Sygn. akt: KIO 1286/13

WYROK

z dnia 12 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 12 czerwca 2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 maja 2013 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Z.......... Y A prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod nazwa Z............ Y A Przedsiebiorstwo Drogowe, AG SYSTEM
Sp. z 0.0., 51-503 Wroclaw, ul. Chatupnicza 21

w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i
Kanalizacji S.A., 50-421 Wroctaw, ul. Na Grobli 14/16

przy udziale wykonawcy Skanska S.A., 01-518 Warszawa, ul. Gen. J. Zajaczka 9
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspédlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Z........... L........... prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
Y A Y A Przedsigbiorstwo Drogowe, AG SYSTEM Sp. z 0.0 i zalicza w
poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000zt. 00 gr. (stownie: dwadziescia
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o

udzielenie zaméwienia Z........... Z....... prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod



nazwa Z........... Y AU Przedsiebiorstwo Drogowe, AG SYSTEM Sp. z o.0 tytutem

wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (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 Sadu Okregowego we Wroctawiu.

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



Sygn. akt: KIO 1286/13
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociagéw i Kanalizacji S.A. i Gmina Wroctaw w
imieniu ktorych dziata Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji S.A. prowadzi
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na zadanie pn: ,Wykonanie robot
budowlanych polegajacych na przebudowie i rozbudowie sieci wodociggowej i kanalizacyjnej

na osiedlu Osobowice”.

Konsorcjum firm: Z.......... L. — (Lider konsorcjum) Z.......... Zo........
Przedsiebiorstwo Drogowe z siedzibg we Wroctawiu i AG SYSTEM Sp. z o0.0. w
Krakowie wniosto odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego od wyboru jako najkorzystniejszej
oferty zlozonej przez Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie oraz odrzuceniu oferty w ww.
postepowaniu i wykluczeniu z postepowania.

I. Czynnosciom Zamawiajgcego odwotujacy zarzucit naruszenie przepisu art. 90 ust. 3 Pzp
poprzez jego niewtadciwe zastosowanie, bowiem Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego
konsorcjum z powodu niewyjasnienia, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zamowienia. Konsorcjum przedstawito wyjasnienia zgodnie z wezwaniem.
Niewystarczajgcym dla zastosowania ,sankcji” odrzucenia oferty jest stwierdzenie
Zamawiajgcego, iz cena wykonawcy odbiega od cen zaoferowanych przez innych
wykonawcow oraz od wartosci szacunkowej zamowienia, bowiem okolicznosci powyzsze w
konkretnym postepowaniu moga okazaé sie nieistotne dla stwierdzenia razaco niskiej ceny.
Dla zastosowania sankcji niezbedne jest stwierdzenie razgco niskiej ceny oraz uzasadnienia
takiego stanowiska, czego Zamawiajacy nie uczynit. Ponadto, zadanie od Odwotujacego
konsorcjum dostarczenia dowodéw potwierdzajacych i wykazujgcych kazdy z elementow
cenotwoérczych w przypadku ceny ryczaltowej nie byto mozliwe w wyznaczonym terminie (8-
dniowym). Zamawiajacy, przekazujagc wezwanie, okresla termin, w jakim oczekuje na
udzielenie wyjasnien. Ustawa pozostawia mu swobode (ale nie dowolnos¢) w okresleniu
tego terminu, powinien to by¢ termin umozliwiajgcy wykonawcy ustosunkowanie sie do
przedstawionego pytania. Sprzeczne z ustawg bytoby uznanie za razaco niskg ceny i
odrzucenie oferty, bez mozliwosci wykazania, ze jest ona rzetelna. Niewatpliwie termin 8-
dniowy nie byt terminem, ktéry umozliwiatby udowodnienie wszystkich okolicznosci w takim
stopniu, ktéry pdzniej (przy odrzuceniu oferty) okreslit Zamawiajacy z wykorzystaniem daleko
posunietej kazuistyki. Drogg faxowg Wykonawca otrzymat wezwanie do wyjasnienia razaco
niskiej ceny w dn. 29.04.2013r..



Termin na wyjasnienie ujmowat 5 dni dlugiego weekendu majowego. Zamawiajacy w
uzasadnieniu swego rozstrzygniecia domagat sie wykazania okolicznosci niemozliwych,
dotyczacych np. precyzyjnie okreslonej kwoty dotyczgcej wynagrodzehn w zastosowanej
organizacji pracy. Na tym etapie, na jakim Zamawiajacy zadat wyjasnien Wykonawca nie byt
w stanie okolicznoéci takiej przedstawi¢ z precyzja, jakg ujawnit Zamawiajgcy dopiero w
rozstrzygnieciu obecnie skarzonym. W dacie udzielania odpowiedzi przez Konsorcjum nie
zapadta jeszcze ostateczna decyzja o tym, czy prace bedg prowadzone w ruchy ciagtym, w
rbwnowaznym czasie pracy, czy w systemie trzyzmianowym (brygadowym).

Na tym etapie taka okoliczno$é- bez zapoznania sie z zakresem np. udostepnionego frontu
robét sprawnoscig procedur nadzorczych zatwierdzajgcych zaoferowane materiaty- nie byta
mozliwa.

- naruszenie przepisu art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez jego
niewlasciwe zastosowanie i odrzucenie oferty Odwotujgcego konsorcjum w sytuacji, gdy
oferta Odwotujgcego zostata skalkulowana prawidtowo, a zaproponowana cena nie jest ceng
razgco niska, co zostato w dostateczny sposob wykazane w postepowaniu.

Odwotujgcy wnosi o przeprowadzenie dowodéw z dokumentacji postepowania, tj.: siwz, a w
szczegolnosci:

- pkt XIll. Opis sposobu Obliczenia Ceny - na okoliczno$¢ ustalenia przez Zamawiajgcego
ceny ryczattowej za wykonanie robot budowlanych objetych zamoéwieniem publicznym oraz
braku wymogu (zakazu) dotgczania kosztorysu ofertowego do oferty;

- oferty Odwotujgcego w zakresie zaoferowanej ceny i jej poszczegdlnych zakresow (str. 1-2
formularza oferty) - na okolicznosS¢ jej tresci, a w szczegdlnosci na okolicznos¢ ceny
zaproponowanej przez Odwotujgce konsorcjum w poszczegolnych zakresach: sieci
wodociggowej, sieci kanalizacji sanitarnej, zakresu dot. Gminy Wroctaw;

- ofert ztozonych przez pozostatych wykonawcow z podziatem na poszczegodlne zakresy, {j.:
za zakres MPWIK S.A. za roboty budowlane dotyczace sieci wodociggowej, zakres MPWiK
S.A. za roboty budowlane dotyczace sieci kanalizacji sanitarnej, zakres Gminy Wroctaw;
-pisma Zamawiajacego z kwietnia 2013 r. - na okolicznos¢ wezwania Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny oraz
sposobu sformutowania tego wezwania ( tre$¢ tego pisma nie pozostaje w zadnej korelacji z
trescig uzasadnienia rozstrzygniecia o odrzuceniu oferty.;

-pisma Odwotujacego z 8 maja 2013 r. nr PD/31/05/TT/2013 - na okolicznos¢ jego tresci;
-zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 17 maja 2013 r.;

b) tabeli zawierajgcej zestawienie cen ofertowych ziozowych przez wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia z podziatem na ceny za poszczegdlne zakresy

zamowienia tj.: za zakres MPWIK S.A. za roboty budowlane dotyczace sieci wodociggowej,
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zakres MPWIK S.A. za roboty budowlane dotyczace sieci kanalizacji sanitarnej, zakres
Gminy Wroctaw - na okoliczno$¢ jej tresci;

c) szczegotowego kosztorysu na roboty budowlane objete przedmiotowym
zamowieniem, z zakresu MPWIK S.A. za roboty budowlane dotyczace sieci kanalizacji
sanitarnej - na okolicznos¢ jego tresci;

d) szczegotowych ofert materiatowych - na okolicznosé ich tresci tj. wartosci pozyciji
materiatowych zastosowanych w ustaleniu ceny ofertowej;

M. Odwotujagcy wnosi 0: uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
odrzucenia oferty zawierajgcej - zdaniem Zamawiajacego- razgco niskg cene ztozong przez

odwotujgcego;nakazanie powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujacy wskazat, co nastepuije.

|. Zamawiajgcy ustanowit cene ryczattowg za wykonanie robét budowlanych objetych
zamowieniem publicznym oraz nie wymagat (wrecz zakazal) dofgczania kosztorysu
ofertowego do oferty. (pkt XlIl. Opis sposobu Obliczenia Ceny)

Odwotujgce konsorcjum zaoferowato wykonanie przedmiotu zamowienia za ryczattowg cene
brutto: 14.505.390,00 z, w tym w zakresie robot budowlanych dotyczacych sieci
wodociggowej w kwocie 5.304.990,00 zt brutto, w zakresie robot budowlanych dotyczacych
sieci kanalizacji sanitarnej w kwocie: 8.068.800,00 zt brutto, w zakresie Gminy Wroctaw
(obejmujacym roboty drogowe) w kwocie: 1.131.600,00 z brutto.

W postepowaniu oferty ztozyli réwniez wykonawcy: Przedsiebiorstwo Drogowe Drobud,
Skanska S.A., Elektrotim S.A., Complexbud Sp.z o0.0. W zakresie robot budowlanych
dotyczacych sieci wodociggowej wykonawca Skanska S.A. zaoferowata cene brutto
5.194.557,00 zt (tj. cene nizszg od ceny zaoferowanej przez Odwotujgce konsorcjum o
110.433,00 zt) i nie byta wzywana przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie
przepisu art. 90 ust. 1 w zw. z ust. 3 Pzp. W zakresie robét dot. Gminy Wroctaw wykonawca
Skanska S.A. zaoferowata cene brutto 1.132.507,00 zt (tj. cene wyzszg od ceny
zaproponowanej przez Odwotujgce konsorcjum o 907,00 zt - stownie: dziewiecset siedem
ztotych) i nie byta wzywana przez Zamawiajgcego do ziozenia wyjasnieh na podstawie
przepisu art. 90 ust. 1 w zw. z ust. 3 Pzp. Ponadto, w zakresie robé6t do. Gminy Wroctaw
wykonawca Przedsiebiorstwo Drogowe Drobud zaoferowata cene 1.089.001,00 zt (tj. cene
nizszg od ceny konsorcjum 0 42.599,00 zt) i nie byta wzywana do ztozenia wyjasnien.
Pismem z 24 kwietnia 2013 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do zlozenia wyjasnieh
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, w terminie do dnia 8
maja 2013 r.



Konsorcjum przedstawit wyjasnienia w przedmiocie elementéw oferty majacych wplyw na
wysokos¢é ceny, w szczegolnosci dotyczacych: kosztow materiatdw, kosztu robocizny,
kosztow sprzetu, kosztow zajecia terenu oraz przewidywanego zysku oraz pozostatych
czynnikdw cenotworczych, a takze ztozyt oSwiadczenie, iz cena zostata skalkulowana
prawidtowo i nie jest razaco niska, przytaczajgc w tym zakresie przekonywujgce argumenty.
W ramach wyjasnien przedstawit réwniez zestawienia wartosci podstawowych rodzajow
robét, dokonujgc na tym tle precyzyjne wyceny w obrebie grup zadah. Udzielony przez
Zamawiajgcego czas nie pozwolit na opracowanie petnego, analitycznego kosztorysu.
Zawiadomieniem z dnia 17 maja 2013 r. nr NZ.240.3.2013 Zamawiajgcy poinformowat o
wyborze jako najkorzystniejszej oferty nr 2 ztozonej przez Skanska S.A. oraz o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego konsorcjum. Uzasadniajgc decyzje o odrzuceniu oferty Zamawiajacy
wskazat, iz odpowiedz udzielona przez Odwotujgce konsorcjum na zgdanie Zamawiajgcego
w trybie przepisu art. 90 ust. 1 Pzp byta niewystarczajgca, bowiem konsorcjum nie
przedstawito obiektywnych wyjasnien czynnikéw cenotwoérczych oraz konkretnych dowodow
na ich poparcie. W slad za powyzszym Zamawiajgcy ocenit, iz takg sytuacje nalezy
traktowac¢ jako nieudzielenie wyjasnien w rozumieniu przepisu art. 90 ust. 3 Pzp, co
uzasadnia odrzucenie oferty. (Zamawiajgcy powotat rowniez szereg orzeczen Krajowej Izby
co do sposobu rozumienia wyrazenia prawnego ,wyjasnienie” z art. 90 ust. 1 i 3
Pzp.).Orzeczenia te dotyczyly jednak odmiennych stanow faktycznych.

Il W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy niewtasciwie zastosowat w niniejszej sprawie
przepis art. 90 ust. 3 Pzp, odrzucajac oferte Z........... L. i AG SYSTEM Sp. z 0.0.
Zamawiajacy nie przedstawit w wezwaniu oczekiwanego stopnia sprecyzowania informacji
jakich sie domagat, pomimo, iz kryteria te niezwykle szczegdtowo zaprezentowat w
zaskarzonym rozstrzygnieciu. Wykazanie zadanego stopnia uszczegOfowienia byto
wymagane, aby spetni¢ oczekiwania Zamawiajgcego (oczekiwania te sg daleko rézne od
tego, czego wymaga ustawodawca od Wykonawcy, ktéremu postawiono zarzut zgtoszenia
razaco niskiej ceny; Jak wskazuje W. lwaniec [w:] artykut Problemy prawne i praktyczne
Zam.Pub.Dor.2012.5.17: ,Zamawiajacy nie moze zwracac sie ogolnikowo o wyjasnienia (dot.
podejrzenia razaco niskiej ceny - przyp. aut.) - wprost przeciwnie, powinien doktadnie
okresli¢ stopien ich szczegoétowosci i dopiero po ich ocenie podejmowaé decyzje o
ewentualnym odrzuceniu oferty.” Zamawiajacy nie przedstawit oceny wyjasnien
Odwotujgcego konsorcjum, ktéra potwierdzataby, iz oferta zawiera razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamdwienia. W Zzadnej czesci pisma Zamawiajacy nie stwierdzit, iz
wyjasnienia Odwotujgcego konsorcjum prowadza do wniosku, iz cena ofertowa jest cena

razaco niskg. Przytoczona w rozstrzygnieciu argumentacja przyjmuje postac raczej ogoinych



tez, ktére Zamawiajacy wygtasza w tego typu sprawach, a nie odnosi sie do wtasnie tego,
ocenianego stanu faktycznego.

W zakresie szczegdtowos$ci udzielenia wyjasnien na podstawie przepisu art. 90 ust. 2 p.z.p.
Krajowa Izba Odwotawcza nie zajmowata jednolitego stanowiska. W wystepujacej linii
orzeczniczej KIO przyjmuje sie, iz wyjasnienia w trybie przepisu art. 90 ust. 2 Pzp moga mie¢
charakter ogolny. W wyroku z 17 listopada 2009 r., KIO/UZP 1400/09, Izba zajeta
stanowisko: ,Stwierdzi¢ bowiem nalezy, ze przepisy ustawy Pzp, jak i aktéw wykonawczych
wydanych na jej podstawie, w tym przede wszystkim rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 16 pazdziernika 2008 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego (Dz. U. 2008 r. Nr 188 poz. 1154), nie naktadajg na Zamawiajgcego
jakiegos szczegdlnego obowigzku dokumentowania dokonywanej czynnosci wyjasnien
przeprowadzanych na podstawie art. 90 ust. 1- 3 ustawy Pzp. Z przepiséw tych wynika
jedynie konieczno$¢ skierowania w tym zakresie pisemnego wezwania do wykonawcy oraz
udzielenia takich wyjasnien przez wykonawce, co w tym przypadku miato miejsce. "(Jak
wskazuje z kolei D. Rogon [w:] Komentarz do art.90 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych,
Lex stan prawny na 2006.08.01 stwierdzenie, iz oferta wykonawcy nie zawiera razgaco niskiej
ceny moze opiera¢ sie rowniez na samych os$wiadczeniach wykonawcy). W ocenie
Odwotujgcego konsorcjum, wyjasnienia zawarte w piSmie z dnia 8 maja 2013 r. nr
PD/31/05/TT/2013 byty wystarczajgco konkretne, szczegotowe, obiektywne i wbrew
twierdzeniu Zamawiajgcego miescity sie w petni w przestane prawnej ,wyjasnien” w
rozumieniu przepisu art. 90 ust. 1 Pzp.

W ocenie Odwotujgcego konsorcjum, Z.......... Z....... i AG SYSTEM Sp. z 0.0. nie mieli
obowigzku udowodnienia (tak jak w postepowaniu sgdowym), a to przez przedstawienie
szczegotowych dowodow i wszystkich elementéw cenotwdrczych, iz podana w ofercie cena
nie jest ceng razaco niskg (na marginesie wskaza¢ nalezy, iz udowodnienie takiej
okolicznoéci w cywilnym postepowaniu sgdowym wymagatoby wiedzy specjalnej biegtego,
ktéry sporzadzatby opinie w tym przedmiocie. Na etapie wyjasniania, ze cena nie posiada
znamion ceny razgco niskiej oczekiwaniom Zamawiajgcego nie sprostatby nawet biegtly
sgdowy w zakresie kosztorysowania wartosci robot budowlanych , albowiem jednym z
oczekiwanych przez Zamawiajgcego elementéw bylo wskazanie oszczednosci w ramach
przyjetej organizacji pracy. Zamawiajacy dat wyraz swym oczekiwaniom w rozstrzygnieciu
przetargu. Tymczasem nikt nie moze by¢é zobowigzany do wykonania obowigzkow
niemozliwych. Takie zadanie nie jest oparte na obowigzujgcym prawie. Natomiast sitg rzeczy
subiektywnos¢ oceny wystepowania razaco niskiej ceny przemawia za niestosowaniem
podobnych srodkéw na gruncie postepowania uregulowanego w Pzp). Zwazy¢ nalezy,

réwniez, ze udokumentowanie i udowodnienie wszystkich okolicznosci wptywajacych na
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cene ofertowg (ryczattowa) zgodnie z oceng Zamawiajgcego w wyznaczonym terminie 8 dni
doprowadzitoby do zaangazowania nieproporcjonalnych s$rodkéw osobowych, a w
konsekwenciji paralizu pracy obu firm uczestniczacych w konsorcjum, ktére réwnolegle
wykonujg i ubiegajg sie o inne zamowienia. Zadanie od Odwotujgcego konsorcjum
dostarczenia dowodoéw ( w takim zakresie jaki Zamawiajacy ujawnit dopiero w tresci
rozstrzygniecia- bo przemilczat te oczekiwania w wezwaniu) potwierdzajacych i
wykazujgcych kazdg z okolicznosci cenotwoérczych w przypadku ceny ryczattowej nie byto
mozliwe w wyznaczonym terminie (8-dniowym). Jak wskazuje W. D............ [w:] Komentarz
do art.90 ustawy Lex stan na 2012.05.01: ,Zamawiajacy, przekazujgc wezwanie, okresla
termin, w jakim oczekuje na udzielenie wyjasnien. Ustawa pozostawia mu swobodg w
okresleniu tego terminu, nalezy jednak przyjaé, iz powinien to by¢ termin umozliwiajgcy
wykonawcy ustosunkowanie sie do przedstawionego pytania. Sprzeczne z ustawg bytoby
uznanie za razgco niskg ceny i odrzucenie oferty, bez mozliwosci wykazania, ze jest ona
rzetelna”; podobnie K. J......... [w:] Praktyczne wyjasnienia oraz wzory umow i pism,
Warszawa 2001, ktéry wskazuje, iz: , Wprawdzie ustawa nie przewiduje terminu, w ktérym
wykonawca winien ztozy¢ stosowne wyjasnienia, jednakze zamawiajgcy winien go zakresli¢
z uwzglednieniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a takze
realnej mozliwosci pozyskania dowodoéw i sporzadzenia wyjasnien.” Niewatpliwie termin 8-
dniowy nie byt terminem, ktéry umozliwiatby udowodnienie wszystkich okolicznosci w takim
stopniu, ktory pozniej (przy odrzuceniu oferty) okreslit Zamawiajacy. Na marginesie wskazac
nalezy, ze zakres ten moze zdumiewa¢ nawet doswiadczone stuzby specjalizujgce sie w
kosztorysowaniu np. taki charakter ma ocena kwoty zaoszczedzonej przy wprowadzeniu
organizacji pracy, albo analiza ile zaoszczedzi sie na kosztach zakwaterowania pracownikow
miejscowych..

Niezaleznie od powyzszego, stanowisko Zamawiajgcego, co do oceny sktadania wyjasnieh
pozostaje w kolizji z zasadg ,hiezbednosci” dokumentow, ktorych moze zagda¢ zamawiajacy,
wyrazong w przepisie art. 25 Pzp oraz przepisami rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢ sktadane. Jak wskazuje W.
D I [w:] Komentarz do art.90 ustawy - Prawo zamdwien publicznych, Lex stan na
2012.05.01: (=) w celu ustalenia, czy oferta zawiera cene razaco niskg w stosunku do
przedmiotu zamowienia, obowigzany jest zwrdci¢ sie do wykonawcy o szczegdtowe
wyjasnienie powoddéw zaproponowania tak niskiej ceny. Z ustawy nie wynika prawo
zamawiajgcego do zadania dowoddéw potwierdzajgcych wyjasnienia wykonawcy, natomiast

wykonawca, udzielajgc wyjasnien, moze takie dowody ziozy¢, a wowczas zamawiajgcy



bedzie zobowigzany, oceniajac wyjasnienia, wzig¢ pod uwage ich poswiadczenie stosownym
dowodem."”

Wskaza¢ nalezy ponadto, ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamodwienia ustanawiata
cene ryczattowg oraz nie wymagata (wrecz zakazywata) przedktadania do oferty kosztorysu
ofertowego. Tymczasem przyjeta przez Zamawiajgcego wykfadnia pojecia ,wyjasniania”
prowadzitaby do zaprzeczenia ww. warunkowi oraz de facto natozenia na Wykonawce
obowigzku sporzadzenia szczegdtowego kosztorysu ofertowego. , Ponadto, niezaleznie od
powyzszej argumentacji skupiajgcej sie na kwestiach proceduralnych postepowania
wyjadniajagcego prowadzonego w trybie przepisu art. 90 ust. 3, Odwotujace konsorcjum
wskazuje, iz zaproponowana cena ryczattowa byla prawidlowo skalkulowana oraz
materialnie (obiektywnie) nie byta cena razaco niska w stosunku do przedmiotu zamaéwienia.
Okolicznos¢, iz cena odbiegata od ofert konkurencji oraz kosztorysu wilasnego
Zamawiajgcego jest jedynie okolicznoscig pomocniczg w postepowaniu wyjasniajgcym i nie
moze automatycznie przesadza¢ o stwierdzeniu razgco niskiej ceny. Ocena ta jest
uzasadniona takze tym, ze pozostali wykonawcy w poszczegdlnych pozycjach podawali
znacznie nizsze od skarzacego Konsorcjum ceny. Jak wskazuje S. B........... ([w:] Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, P. Janda, P. Pefczynski. S. Babiarz. Z Czarnik,
komentarz do art. 89 Pzp): ,sam fakt stwierdzenia ceny najnizszej nie jest podstawg do
odrzucenia oferty na mocy art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. nie tylko wtedy, gdy cena jest tylko
jednym z kryteribw oceny ofert (np. jakos$é, funkcjonalno$é, parametry techniczne,
zastosowanie najnowoczesniejszych technologii w zakresie oddziatywania na srodowisko,
koszty eksploatacji, termin wykonania, zuzycie energii, wydtuzenie gwarancji powyzej
okreslonego okresu itp.), ale tez wtedy, gdy jest kryterium wytgcznym. ” (tak tez: Prezes UZP
w Komunikacie w sprawie stosowania kryterium ceny przy udzielaniu zamoéwien publicznych
na roboty drogowe oraz odrzucenie oferty z najnizszg ceng, www.uzp.gov.pl; tak tez W.
Joo w artykule ,Razaco niska cena w przetargach publicznych” [w:]
M.Zam.Pub.2012.1.42: ,Poréwnywanie ceny oferowanej przez wykonawce do szacowane;j
przez zamawiajgcego wartosci zaméwienia moze by¢é bardzo nieskuteczne, gdyz
zamawiajgcy bardzo rzadko jest w stanie realnie wyceni¢ koszt zamdéwienia. ”). Zwlaszcza to
ostatnie zdanie skonfrontowane z obserwowang praktyka wykazuje wiele stusznosci.

Brak definicji pojecia ,razaco niska cena’ oznacza koniecznos¢ rozpatrywania kazdego
przypadku z punktu widzenia racjonalnosci dziatania i kazdego przypadku indywidualnie.
Poza tym z wyktadni jezykowej tego pojecia wynika, ze chodzi tu o przypadki ,dajace sie
tatwo stwierdzi¢, wyrazne, oczywiste, niewatpliwe, bezsporne” (Stownik jezyka polskiego,
red. M. Szymczak, t. lll, Warszawa 1981, s. 24; tak tez: S. Babiarz Komentarz... op.cit.

tamze) w stosunku do cen rynkowych, a takze wartosci przedmiotu zamowienia (jak
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wskazuje J. B........... w artykule ,Odwotanie w przypadkach scisle okreslonych” [w:]
M.Zam.Pub.2009.11.38: ,Dla uznania, ze cena jest razaco niska, konieczne jest wykazanie,
iz przy okreslonym przedmiocie zamowienia nie jest mozliwe wykonanie zamdwienia za
oferowang cene bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce. ”). Przede wszystkim nalezy
podkredli¢, iz zastosowanie przepisu art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
poprzez odrzucenie oferty byto pod wzgledem materialnym (obiektywnym) btedne.

Na potwierdzenie powyzszego, oraz pomimo braku wymogu SIWZ w tym zakresie,
Odwotujgce konsorcjum przedstawia szczegotowy kosztorys robot objetych zamdwieniem
publicznym w zakresie robot budowlanych dotyczacych sieci kanalizacji sanitarnej oraz
tabelaryczne zestawienie cen ofertowych ztozonych przez wykonawcow ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia z podziatem na ceny za poszczegodlne zakresy zamowienia, tj.:
zakres MPWIK S.A. za roboty budowlane dotyczace sieci wodociggowej, zakres MPWIK S.A.
za roboty budowlane dotyczace sieci kanalizacji sanitarnej oraz zakres Gminy Wroctaw.
Analiza ofert ztozonych przez pozostaltych wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego, a w szczegdlnosci oferty wybranego wykonawcy, tj. firmy Skanska
S.A. prowadzi do wniosku, iz w zakresie robét budowlanych dotyczacych sieci wodociggowej
oraz w zakresie robot dot. Gminy Wroctaw nie mozna postawi¢ Odwotujgcemu konsorcjum
zarzutu zaoferowania razaco niskiej ceny. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz w zakresie robét
budowlanych dotyczacych sieci wodociggowej wykonawca Skanska S.A. zaoferowata cene
brutto 5.194.557,00 zt (tj. cene nizszg od ceny zaoferowanej przez Odwotujgce konsorcjum o
110.433,00 z) i nie byta wzywana przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnieh na podstawie
przepisu art. 90 ust. 1 w zw. z ust. 3 Pzp. W zakresie robét dot. Gminy Wroctaw wykonawca
Skanska S.A. zaoferowata cene brutto 1.132.507,0zt (. cene wyzszg od ceny
zaproponowanej przez Odwotujgce konsorcjum zaledwie o0 907,0 zt - stownie: dziewiecset
siedem ztotych) i nie byta wzywana do ztozenia wyjasnien na podstawie przepisu art. 90 ust.
1 w zw. z ust. 3 Pzp. Ponadto, w zakresie robdt dot. Gminy Wroctaw wykonawca
Przedsiebiorstwo Drogowe Drobud zaoferowata cene 1.089.001,0 zt (ti. cene nizszg
od ceny zaproponowanej przez Odwotujgce konsorcjum o 42.599,00 zt) i nie byt wzywany
przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie przepisu art. 90 ust. 1 w zw. z
ust. 3 Pzp. Biorgc pod uwage, iz ceny zaoferowane w zakresie robot dotyczacych sieci
wodociggowej (MPWIK) oraz w zakresie robét dot. Gminy Wroctaw byty niemal identyczne
lub nizsze od cen zaoferowanych przez Odwotujgce konsorcjum (a nastepnie nie byty
kwestionowane przez Zamawiajgcego) to nie sposob przyjac, iz mogtyby byé ocenione, jako
razgco niskie (jak wskazat Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 28 kwietnia 2008 r.,
sygn. akt XIX Ga 128/08, co do zasady poroéwnanie kilku ofert wykonawcow w tym samym

postepowaniu i skonstatowanie, ze sg identyczne lub zblizone wyklucza co do zasady
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mozliwos¢ stwierdzenia razgco niskiej ceny). Istotna réznica pomiedzy ceng zaproponowang
przez Odwotujgce konsorcjum, a ceng zaoferowang przez pozostatych wykonawcéw
dotyczyta zakresu robét sieci kanalizacji sanitarnej. Na potwierdzenie, iz cena w powyzszym
zakresie zostata prawidiowo skalkulowana, Odwotujgce konsorcjum przedstawia
szczegbtowy kosztorys robot. Zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum przedstawienie
kosztorysu robét na etapie wezwania w trybie przepisu art. 90 ust. 3 Pzp nie stanowito
obowigzku wykonawcy, skoro postanowienia SIWZ (pkt Xlll. Opis sposobu Obliczenia Ceny)
wyraznie wykluczaly sporzgdzanie kosztorysow robét do skalkulowanej ceny ryczattowej, a
jednoczesnie Zamawiajacy w wezwaniu nie sformutowat wymogéw, co do sposobu ztozenia
wyjasnien oraz poziomu ich szczegdtowosci. Skoro Zamawiajgcy nie sformutowat w tym
wzgledzie zadnych wymogéw, to nie mozna postawi¢ Odwotujgcemu konsorcjum zarzutu, iz
przy udzielaniu wyjasnien w trybie przepisu art. 90 ust. 3 Pzp kierowato sie postanowieniami
SIWZ zakazujgcymi sporzadzania kosztorysu robét. Jednoczesnie prawo Odwotujgcego
konsorcjum do tego, by przedstawi¢ kosztorys w przedmiotowym postepowaniu
prowadzonym w trybie przepisu art. 90 ust. 1 w zw. z ust. 3 zostato mocno ograniczone
krotkim 8-dniowym terminem. Powyzszy kosztorys robét potwierdza jednakze, iz cena za
zakres robét MPWiK S.A. za roboty budowlane dotyczace sieci kanalizacji sanitarnej zostata
skalkulowana prawidtowo, a wykonanie przedmiotu zamdwienia byto mozliwe wedilug cen
materiatdéw, sprzetu i robocizny wystepujacych na wolnym rynku i zyskowne.

Analiza ofert ztozonych przez pozostatych wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia z uwzglednieniem poszczegolnych zakreséw robot, jak rowniez przedtozony
szczegOtowy kosztorys robot w zakresie dot. sieci kanalizacji sanitarnej potwierdzajg
poprzednio ztozone wyjasnienia oraz oswiadczenia konsorcjum, iz ryczattowa cena za caty

zakres robot objetych przedmiotowym zamdwieniem publicznym nie jest ceng razaco niska.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze wykonawca wezwany nie
wykazat, ze cena nie jest razgco niska. Odnoszac sie do kosztorysu odwotujacego
zatgczonego do odwofania stwierdzit, ze szereg elementow robdt w tym kosztorysie nie

zostato wycenione lub wycena byfa zanizona.

Ztozyt do akt zestawienie wyceny takich elementéw w poréwnaniu z dokonang przez niego
wyceng. Rdéznica miedzy wyceng wlasna, a wyceng odwotujgcego wynosi ponad 4min zt.
Stwierdzit, ze szczegdlnie wadliwie byta dokonana wycena kosztéw zajecia pasa drogowego.
Stawki te majg charakter urzedowy wynikajacy z ustawy o drogach. Odwotujacy przyjat
szerokos¢ 1.5m zajecia pasa, w rzeczywistosci z uwagi na gtebokosS¢ wykopow i

bezpieczenstwo wymagane jest zajecie szerszego pasa, a niekiedy wytgczenie z ruchu catej
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drogi. Odnoszac sie do wskazanego przez odwotujgcego innego przetargu stwierdzit, ze jest
on prowadzony w innych uwarunkowaniach technicznych, a przede wszystkim postepowanie

prowadzone jest w formule zaprojektuj i wybudu;.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wniost o
oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze odwotujacy nie wykazat wtasciwych sobie okolicznosci

pozwalajgcych na skalkulowanie ceny na tak niskim poziomie.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem stron i
uczestnika, uwzgledniajagc dokumentacje postepowania oraz stanowiska przedstawione

na pismie i do protokotu rozprawy zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki odrzucenia odwotania okreslone w art. 189 ust.
2 ustawy. Izba ocenita, ze odwotujgcy miat interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz ziozyt
oferte z najnizszg cena i gdyby nie zostala ona odrzucona, uzyskatby zamdéwienie.
Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode w postaci kosztéw sporzadzenia oferty oraz utraty
ewentualnego zysku, jaki zaktadat z tytulu realizacji zamodwienia. Przestanka

materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

Merytorycznym zarzutem odwotania jest zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 90 ust.
3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie ziozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia. W rozpatrywanej sprawie zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego
uznajac, ze wykonawca nie wyjasnit, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. W toku postepowania odwotujgcy nie kwestionowat czynnosci
zamawiajgcego polegajacej na wezwaniu do ztozenia wyjasnien w oparciu o art. 90 ust. 1,
jakkolwiek w odwotaniu dodatkowo podnosit, ze szczegdtowe odniesienie sie do zadania
zamawiajgcego byto utrudnione z uwagi na wyznaczony termin, ktory biegt w okresie tzw.
weekendu majowego i jakkolwiek kalendarzowo wynosit 8 dni, to w wymiarze realnym
stanowito to 3 dni robocze.

Nalezy zauwazyé, ze wszczecie procedury wyjasnienia przez wykonawce ceny oznacza
powstanie domniemania, ze zaoferowana cena jest razaco niska, a ciezar dowodu i obalenie
tego domniemania spoczywa na wykonawcy. W wezwaniu w tym zakresie zamawiajacy
zazadat do wyjasnienia elementéw ceny majacych wptyw na wysokos¢ ceny w szczegolnosci
dotyczacych: kosztow materiatdw, kosztéw robocizny, kosztdw sprzetu, kosztéw zajecia

terenu oraz przewidywanego zysku oraz ewentualnych innych czynnikéw wptywajacych na
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wysokos¢ ceny ofertowej, o ktéorych mowa w art. 90 ust. 2 ustawy. W wyjasnieniach
odwotujgcy zadeklarowat dokonanie kalkulacji ceny wg najlepszej wiedzy, doswiadczenia i w
oparciu o dokumentacje przetargowa. Stwierdzit, Ze znajduje sie w szczegdlnie dogodnej
sytuacji z uwagi na usytuowanie swojej bazy, dysponowanie niezbednym sprzetem
wiasnym, dodwiadczenie w realizacji prac bedacych przedmiotem zaméwienia, dostepem do
materiatdw o niskiej cenie, przewidywang optymalizacje organizacji robot. Przedstawit
wartos¢ robdt przewidzianych do wykonania tj. kwote 11.793.000 zt w podziale na gtéwne
elementy tj. budowe kanalizacji sanitarnej, sieci wodociggowej oraz roboty drogowe
realizowane na rzecz gminy Wroctaw i w kazdym z tych elementow przedstawit czynniki
cenotwodrcze w podziale na materiaty, sprzet z kosztami ogélnymi, robocizne wraz z kosztami
0ogo6lnymi, zysk oraz pozostate koszty (w tym m. in. koszty zajecia terenu). Przedmiotem
sporu jest ocena, czy zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte pomimo ztozenia oméwionych
wyzej wyjasnien.

W ocenie sktadu orzekajgcego tresé¢ ztozonych wyjasnien niezaleznie od tresci wezwania
zamawiajgcego i wskazanego przez wykonawce ograniczenia czasowego nie daje podstaw
do przyjecia, ze odwotujacy udzielit wyjasnien w rozumieniu art. 90 ust. 2 i 3 ustawy. W
szczegolnosci przedstawienie gtownych sktadnikdéw kalkulacyjnych i ogdinych czynnikow
majacych potwierdza¢ zasadnos$¢ oferowanej ceny nie zawiera potwierdzenia szczegoélnych
okolicznosci, w tym przewidzianych w art. 90 ust. 2 ustawy, przypisanych wykonawcy i
majacych uzasadni¢ mozliwo$¢ realizacji zaméwienia po cenie znaczgco odbiegajgcej od
pozostatych czterech w tym postepowaniu. Nalezy zauwazyC, ze brak wystarczajgcych
wyjasnien moze by¢ oceniony jako nie ztozenie wyjasnien w rozumieniu art. 90 ust. 3, a
skutkiem takiej okolicznosci jest niezaleznie od ustalenia wprost wystapienia ceny razgco
niskiej, odrzucenie oferty. Jak wyzej wskazano ciezar dowodu spoczywa na wykonawcy
niezaleznie od tego, w stosunku do jakiego zakresu ceny i zamawiajacy domagat sie
wyjasnien.

W toku postepowania odwotawczego odwotujgcy przedstawit dodatkowe dowody na
okoliczno$¢ realnosci zaoferowanej ceny, w szczegdlnosci szczegotowy kosztorys.
Jednoczesnie zamawiajacy zakwestionowat szereg pozycji tego kosztorysu podnoszac
zanizenie kosztow lub pominiecie elementow kosztotworczych w szczegélnosci w
odniesieniu do wyceny kosztow zajecia pasa drogowego wskazujgc, ze odwotujgcy przyjat
szeroko$¢ 1.5 m zajecia pasa, gdy w rzeczywistosci z uwagi na gtebokos¢ wykopow i
bezpieczenstwo wymagane jest zajecie szerszego pasa, a niekiedy wytgczenie z ruchu catej
drogi. Odwotujacy stwierdzit natomiast, ze koszty powyzsze wynikajg z usrednienia wielkosci
na catej dlugosci realizowanych robot. W ocenie sktadu orzekajgcego wyjasnienia
odwotujgcego w powyzszym zakresie nie zastugujg na uwzglednienie biorgc pod uwage, ze
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wykonawca ten nie zanegowat wyliczenia zamawiajgcego opiewajacego na

niedoszacowanie kosztéw na kwote ok. 4 min zt.
Majgc na uwadze powyzsze ustalenia orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z2010r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ........ccccoooiiiiiiiiiiiiiiieeeees
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