stawki robocizny i
sprzetu zatozyt, ile oséb bedzie wykonywac przedmiot zaméwienia itd.

Izba podkresla, ze indywidualne czynniki umozliwiajgce obnizenie ceny, ich realnos¢ i
wplyw podlegajg bowiem zawsze ocenie w odniesieniu do kazdego wykonawcy. Powyzsze
wynika z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia,
bierze pod uwage obiektywne czynniki, w szczegdlnosci oszczednosé metody wykonania
zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjagtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania

zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnosc projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy

publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. W tej sytuacji Izba uznata za
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nieuzasadniony rowniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp majagcy polega¢ na

nierébwnym traktowaniu wykonawcow.

Reasumujac Izba stwierdzita, ze wykonawca w ztozonych wyjasnieniach postuzyt sie
w czesci ogolnymi sformutowaniami, nawigzujagcymi do nieskonkretyzowanych okolicznosci
(zapewnienie o poprawnosci kalkulacji ceny). Zasygnalizowat takze kilka okolicznosci, ktére
mogly by¢ uznane za korzystne dla tego wykonawcy, lecz w oparciu o wyjasnienia
niemozliwym byto ustalenie w jaki sposob czynniki te przektadajq sie na cene zaoferowang w
postepowaniu. Na podstawie tak sformutowanych wyjasnien zamawiajgcy nie mogt
przeanalizowa¢ poprawnoéci kalkulacji ceny, a w konsekwencji zamawiajgcy nie miat
zadnych podstaw do ustalenia, czy mozliwym jest wykonanie przedmiotu zamoéwienia przez
tego wykonawce za zaoferowang przez niego cene. W efekcie nie zostat usuniety poprzez
wyjasnienia stan niepewnosci co do mozliwosci nalezytego wykonania przez odwotujgcego
przedmiotu zamowienia za oszacowang cene.

W konsekwencji stwierdzono, ze ziozone przez odwolujgcego wyjasnienia nie
pozwalajg na uznanie, ze wykonawca ten — zgodnie z dyspozycja art. 90 ust. 1 ustawy Pzp -
wymienit elementy kalkulacyjne ceny i wykazat, Zze nie ma ona charakteru razgco niskiej.
Powyzsze obligowato zamawiajgcego do odrzucenia ztozonej przez odwotujgcego oferty jako
zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Nie potwierdzit sie
zatem podnoszony przez odwotujacego zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, a w konsekwencji takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 91 ust. 1 ustawy

Pzp.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wpltyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze

wskazanych wyzej wzgledow nie miato miejsca w niniejszej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak

w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoKkos$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).
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Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w wysokosci
3600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow

z dnia 15 marca 2010 r.

Przewodniczacy: ......ccocviiiiininnnn.
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