Sygn. akt: KIO 1063/12

WYROK
z dnia 8 czerwca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 maja 2012 r. przez wykonawcéw wspoinie
ubiegajacych sie o zamaéwienie: 1) Hydrobudowa Polska S.A (petnomocnik konsorcjum),
(2) Remaxbud Sp. z 0.0., adres dla pethomocnika: Wysogotowo, ul. Skérzewska 35,
62-081 Przezmierowo w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto
Piotrkow Trybunalski, ul. Pasaz Karola Rudowskiego 10, 97-300 Piotrkéw Trybunalski,

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:

(1) Budimex S.A (petnomocnik konsorcjum), (2) Cadagua S.A, adres dla
petnomocnika: ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1063/12 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 sie 0 zamowienie: wykonawcow wspolnie ubiegajgcych zamowienie:
1) Hydrobudowa Polska S.A (pelnomocnik konsorcjum), (2) Remaxbud Sp.
Z 0.0., adres dla petnomocnika: Wysogotowo, ul. Skorzewska 35, 62-081
Przezmierowo, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: 1) Hydrobudowa Polska S.A
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(petnomocnik konsorcjum), (2) Remaxbud Sp. z 0.0., adres dla
petnomocnika: Wysogotowo, ul. Skérzewska 35, 62-081 Przezmierowo
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza kwote 3 567 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce pie¢set sze$édziesiagt siedem
Zlotych zero groszy) od wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o zaméwienie:
1) Hydrobudowa Polska S.A (pelnomocnik konsorcjum), (2) Remaxbud Sp.
z 0.0., adres dla pethomochnika: Wysogotowo, ul. Skérzewska 35, 62-081
Przezmierowo na rzecz zamawiajgcego: Miasto Piotrkéw Trybunalski,
ul. Pasaz Karola Rudowskiego 10, 97-300 Piotrkow Trybunalski stanowigca
koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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 Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim

Przewodniczacy: .........c.cceceeeriennn s

Sygn. akt: KIO 1063/12
Uzasadnienie
Zamawiajacy: Miasto Piotrkdéw Trybunalski prowadzi postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie robét



budowlanych i inzynieryjnych dla kontraktu ,Modernizacja oczyszczalni Sciekdw" - Kontrakt
nr |, w ramach projektu: Modernizacja i rozbudowa oczyszczalni $ciekow w Piotrkowie
Trybunalskim. Ogloszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 4 stycznia 2012 r. pod nr 2012/S 1-001251.
Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw w tym odwotujgcego — Konsorcjum
w skiadzie: Hydrobudowa Polska S.A. Remaxbud Sp. z o. 0. z siedzibg lidera
w Wysogotowie (dalej ,Konsorcjum HBP”) o dokonaniu czynno$ci oceny ofert, odrzuceniu
oferty odwotujgcego i wyborze oferty najkorzystniejszej w dniu 16 maja 2012 r. Zamawiajacy
odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.),
zwanej dalej ,Pzp”. Wskazat, ze wykonawca poza ogoélnikowymi rozwazaniami odniost sie do
wyceny 25 elementéw kosztorysowych, natomiast nie odniost sie w zadnym stopniu do 42
elementéw kosztorysowych, co do ktérych zamawiajacy prosit o wyjasnienia. W opinii
zamawiajgcego wykonawca nie wywigzat sie z obowigzku ztozenia wyjasnien odnoszgcych
sie do wszystkich watpliwosci wyrazonych w wezwaniu. Zamawiajgcy uznat, ze wykonawca
w ogole nie odnidst sie do pozyciji: stacja odwadniania (37.7, 37.10), renowacja powierzchni
betonowych wewnetrznych ( 4.3, 8.3, 9.3), kanalizacja sanitarna i deszczowa ( 17.1., 17.2).
Konsorcjum HBP wniosto odwotanie wobec czynnosci:
1. wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zamowienie: Konsorcjum w sktadzie: Budimex S.A. Cadagua
S.A. (dalej ,Konsorcjum Budimex”),
2. oceny przez zamawiajgcego wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego
oraz odrzucenia oferty ztozonej przez odwolujacego,
3. zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej
.Pzp” w zakresie:
1) art. 7 ust. 1i ust. 3 Pzp, poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcow oraz dgzenie do udzielenia zamoéwienia
wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami Pzp,
2) art. 90 ust 2 Pzp, poprzez niewtasciwg ocene wyjasnien ztozonych przez
odwotujgcego i uznanie, ze odwotujgcy nie ztozyt wyjasnien,
3) art. 90 ust. 3 Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez uznanie, ze odwotujgcy nie
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ztozyt wyjasnien dotyczgcych elementéw majgcych wptyw na wysokos¢
zaoferowanej ceny i bezpodstawne odrzucenie oferty.

Odwolujgcy zazgdat uniewaznienia czynnosci oceny ofert, uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego i wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Konsorcjum
Budimex oraz nakazania zamawiajgcemu powtdrzenia oceny ofert i wyboru oferty
Konsorcjum HBP jako najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy wyjasnit w uzasadnieniu, iz zamawiajgcy pismem z dnia 12 kwietnia 2012
r. wezwat odwolujgcego do wyjasnienia wysokosci zaoferowanej ceny, wskazujgc 67 pozycii
kosztorysu ofertowego, ktére wzbudzity jego watpliwosci. W odpowiedzi na wezwanie,

w wyznaczonym terminie, pismem z dnia 20 kwietnia 2012 r. odwotujgcy wyjasnit istotne
elementy oferty majgce wplyw na wysoko$¢ ceny.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 2 3 Pzp.

Zdaniem odwolujgcego, zamawiajgcy niewtasciwie ocenit ztozone wyjasnienia, czym
naruszyt art. 90 ust. 2 i 3 Pzp i bezpodstawnie zastosowat art. 90 ust. 3 Pzp i art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp odrzucajgc oferte. Odwotujgcy podniost, ze w pismie z dnia 20 kwietnia 2012 r.
udzielit spdjnych i wyczerpujacych wyjasnien dotyczacych tych elementéw oferty, ktdére miaty
wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Odwotujgcy wskazat, iz na cene oferty wptynety
nastepujgce czynniki:

- dostep do materiatdéw o relatywnie niskich cenach,

- uzyskanie bardzo korzystnych ofert podwykonawcoéw,

- oparcie na rzetelnych odpowiadajgcych faktycznym i rzeczywistym kosztom
materiatdw, surowcédw i robocizny (wywiedzionych z bogatego doswiadczenia),

- wlasciwa organizacja pracy, know-how, znajomos$¢ rynku dostawcow, wykonawcéw,

- indywidualne zaangazowanie kazdego z uczestnikdw konsorcjum (praca wiasna



w zakresie specjalistycznych robot),

- wieloletnie doSwiadczenie wykonawcy w zakresie specjalistycznych prac objetych
zamowieniem, korzystna kalkulacja ryzyk, optymalizacja procesu utrzymania ciggtosci
pracy oczyszczalni, wspotpraca z lokalnymi firmami,

- sprzedaz zdemontowanych elementow,

- samodzielne oszacowanie niektérych elementéw prac na nizszym poziomie anizeli
wykazywany w dokumentacji przetargowe;.

Wyjaénit, iz odniost sie wprost do 25 pozycji kosztorysowych lecz pismo zawiera rowniez
wyjasnienia dotyczgce wszystkich pozostatych 42 pozycji kosztorysowych. Zamawiajagcy
oceniajgc ztozone przez wykonawce wyjasnienia pomingt fragmenty pisma, ktére odnoszg
sie do wszystkich pozycji kosztorysu budzacych watpliwosci. Elementy kosztorysowe, ktére
w opinii zamawiajgcego nie zostaty wyjasnione, mozna podzieli¢ na trzy grupy:
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(1) dotyczace robdt konstrukcyjno-budowlanych (15 pozyciji kosztorysu: 3.4, 4.3, 4.6, 5.4,

8.3,9.3,9.5,12.2,13.5, 26.2, 30.7 37.7, 44.2, 45.3, 50.5),

(2) dotyczgce dostaw urzadzen i armatury (13 pozycji kosztorysu 14.2, 25.11, 29.5,

33.9,34.8, 35.11, 36.5, 37.10, 38.6, 42.7, 44.4, 47.8, 47.10),

(3) dotyczace instalacji (14 pozyciji kosztorysu: 12.7,17.1, 17.2, 17.3, 17.4,17.9, 17.12-
17.14,17.5, 17.16, 17.17,39.6,40.6).

Odwotujgcy wyjasnit, iz odnidst sie do elementow wptywajgcych na cene oferty
w zakresie robot konstrukcyjno-budowlanych przez wskazanie nastepujgcych okoliczno$ci:
wieloletnie doswiadczenie w branzy zwigzanej z budowg i rozbudowg oczyszczalni Sciekow,
korzystng kalkulacje ryzyk, réwnolegtg realizacje innych oczyszczalni Sciekdw oraz
posiadanie wiasnej bazy sprzetowej i zasobow ludzkich, a takze state umowy na dostawe
betonu i stali.

Druga grupa elementéw kosztorysowych, tj. dotyczacych dostaw urzadzen i armatury
takze zostata objeta wyjasnieniami, w ktdérych wykonawca podnosit nastepujgce czynniki
wplywajgce na ich cene: struktura organizacyjna wykonawcy Hydrobudowa Polska S.A,,
ktéra posiada wyodrebniony dziat Logistyki Materiatowej, state umowy na dostawe betonu
i stali, negocjowanie stawek zaoferowanych przez dostawcow.

Ponadto Konsorcjum HBP uzasadnito czynniki kalkulacji cen w obrebie instalacji,

w szczegolnosci poprzez wskazanie na strukture organizacyjng i dziat Logistyki
Podwykonawstwa, negocjowanie cen zaoferowanych przez podwykonawcéw oraz
posiadanie wiasnej bazy sprzetowej i zasobdw ludzkich.

Odwolujgcy w wyjasnieniach odniost sie wprost tylko do pozycji kosztorysowych
dotyczacych mniej ztozonych robét (roboty ziemne, demontaze, rozbiorki, branza
elektryczna), natomiast co do pozostatych pozycji podniést argumentacje wynikajaca ze
strategii ustalania cen, ktéra w sposoéb zbiorczy uzasadniata czynniki ksztattujgce cene
wybranych elementéw. Okoliczno$¢ ta nie moze by¢ interpretowana jako nieudzielenie
wyjasnien czy tez jako udzielenie niepetnych wyjasnien, ktére skutkuje uznaniem razgco
niskiej ceny oferty.

Odwolujgcy podnidst, ze ustawodawca nie ustalit zadnych wymagan dotyczacych
tresci wyjasnien. Wykonawcy pozostawiona zostata dowolno$¢ w tym zakresie. Istotne jest
jedynie, by byty to wyjasnienia odpowiednio umotywowane i przekonujgce, ze cena oferty nie
jest razaco niska. Obowigzkiem zamawiajgcego jest ustalenie czy wskazane czynniki miaty
charakter obiektywny, czy odpowiadaty rzeczywistosci i w jakim zakresie wplynely na cene
oferty (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 kwietnia 2011 r., KIO 657/11, LEX nr
798088). W niniejszej sprawie zamawiajgcy uznat wyjasnienia za ogdlnikowe, niepetne i nie
dokonat ich analizy, ani poréwnania do cen wystepujgcych na rynku ustug budowlanych, ani
tez do przedmiotu zamoéwienia. Uzasadnienie decyzji zamawiajgcego catkowicie pomija

kwestie razgco niskiej ceny oferty i poprzestaje na stwierdzeniu braku wyjasnien jako
samodzielnej i wystarczajgcej przestance odrzucenia oferty. Zdaniem odwotujgcego na
podstawie art. 90 ust. 3 Pzp mozliwe jest odrzucenie oferty, gdy wyjasnienia nie zostaty
zlozone lub gdy ocena tych wyjasnien potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene.
Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje, ze wyjasnienia lakoniczne, ogoélnikowe
sg utozsamiane z brakiem ztozenia wyjasnien. Odwotujgcy podniést jednak,



ze w orzecznictwie podkresla sie koniecznos¢ ustalenia, iz w Swietle udzielonych niepetnych
wyjasnien mamy do czynienia z razgco niskg ceng oferty (wyrok KIO z dnia 17 stycznia 2012
r. (KiO 2809/11.

Odwolujgcy podniést takze, ze zamawiajacy nie jest uprawniony do zwracania sie
o wyjasnienie kalkulacji poszczego6lnych cen jednostkowych oferty, zatem brak literalnego
wskazania poszczegdlnych pozycji kosztorysu nie powinien by¢ traktowany jako brak
wyjasniet w ogole. Wyjasnienia ztozone w niniejszej sprawie odnoszg sie do wszystkich
pozycji kosztorysu wskazanych przez zamawiajgcego.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp.

Odwolujgcy wyjasnit, iz cena oferty odwotujgcego wynosi 110.556.422,10 zt. brutto
(89.883.270 zt. netto). Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia
kwote 133.381.077,00 zt. brutto (108.439.900,00 zt. netto). Zatem roznica pomiedzy ceng
odwolujgcego, a kwotg przeznaczong na sfinansowanie inwestycji wynosi ok. 17 %. Cena
odwotujgcego tylko nieznacznie odbiega od cen zaproponowanych przez pozostatych
wykonawcéw. Druga w kolejno$ci oferta ztozona przez Konsorcjum Budimex -
113.974.245,24 zt. brutto stanowi kwote wyzszg tylko o 2 %. Trzecia oferta opiewa na kwote
116.576.066,66 zt. brutto jest wyzsza tylko 0 5% od najnizszej ceny.

Odwotujgcy podnidst, iz sam fakt, ze cena zawarta w jego ofercie jest nizsza od
wartosci zamowienia ustalonej przez zamawiajgcego oraz od cen zaoferowanych przez
innych wykonawcdw, nie powoduije, ze cena ta moze by¢ uznana za cene razgco niskg
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Odnoszenie ceny Konsorcjum HBP wytgcznie do
wartosci szacunkowej zamowienia nie jest wymierne dla ustalen w zakresie rynkowego
charakteru ceny, poniewaz wycena zamawiajgcego sporzadzana jest na podstawie
powszechnie stosowanych publikacji, ktére nie uwzgledniajg zwyktej gry rynkowej
i zmieniajgcych sie warunkéw. Bardziej wymierne dla oceny i weryfikacji charakteru ceny
ofertowej sg konkurencyjne oferty.

Ponadto, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO i ZA oraz poglagdami doktryny,
0 razgco niskiej cenie mozna mowi¢ wytgcznie w kontekscie catej, 1gcznej ceny ofertowej,
a nie wyselekcjonowanych pozyciji, ktdre nie majg tgcznie znaczgcej wartosci wzgledem
tacznej wartosci przedmiotu zamowienia. Kalkulacja jednostkowych elementéw oferty nie

moze $wiadczy¢ o razgco niskiej cenie catej oferty, gdyz ustalenia w tym zakresie zawsze
nalezy odnosi¢ do catosci przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy nie jest uprawniony do
odrzucenia oferty oceniajac tylko wybrane przez siebie elementy oferty, nawet jezeli ich cena
jest nizsza od cen obecnych na rynku, poniewaz wykonawca jest uprawniony do wiasnej
kalkulacji i moze koszty zwigzane z realizacjg jednej pozycji kosztorysowej przenosic¢ do
innych pozycji wedtug swego uznania. W niniejszej sprawie zamawiajgcy wezwat
odwotujgcego do wyjasnienia ceny 67 pozycji kosztorysu na 430, a ich warto$¢ wynosita
12.845.360,45 zt. Jeszcze nizsza jest warto$¢ pozyciji, ktére zamawiajacy uznat za
niewyjasnione (6,976.466,33 zt).

Zarzut naruszenia art.7 Pzp.

Zamawiajacy potraktowat odmiennie wykonawcow, ktorzy ztozyli bardzo zblizone
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny. Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum Budimex
wprawdzie odnosito sig literalnie do wszystkich pozyciji kosztorysu, o ktére pytat
zamawiajacy, jednak wyjasnienia stanowig wytacznie powtorzenie stwierdzen podobnych do
uzytych przez odwotujgcego. Niemalze kazdy element kosztorysu zostat uzasadniony
uzyskaniem korzystnych ofert na rynku dostawcow i podwykonawcow. Zamawiajgcy uznat
mimo to wyjasnienia Konsorcjum Budimex za wystarczajgce. Jako oczywisty przyktad
nieréwnego traktowania wykonawcow odwolujgcy podat, iz w wykazie cen w poz. 37.10 ST-
05 Dostawa i montaz Stacji Odwadniajgcej oferty odwotujgcego zamawiajacy zanegowat
kwote 1 722 573 zt, a zaakceptowat nizsza kwote 843 871,62 zt w ofercie Konsorcjum
Budimex.

Konsorcjum Budimex zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie. Wnidst o oddalenie odwotania w catosci
i zasgdzenie kosztéw postepowania od odwoltujgcego na rzecz zamawiajgcego.
Zamawiajacy wyjasnit, iz odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach odniést sie do wyceny 25



elementéw kosztorysowych natomiast nie odniost sie w Zadnym stopniu do 42 elementéw, co
do ktérych zamawiajgcy prosit o wyjasnienia. W tej sytuacji zamawiajacy przyjat,

ze odwolujgcy nie wywigzat sie z obowigzku ztozenia wyjasnien odnoszacych sie do
wszystkich watpliwosci wrazonych przez zamawiajgcego, a w zwigzku z tym jego oferta
winna by¢ odrzucona na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp. Zamawiajgcy wskazat dodatkowo,

ze kwestie do ktérych odwotujgcy w ogdle sie nie odnidst, to przyktadowo wykazujgce
milionowe réznice pozycje dotyczgce: stacji odwadniania (suma z pozyciji 37.7 i 37.10),
renowacji powierzchni betonowych wewnetrznych (pozycje 4.3, 8.3 i 9.3), kanalizacji
sanitarnej i deszczowej (pozycje 17.1i 17.2). Zamawiajgcy wyjasnit rowniez, iz nie odrzucit

oferty odwotujgcego z powodu razaco niskiej ceny lecz z powodu nie ziozenia wyjasnien.
Podkreslit, iz w odwotaniu nie zostat podniesiony zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp.

Krajowa Izba Odwolawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony i uczestnika postepowania
odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotfanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, iz odwotujgcy jest legitymowany do wniesienia odwotania.
W przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania oferta odwotujgcego podlegataby uznaniu
za najkorzystniejsza, a odwotujgcy miatby mozliwo$¢ uzyskania zaméwienia, co czyni zado$¢
wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 Pzp.

Konsorcjum Budimex skutecznie przystgpito do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego. Przystepujacy zgtosit przystgpienie w ustawowym terminie
okreslonym w art. 185 ust. 2 Pzp oraz wykazat interes w przystgpieniu do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, jako wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 90 ust. 2 i 3 Pzp w wyniku dokonanej
przez zamawiajgcego oceny wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego oraz zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu zostato ztozonych pie¢ ofert opiewajgcych na ceny:
147,525.501,31 zt, 127.634.316,25. zt, 116.576.066,66. zt, 113.974.245,24 zt i 110.556.422,10
zt. Cena oferty odwotujgcego jest najnizsza i wynosi 110.556.422,10 zt. Zamawiajacy ustalit
warto$¢ zamowienia na kwote 114.819.738,00 zt (warto$¢ bez podatku VAT). Roznica
pomiedzy ceng odwotujgcego, a kwotg przeznaczong na sfinansowanie inwestycji wynosi ok.
17 %. Cena odwotujgcego tylko w niewielkim stopniu odbiega od cen zaproponowanych
przez pozostatych wykonawcow. Druga w kolejnosci oferta ztozona przez Konsorcjum
Budimex -113.974.245,24 zt. brutto stanowi kwote wyzszg o ok. 2 %. Trzecia oferta opiewa
na kwote 116.576.066,66 zt. brutto jest wyzsza o ok. 5% od najnizszej ceny.

Zamawiajagcy wezwat czterech wykonawcow, ktorzy zaoferowali cene nizszg wartosci
zamoOwienia oszacowanej przez zamawiajgcego do wyjasnienia okoliczno$ci uzasadniajgcych
poziom zaoferowanych cen. Pismem z dnia 12 kwietnia 2012 r. zamawiajgcy wezwat m.in.
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odwolujacego do wyjasnienia wysokosci zaoferowanej ceny, wskazujgc 67 pozyciji
kosztorysu ofertowego, ktére wzbudzity watpliwosci zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazat
w wezwaniu, iz wykonawca jest zobowigzany do wyjasnienia powodow zaoferowania danej
(tak niskie)j ceny oraz wskazania stanu faktycznego uwzgledniajgcego np.: oszczedne
metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace
warunki wykonania zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy,
wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Zamawiajacy
wyznaczyt date 23 kwietnia 2012 r. jako nieprzekraczalny termin do ztozenia wyjasnien.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w pismie z dnia 20 kwietnia 2012 .
odwolujacy ztozyt wyjasnienia. Odniost sie wprost do wyceny 25 elementéw kosztorysowych,
przedstawiajgc w przypadku tych pozycji uzasadnienie obnizenia cen wynikajgce



w szczegolnosci z zaangazowania lokalnych firm w zakresie robo6t ziemnych, sprzedazy
zdemontowanych elementow w zakresie robét demontazy technologicznych, w branzy
elektrycznej i AKPIA - wykonawca pozyskat kilka korzystnych ofert na realizacje robét.

W zakresie wyceny likwidacji poletek osadowych wykonawca przyjgt mniejszg ilos¢ osadu
niz wskazana w dokumentacji postepowania na podstawie samodzielnie dokonanego
oszacowania. Odwolujgcy zawart ponadto we wstepnej czesci wyjasnien informacije ogoine,
charakteryzujgce dziatalnos¢ wykonawcy, ktére nie zostaty przypisane do konkretnych
pozycji kosztorysowych wskazanych w wezwaniu. Odwotujgcy wskazat, iz cena oferty
zostata ustalona na odstawie analizy wiasnej oraz ofert otrzymanych od dostawcow
materiatbw budowlanych oraz podmiotéw wykonujgcych roboty budowlane objete
zamowieniem, z ktérymi wykonawca utrzymuije state kontakty biznesowe. Podkreslit
wieloletnie doSwiadczenie cztonkéw konsorcjum w branzy budowlanej zwigzanej

z inwestycjami w zakresie oczyszczalni $ciekdéw, posiadanie szerokiej bazy zaplecza
technicznego, wtasciwg organizacje pracy, know-how, znajomo$¢ rynku dostawcéw,
wykonawcéw oraz indywidualne zaangazowanie cztonkéw konsorcjum w realizacje
zamébwienia, co pozwala na znaczne oszczednosci w zakresie kosztow realizacji
zamoéwienia. Wykonawca wskazat tez na mozliwosci uzyskania wysokich rabatéw od statych
dostawcéw materiatow i urzgdzen oraz podwykonawcow robot, a takze na znajomosé
sposobdw oszczednego wykonywania pewnych typow robot i utrzymania ciggtosci pracy
oczyszczalni wraz z uzyskaniem efektu technologicznego, posiadanie wtasnej bazy
sprzetowej i zasobow ludzkich.

Biorgc pod uwage ustalony w sprawie stan faktyczny, lzba zwazyta:

Przepis art. 90 ust. 1 Pzp wprowadza obowigzek zamawiajgcego dotyczacy
wezwania wykonawcy do udzielenia wyjasnien w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Jezeli zamawiajacy w sposoéb prawidtowy
i uzasadniony wzywa wykonawce do wyjasnienia na podstawie tego przepisu, to wykonawca
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jest zobowigzany wykazac, iz zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska.
Wykonawca moze podwazy¢ zasadno$¢ wezwania w trybie art. 90 ust.1 Pzp wnoszac
odwotanie wobec tej czynnosci. W przypadku jednak, gdy nie zaskarzajgc czynno$ci
wezwania wykonawca je przyjmie do wykonania, to jest zobowigzany ztozy¢ wszelkie
wyjasnienia, zgodnie z treScig wezwania zamawiajgcego, ktore przekonajg zamawiajgcego,
iz cena oferty nie jest razgco niska. Wezwanie wykonawcy do ztozenia wyja$nien co do
wysokos$ci zaoferowanej ceny ma zatem donioste znaczenie w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp zamawiajacy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage
obiektywne czynniki, w szczegolnosci oszczedno$¢é metody wykonania zamowienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne
dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wplyw pomocy publicznej udzielonej
na podstawie odrebnych przepiséw. Wykonawca jest w zwigzku z tym zobowigzany
udowodni¢, iz wystapity wyjatkowe, obiektywne okolicznosci nie dostepne w sposob
standardowy innym wykonawcom oraz ze okoliczno$ci te majg wplyw na cene w taki sposob,
iz ich wystgpienie pozwolito wykonawcy zaoferowac o wiele nizszg niz szacowana przez
zamawiajgcego wartoS¢ zamowienia i oferowana przez innych wykonawcéw cena. Ponadto,
zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp zamawiajgcy ma obowigzek odrzucic¢ oferte, jezeli wykonawca nie
zlozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Ustawa Pzp nie zawiera legalnej definicji razaco niskiej ceny. Ocena, czy dana cena ofertowa
jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, zostata pozostawiona przez
ustawodawce zamawiajgcemu, ktory powinien mie¢ wiedze pozwalajgcg zweryfikowac
zaoferowane przez wykonawcow ceny oraz ztozone na podstawie art. 90 Pzp wyjasnienia.
Zamawiajacy jest odpowiedzialny za prawidlowg realizacje zaméwienia oraz efektywne
i celowe wydatkowanie srodkéw publicznych. Jego obowigzkiem jest dotozenie najwyzszej
staranno$ci w celu wybrania wykonawcy, ktéry bedzie w stanie zrealizowa¢ dane zaméwienie.
Instytucja razgco niskiej ceny stuzy w szczegolnosci temu, zeby wyeliminowaé
z postepowania niewiarygodnych i nierzetelnych wykonawcéw z uwagi na proponowane
przez nich nierealistyczne ceny. Powyzsze stanowisko potwierdza takze orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 1 kwietnia 2011 r.
sygn. akt 586/11 stwierdzita, iz razgco niskg ceng bedzie taka cena, ktora nie gwarantuje,



przy znanych wartosciach skladowych, jej elementach kalkulacyjnych realizacji zamoéwienia
w sposoéb bezpieczny i niezakiocony, ktdra nie daje pewnosci, ze zamdwienie zostanie
wykonane nalezycie i w sposéb zatozony przez zamawiajgcego, zas przedsiewziecie nie tylko
zbilansuje sie w znaczeniu rachunkowym ale przyniesie takze zysk wykonawcy.
W wyroku z dnia 2 sierpnia 2010 r. sygn. akt KIO 1515/10 Krajowa lzba Odwotawcza
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wskazala, iz ceng razaco niskg jest cena niepokrywajgca wydatkow wykonawcy zwigzanych
z realizacjg zamowienia, cena nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych zamowien,
cena niewiarygodna, oderwana od realiow rynkowych, za ktérg nalezyte wykonanie
zamowienia nie jest mozliwe.

Izba stwierdzita, ze w przedmiotowym postepowaniu odwoltujgcy nie wywigzat sie
z obowigzku ziozenia petnych wyjasnien odnoszacych sie do wszystkich watpliwosci
wyrazonych w wezwaniu zamawiajgcego. Odwotujgcy w wyjasnieniach wskazat wprost
uzasadnienie do poziomu cen pozycji kosztorysowych dotyczacych robét ziemnych,
demontazu, rozbiorek, branzy elektrycznej, obejmujgcych jedynie 25 pozyciji kosztorysowych.
Odwolujgcy nie odniost sie natomiast bezposrednio do 42 elementéw kosztorysowych, wsréod
ktérych znajdujg sie pozycje o duzej wartosci jak np.: stacja odwadniania (37.7, 37.10),
renowacja powierzchni betonowych wewnetrznych ( 4.3, 8.3, 9.3), kanalizacja sanitarna
i deszczowa ( 17.1., 17.2). Jak wskazywat sam odwotujgcy wykonawca sktadajac
wyjasnienia musi przekona¢ zamawiajgcego co do rzetelnosci kalkulacji zaoferowanej ceny.
Nie mozna uzna¢ zatem, ze ogoélna charakterystyka wykonawcy pod wzgledem posiadanego
do$wiadczenia, organizacyjnym i gospodarczym moze zastgpi¢ wyjasnienia w zakresie ceny
w poszczegolnych konkretnych pozycjach kosztorysowych, w szczegoélnosci ze stanowi
dowdd, iz ceny w poszczegolnych pozycjach zostaty skalkulowane w sposob rzetelny i ich
niski poziom nie ma wptywu na prawidtowg realizacje zamowienia za zaoferowang cene.
Zamawiajacy, oceniajgc ogolne wyjasnienia, nie miat mozliwosci przypisania ich do
konkretnych pozyciji kosztorysowym. Odwolujgcy nie pogrupowat pozycji kosztorysowych
wediug charakteru robét, tak jak uczynit to nastepnie w odwotaniu. Z tresci wyjasnien nie
wynika, ze podane przez odwolujgcego ogolnie informacje odnoszg sie w okreslonym
zakresie do cen rob6t konstrukcyjno-budowlanych lub elementéw w zakresie dostaw
urzadzen i armatury, a w innym zakresie np. do instalacji. Udzielenie wyjasnien jedynie
w cze$ci zakresu okre$lonego w wezwaniu oznacza, ze wyjasnienia na wezwanie
zamawiajgcego hie zostaty w czesci w ogdle ztozone. Podkresli¢ nalezy, Ze znaczenie w tym
kontekscie ma rowniez istotnos¢ elementdw, ktdre nie zostaty wyjasnione, co powinien
zamawiajacy wzig¢ pod uwage przy ocenie wyjasnien.

Przepisy nie wskazujg zadnych szczegétowych wymagan dotyczgcych tresci
wyjasnien sktadanych przez wykonawce, a tym samym nie ograniczajg wykonawcy co do
wyboru formy, stopnia szczegdtowosci lub rodzaju srodkéw za pomoca ktérych wykonawca
wyjasni wysoko$¢ ceny oferty. Wykonawcy musza mie¢ bowiem mozliwos¢ przedstawienia
okolicznosci, ktére wynikajg z indywidualnej (niepowtarzalnej) sytuacji danego wykonawcy.
Najwazniejszg kwestig jest bowiem osiagniecie celu w postaci obalenia domniemania,
powstatego na skutek wezwania, ze cena oferty jest ceng razgco niska. Jak zauwazyt sam
odwotujgcy wyjasnienia powinny by¢ przekonujgce i odpowiednio umotywowane, tak aby
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pozwalaty zamawiajgcemu na dokonanie oceny czy wskazane przez wykonawce czynniki
majg charakter obiektywny i odpowiadajg rzeczywistosci oraz w jakim zakresie wptywajg na
cene oferty.

ZauwazyC nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy dokonat analizy
wyjasnieh w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Wynikiem tej analizy jest stwierdzenie
przez zamawiajgcego, ze wyjasnienia nie odpowiadajg na wszystkie watpliwosci wskazane
przez zamawiajgcego w wezwaniu. Ponadto zamawiajgcy wziat pod uwage, co
jednoznacznie wynika z tresci informacji o odrzuceniu oferty, ze cze$¢ pozyciji, ktore nie
zostaty wyjasnione wprost przez wykonawce majg znaczng wartos¢, a tym samym
rzetelnos¢ ich kalkulacji ma istotne znaczenie dla kalkulacji ceny oferty w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, gdy wyjasnienia nie zostaty
ztozone lub gdy ocena tych wyjasnien potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene.



W orzecznictwie uznaje sie, ze wyjasnienia lakoniczne, ogélnikowe sg uznawane na réwni
z brakiem ztozenia wyjasnien. W ten sam sposoéb powinny by¢ ocenione wyja$nienia ztozone
jedynie czesci. Jednoczes$nie zarzut podniesiony w odwotaniu, Ze zamawiajgcy nie jest
uprawniony do zgdania wyjasnienia kalkulacji poszczegdinych cen jednostkowych oferty
nalezato uzna¢ za sp6zniony wobec czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien.

Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do wyjasnienia cen 67 pozycji kosztorysu na 430
pozyciji ogotem zawartych w kosztorysie, a ich warto$¢ jak wskazywat odwotujgcy wynosita
12.845.360,45 zt. Wartos¢ pozyciji, ktore zamawiajgcy uznat za niewyjasnione wynosi
6,976.466,33 zt. W ocenie Izby jest to wartos¢ znaczna w stosunku do ceny oferty, ktéra
moze mie¢ istotne znaczenie z punktu widzenia rzetelno$ci kalkulacji kosztow realizaciji
zamoOwienia i w tym zakresie zgodzita sie ze stanowiskiem zamawiajgcego.

W przypadku, o ktérym mowa w art. 90 ust. 3 Pzp, podstawg odrzucenia oferty jest
przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, ktéry ma zastosowanie w zwigzku z art. 90 ust. 3,
tj. w zwigzku z ustaleniem przez zamawiajgcego, iz wyjasnienia co do ceny oferty nie zostaty
zlozone lub zawierajg tre$¢ potwierdzajgca, iz cena oferty powinna by¢ uznana za razaco
niska. Na marginesie jedynie Izba zauwaza, ze o razaco niskiej cenie, stosownie do
brzmienia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp mozna méwi¢ wytgcznie w odniesieniu do ceny za caty
przedmiot zamoéwienia, co jednak nie oznacza, ze petna analiza ceny oferty musi obejmowac
poszczegdine elementy oferty sktadajace sie na przedmiot zaméwienia w konteksScie wptywu
wysokosci cen skladowych na wysokosS¢ ceny oferty, a w konsekwencji na realng mozliwo$¢
realizacji zamowienia za okre$long kwote

Izba stwierdzita, ze czynno$¢ oceny ztozonych przez wykonawcow wyjasnien
wykonana przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu nie narusza zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow tj. art. 7 ust. 1 Pzp.
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Nie sposdb uznac¢, ze wyjasnienia ztozone przez odwoltujgcego i Konsorcjum
Budimex sg bardzo zblizone, co twierdzit odwotujgcy. Konsorcjum Budimex odnosito sie do
wszystkich pozycji kosztorysu wskazanych w wezwaniu. Wyjasnienia w pewnych pozycjach
majg podobng lub nawet identyczna tresc¢, jednak pozwalajg na ocene przez zamawiajgcego
wyjasnien w odniesieniu do konkretnych robét w poréwnaniu do realiéw rynkowych. Brak
natomiast odniesienia sie przez wykonawce do wigkszosci pozycji wskazanych w wezwaniu
uniemozliwia takg analize w stosunku do oferty odwotujgcego. Podkresli¢ nalezy,
ze zamawiajgcy nie moze wedlug wiasnego uznania z bardzo ogdlnych wyjasnien
wnioskowaé co do konkretnych cen w poszczegolnych pozycjach kosztorysu ofertowego
odwotujgcego. W tym zakresie konieczne jest oSwiadczenie wykonawcy. Poréwnujgc
zlozone przez obu wykonawcow wyjasnienia na przyktadzie podany przez odwotujgcego:
cena pozycji 37.10 ST-05 Dostawa i montaz Stacji Odwadniajgcej zostata wyjasniona przez
Konsorcjum Budimex i wyjasnienie to zamawiajgcy mogt oceni¢ jako wiarygodne, natomiast
brak wyjasnienia ze strony odwotujacego przypisanego do tej konkretnej pozyciji (pomimo,
ze kwota w tej pozycji jest wyzsza niz w ofercie Konsorcjum Budimex) powoduje,
iz zamawiajgcy nie moze dokona¢ w ogole oceny w analogicznym zakresie.

Biorac pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta,
jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........cccomnmrmninnnnnnns
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