Sygn. akt: KIO 882/12
WYROK
z dnia 15 maja 2012r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 maja 2012 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 kwietnia 2012 r. przez wykonawce
Przedsigbiorstwo Inzynierii Srodowiska EkoWodrol sp. z o. 0. w Koszalinie

w postepowaniu prowadzonym przez Eko — Inwestycja sp. z 0.0. w Sulejéwku

orzeka:
1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsigbiorstwo Inzynierii Srodowiska
EkoWodrol sp. z 0.0. w Koszalinie i
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 z4 00 gr.
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsigbiorstwo Inzynierii Srodowiska EkoWodrol sp. z 0.0. w Koszalinie tytulem
wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od wykonawcy Przedsigbiorstwa Inzynierii Srodowiska EkoWodrol sp. z
0.0. w Koszalinie na rzecz Eko — Inwestycja sp. z 0.0. w Sulejowku kwote
3.600 zt 00 gr. (stownie: trzech tysiecy sze$ciuset ztotych zero groszy), stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Sgdu Okregowego w Siedlcach.

Przewodniczacy: .........cccovueneennanns

Sygn. akt: KIO 882/12
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Eko-Inwestycja sp. z 0.0. w Sulejéwku prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest modernizacja i rozbudowa
oczyszczalni Sciekow w Sulejowku.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE w dniu
28 grudnia 2011 r. nr 2011/S 249-405789.

W dniu 26 kwietnia 2012 r. zamawiajacy przestat za posrednictwem faksu wykonawcy
Przedsiebiorstwu Inzynierii Srodowiska EkoWodrol sp. z o. 0. w Koszalinie, zwanemu dalej
Lodwotujgcym”, zawiadomienie o odrzuceniu ztozonej przez niego oferty, a takze o wyborze
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Melbud S.A. w Grudzigdzu.

Wobec czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty ztozonej przez
odwotujgcego, a w konsekwenciji takze wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
odwotujgcy wniost w dniu 30 kwietnia 2012 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 3i 4
ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niewtasciwe ich zastosowanie
polegajgce na zaniechaniu obowigzkowi ustalenia wszelkich okolicznosci, ktére zamawiajacy
uznat za istotne dla stwierdzenia, czy oferta odwotujgcego zawiera razgco niska cene oraz
na btednym przyjeciu - co nie wynika z postepowania - iz odwotujgcy miat nie przewidzie¢



zysku przy realizacji umowy, a w konsekwencji na bezpodstawnym odrzuceniu oferty
odwotujgcego z powodu rzekomego zawierania razgco niskiej ceny czym odwotujgcy miat
dopuscic sie czynu nieuczciwej konkurencji.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty,
2) uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na odrzuceniu oferty odwotujgcego,
3) dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz dokonanie wyboru najkorzystniejszej
oferty nalezgcej do odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy argumentowat, Zze wbrew uzasadnieniu decyzji

zamawiajgcego o odrzuceniu ztozonej przez odwotujgcego oferty, cena przedstawiona w
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jego ofercie nie jest razgco niska, za$ odwolujgcy podajac takg cene nie dopuscit sie czynu
nieuczciwej konkurencji. Podnosit, ze w ztozonych przez niego zamawiajgcemu
wyjasnieniach sposobu wyliczenia oferowanej ceny nie wykazano zysku, co nie oznacza, ze
odwotujgcy skalkulowat swojg oferte bez zatozenia wypracowania zysku. W wyjasnieniach
odwotujgcego z dnia 12.04.2012 roku nie byto Zadnego o$wiadczenia lub informac;ji jakoby

na tg inwestycje odwolujacy nie zatozyt wypracowania zysku. Z treSci pisma z dnia
12.04.2012 roku wynika informacja, ze cyt. ,do oferty zostaty przyjete ceny materiatéw,
sprzetu i robocizny wg ponizszego". Wywodzit, Zze w tych wyjasnieniach nie ma mowy o
rezygnacji z wypracowania zysku z umowy, lecz co najwyzej jest mowa o przyjetych
sktadnikach cenotworczych jak cena materiatéw, sprzetu i robocizny. Zamawiajgcy nie
wypetnit obowigzku ustawowego, sprowadzajgc swoje rozwazania jedynie do stwierdzenia, iz
odwotujacy nie przewidziat zysku z umowy, pomimo ze odwotujgcy takiej informaciji nie
udzielit, a zamawiajgcy nie zwracat sig¢ do z prosbg wyjasnienia tej kwestii. Zauwazy¢ nalezy,
iz w przypadku, gdyby zamawiajgcy uznat wyjasnienia odwotujgcego za niewystarczajgce lub
niekompletne miat obowigzek zwroci¢ sie do odwoltujgcego z prosba o udzielenie dalszych
szczegbtowych wyjasnien. W rzeczywistosci zamawiajgcy opierajac sie na niepetnej
kalkulacji ceny uznat, iz brak rzekomo niezaplanowanego zysku jest rownoznaczny z
istnieniem razaco niskiej ceny.

Odwolujgcy wywodzit, ze zaplanowat rentownos¢ przedmiotowej inwestycji na
poziomie 10 %. Na dowdd powyzszego zatgczyt do odwotania tabele pn. Budzet OS
Sulejowek oraz wnioskowat o przeprowadzenie dowodu z zeznanh $wiadka. Powotywat sie na
swe doswiadczenie w Swiadczeniu ustug w zakresie budowy obiektow sanitarnych, budowy
obiektow wodociggowych, kanalizacyjnych, technologii uzdatniania wody i oczyszczania
Sciekow a takze instalacji wewnetrznych i sieci technologicznych oraz obiektow
melioracyjnych i hydrotechnicznych. Wskazywat, ze posiada wyspecjalizowang i
do$wiadczong kadre zarébwno w dziedzinie projektowania jak i wykonawstwa. Firma jest
cztonkiem Business Centre Club i Koszalinskiej Izby Przemystowo Handlowej. Natomiast
pracownicy firmy sg aktywnymi cztonkami SITWM przy Srodkowopomorskiej Radzie
Naczelnej Organizacji Technicznej w Koszalinie oraz Zachodniopomorskiej Izby Inzynieréw
Budownictwa. Na te okolicznos¢ wnosit o przeprowadzenie dowodoéw z danych ze strony
internetowej www.ekowodrol.pl, z referencji inwestorow oraz wnioskowat o przeprowadzenie
dowodu z zeznan swiadka. Wywodzit, ze odwotujgcy wypracowat zysk na poziomie
2.272.354,28 zt, co dowodzi, ze nie jest zainteresowany wykonywaniem uméw bez
osiggniecia zysku, na dowod czego wnosit o przeprowadzenie dowodu z opinii niezaleznego
biegtego rewidenta, a takze bilansu i rachunku zyskéw i strat za 2011 r.

Wskazywat takze, ze zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia pozostawit
przysztemu wykonawcy robét duzg swobode jezeli chodzi o zakres robét. Przywotat w tym
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zakresie pkt 4 SIWZ, postanowienia programu funkcjonalno-uzytkowego, odpowiedzi na
whnioski 0 wyjasnienie tresci SIWZ przesytane przez zamawiajgcego w trakcie postepowania.
Odwolujgcy wywodzit takze, ze zwrocit sie do zamawiajgcego z pytaniem o mozliwos¢
dopuszczenia przez zamawiajgcego zastosowania technologii SBR, w przypadku gdy
wykonawca zaproponuije specjalng technologie niskoobcigzonego osadu czynnego z
zastosowaniem sekwencyjnego reaktora biologicznego gwarantujgcg spetnienie wszystkich
wymagan PFU, pozwalajgcej osiggna¢ wymagalng przepustowo$¢ oraz zapewni



maksymalne wykorzystanie istniejgcych obiektow, a jednoczesnie zamawiajgcy uzyska
nizsze koszty inwestycyjne i eksploatacyjne. Wywodzit, Ze zamawiajgcy zgodzit sie na
powyzsze rozwigzanie godzgc sie jednoczesnie na obnizenie kosztéw inwestycji, co zostato
uwzglednione w ofercie odwotujgcego.

Biorgc pod uwage rodzaj zlecanych prac polegajgcych na zaprojektowaniu i
wykonaniu remontu i modernizacji istniejacego obiektu, swobode wyboru po stronie
wykonawcy zakresu ewentualnego projektowania i realizacji prac budowlanych (istotnych z
punktu widzenia udzielonego zamowienia), nie spos6b dokonywac poréwnania ztozonych
ofert i na tej podstawie dopatrywaé sie po stronie odwotujgcego czynu nieuczciwej
konkurencji. W istocie wytgcznie od innowacyjno$ci oraz przyjetych przez wykonawce
rozwigzan technicznych, projektowych i technologicznych zalezy rzeczywisty koszt
planowanej inwestycji. Majgc na uwadze fakt, ze zamawiajagcy nie domagat sie od oferentow
szczegbtowych obliczen ceny np. w postaci kosztoryséw, stwierdzi¢ nalezy, iz odrzucenie
oferty odwotujgcego nie miato Zadnych podstaw faktycznych.

Odwotlujgcy wywodzit, ze zlecit zbadanie swojej oferty pracownikowi naukowemu
Politechniki Koszalinskiej posiadajgcemu uprawnienia zaréwno projektowe jak i
wykonawcze, bedgcego bieglym sgdowym na liscie Prezesa Sadu Okregowego w
Koszalinie, ktory w analizie technicznej stwierdzit, iz przygotowana przez odwotujgcego
oferta nie zawiera niskiej ceny. Nizsza cena od oczekiwanej przez zamawiajgcego wynika z
innowacyjnosci przyjetych przez odwotujgcego technologii oraz z dostosowania sie do
wymogdéw zamawiajgcego o maksymalnym mozliwym wykorzystaniu istniejgcych obiektow.
Natomiast zamawiajgcy szacujgc koszty inwestycji bazowat na kalkulacjach kosztéw
wykonania tradycyjnej technologii. Przywotat w tym zakresie postanowienia SIWZ, a takze
whnioskowat o dopuszczenie dowodu z zeznan Swiadka, z zatgczonej do odwotania opinii
technicznej z dnia 28.04.2012r, tabeli pn. Budzet OS Sulejowek. Poréwnujgc wartosci robét
przyjetych przez odwotujgcego z wartoscia robét firmy Melbud S.A. (ktorego oferta zostata
wybrana jako najatrakcyjniejsza) w zasadzie w poz. nr 5 - Roboty budowlane i instalacyjne
oferta Melbud jest drozsza od oferty odwotujgcego o 1.897.733,50 zt (co pochtania niemalze
w 100 % réznice w ostatecznej cenie ofertowej). R6znica ta jest spowodowana tym, ze
odwotujgcy zastosowat technologie SBR, ktora nie wymaga wykonania tak wielu robét

budowlanych jak to jest w przypadku technologii przeptywowej przyjetej przez firme Melbud.
Technologia SBR umozliwia bowiem prowadzenie wszystkich biologicznych procesow
oczyszczania w jednym zbiorniku i nie wymaga to budowania wydzielonych zbiornikéw dla
kazdego procesu. Znaczng oszczednos¢ w robotach budowlanych ze strony odwotujgcego
dat pomyst z zastosowaniem mechanicznego zageszczania osadu przed zbiornikiem
tlenowej stabilizacji osadu, ktéry umozliwia ponad 6-krotne zmniejszenie wymaganej

kubatury komory. Powyzsze rozwigzanie technologiczne dopuszczone przez zamawiajgcego
przyniosto oszczednos¢ na robotach budowlanych na sume 1.138.097,00 zt w poz. 3.6.
Zgodnie z SIWZ zamawiajacy dopuscit rowniez wykorzystanie niektorych istniejacych
urzgdzen. Odwotujgcy podczas wizji lokalnej oraz po wykonaniu obliczen sprawdzit i
potwierdzit mozliwos¢ wykorzystania istniejgcych urzadzen w nowej technologii. Tym samym
konkurencyjnos¢ oferty odwotujacego wobec Melbud zwiekszyta sie o kwote 563.321,00 zt
poz. 3.4 i 3.7 z powodu braku konieczno$ci wymiany istniejgcych dmuchaw oraz instalacji do
odwadniania osadu. Odwotujgcy wywodzit takze, ze posiada wtasne biuro projektowe,
ktérego projektanci posiadajg duze doSwiadczenie w projektowaniu oczyszczalni SBR (w tym
m.in. wg standardéw FIDIC zaprojektuj i wybuduj). Wspotpraca doswiadczonych
projektantow i kierownika budowy pozwala znacznie obnizy¢ koszty projektowania, przez co
oferta w poz. 3 -Prace projektowe jest tansza o 130.000,00 zt od oferty Melbud.

Odwolujgcy wywodzit, ze w dniu 30 maja 2008 roku zawart z Gming Dartowo umowe
nr 313/0G/2008, w ramach ktorej zobowigzat sie do wykonania budowy oczyszczalni
$ciekéw w Rusku o wydajnosci docelowej Qsrd = 3.156m3/dobe. Catos¢ kontraktu zostata
wyceniona na kwote 12.187.434,00 zt brutto, z czego po odjeciu roboét, ktérych zamawiajacy
nie wymaga w zakresie modernizaciji O.S. Sulejéwek (m.in. punkt zlewczy, roboty
konstrukcyjne nowych reaktoréw biologicznych, wykonanie nowego budynku socjalnego,
wykonania drég i placow itp.) pozostate opiewaly na warto$¢ 6.332.654,00 zt brutto. Tym
samym wskaza¢ nalezy, iz cena ofertowa zfozona do zamawiajgcego jest znaczaco wyzsza
od ceny ww. robét. Na uwage w tym miejscu zastuguje fakt, iz pod koniec 2008 roku
nastgpity globalne zawirowania gospodarcze, ktérych skutkiem byly m.in. obnizenie kosztow



dziatalno$ci firm, chetniej stosowane przez dostawcéw materiatow i urzgdzen rabatow i
obnizek. Dodatkowo ww. oczyszczalnia byta budowana catkowicie od podstaw (nie byto
istniejgcych obiektow i urzadzen do wykorzystania tak jak ma to miejsce dia O.S. Sulejowek)
zas$ ukiad technologiczny sktadat sie az z trzech réwnolegtych ciggéw technologicznych (w
Sulejowku wymaga sie tylko dwoéch). Na poparcie swego twierdzenia wnioskowat o
przeprowadzenie dowodu z umowy nr 313/0G/2008 wraz z aneksem nr 2 i harmonogramem
rzeczowo -finansowym, wykaz robét rownowaznych na 0§ Rusko pn.,Budowa Oczyszczalni
Sciekow w Rusku" - Roboty budowlane, dowodu z zeznanh $wiadka, opinii technicznej z dnia
28.04.2012 r., oraz opinii biegtego.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy wywodzit, ze z racji wieloletniej dziatalnosci
posiada indywidualne rabaty cenowe u dostawcow materiatow i urzgdzen stuzgcych
wykonaniu inwestycji. Powoduje to réwniez atrakcyjno$¢ jego oferty cenowej. Podobnie jest z
podwykonawcami robo6t. Na poparcie swego twierdzenia odwolujgcy zataczyt do odwotania i
whnioskowat o przeprowadzenie dowodu z dokumentéw: ofert dostawcédw materiatow i ofert
podwykonawcéw.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o0 zaméwieniu, postanowienia
SIWZ, oferte odwolujacego, wezwanie zamawiajacego skierowane do odwolujacego do
ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny,
wyjasnienia odwolujacego ztozone w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego,
zawiadomienie zamawiajgcego o odrzuceniu oferty ztozonej przez odwolujacego,
odwolanie, odpowiedz na odwotanie, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia, i
stanowiska stron ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwolawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, zas
odwolanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okre$lone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamo&wienia oraz poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy. Na etapie rozstrzygniecia wyniku postepowania, niezasadne odrzucenie oferty
wykonawcy, ktory ztozyt oferte korzystniejszg w Swietle kryteriow oceny ofert od oferty
wybranej prowadzi do powstania szkody po stronie tego wykonawcy w postaci poniesionych
kosztow zwigzanych z przygotowaniem oferty i udziatem w postepowaniu, a takze utratg
korzysci, z jakimi wigzato sie uzyskanie zamédwienia. Poniewaz oferta odwotujgcego byta
korzystniejszg od wybranej ustalenie, iz zamawiajgcy niezasadnie odrzucit oferte
odwolujacego, prowadzitoby do uchylenia tej czynnosci i tym samym oferta odwotujgcego
mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Izba, rozpoznajgc odwotanie, uznata je za niezasadne.

Zamawiajacy na sfinansowanie zaméwienia przeznaczyt kwote w wysokosci
10.040.000,00 z! netto, tj. 12.349.200,00 zt brutto (s. 5 protokotu postepowania). W
postepowaniu ztozono 11 ofert z nastepujgcymi cenami: konsorcjum Ecol-Unicon sp. z 0.0. i
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Bio-Tech sp. z 0.0. — z ceng 11.597.546,00 z! netto, odwotujacy — z ceng 6.621.000,00 zt
netto, Awbud S.A. - z ceng 10.689.289,39 zt netto, konsorcjum Hydrobudowa Gdansk S.A. i
Eco Tech sp. z 0.0. - z ceng 9.956.093,89 zt netto, Melbud S.A. - z ceng 8.824.990,00 zt
netto, konsorcjum Ekolbud S.A. i Instal-Rem S.A. - z ceng 13.114.995,33 zi netto,
Przedsiebiorstwo Inwestycyjno-Remontowe RemWil sp. z 0.0., PPUH Arbud sp. z 0.0,
Veolia Water System sp. z 0.0. - z ceng 12.790.000,00 zt netto, CTE Carbotech Engineering
S.A. -z ceng 10.478.770,73 zt netto, Biogradex-Holding sp. z 0.0. - z ceng 7.000.000 z4, Eko-
MTK sp. z 0.0. - z ceng 11.997.558,73 zt netto, konsorcjum Eko-BUS Grzelczyk Woreta sp.j.,
CMM PPU Andrzej Czarkowski, Zaklad Wielobranzowy Skarbek Danuta Skarbek - z ceng
9.657.078,24 zt netto (protokdt postepowania, s.6-7).



Zamawiajacy po analizie ztozonych ofert wezwat odwolujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny na podstawie art. 90 ust.
1 ustawy Pzp (pismo zamawiajacego z dnia 5 kwietnia 2012 r.).

Odwolujgcy w ztozonych wyjasnieniach (pismo z dnia 12 kwietnia 2012 r.) podat
nastepujgce okolicznosci majgce wptyw na wysokos¢ ceny:

- ceny materiatow i urzgdzen zostaty przyjete zgodnie z ofertami naszych dfugoletnich
partnerow (producentow urzgdzen). Wieloletnia wspdipraca i wzajemne zaufanie wykreowafo
preferencyjne warunki zakupu urzgdzen, uwzgledniajgce wysokie rabaty od cen
katalogowych,

- ceny sprzetu zostaly przyjete na minimalnym poziomie, gdyz posiadamy wtasny niezbedny
sprzet do realizacji niniejszego zamdwienia. Ponadto powyzszy sprzet jest w catosci
zamortyzowany i sptacony co obniza koszty wlasne,

- warto$¢ robocizny zostata przyjeta zgodnie ze stawkami okres$lonymi wumowach o prace
oraz oszacowaniem ilo$ci roboczogodzin przewidzianych na realizacje niniejszego
zZamowienia.

Przechodzac do rozpoznania podniesionych przez odwotujgcego zarzutéw w
pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze brak jest definicji legalnej ceny razgco niskiej.
Pojecie razaco niskiej ceny jest subiektywne i nie mozna ustali¢ ustawowo okreslonego
procentowego poziomu, na podstawie ktébrego mozna uzna¢ automatycznie, kiedy mamy do
czynienia z razgco niskg cene. W orzecznictwie przyjmuje sie natomiast, ze za oferte z
razaco niskg ceng nalezy uznac oferte, ktérej cena jest nierealna w relacji do cen rynkowych
podobnych zaméwien, co oznacza, ze odbiega ona od cen przyjetych, wskazujgc na fakt
wykonania zamoéwienia ponizej kosztéw wytworzenia. Podzielono stanowisko wyrazone w
wyroku SO w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07, iz o cenie razgco
niskiej mozna mowi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne, oraz ze razgco niska

cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiéw rynkowych. Przyktadem
moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztdéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie
ustug za symboliczng kwote”. Stanowisko takie podzielane byto rowniez w orzecznictwie Izby
»Za oferte z razgcg niskg ceng nalezy uznac oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w
porownaniu do cen rynkowych podobnych zamowien, tj. cene wskazujgcg na fakt wykonania
zamOdwienia ponizej kosztow wytworzenia przedmiotu zamowienia i jego wartoSci. Nie
oznacza to jednak, ze kazda oferta z ceng nizszg od wartos$ci szacunkowej zamowienia
powiekszonej o podatek VAT zawiera razgco niskag cene.” (por. wyrok KIO z 10 czerwca
2009 r. sygn. akt KIO/UZP 684/09). Izba podziela poglad, ze oceny przestanek zaoferowania
razgco niskiej ceny nalezy dokonywac w konkretnym przypadku, uwzgledniajgc specyfike
danego przedmiotu zamowienia. Tym samym Izba podziela wyrazane wczes$niej w
orzecznictwie KIO stanowisko, iz ,Dla uznania, Ze cena jest razgco niska, nie jest
wystarczajgce matematyczne okreslenie, Ze cena odbiega o okreslong wartos¢ (np. 20 %, 30
%, czy 60 %) od ceny innego wykonawcy, sktadajgcego oferte w postepowaniu. Dla uznania,
Ze cena jest razgco niskg konieczne jest wykazanie, ze przy okreslonym przedmiocie
zamdwienia nie jest moZliwe wykonanie zamowienia za oferowang cene, bez ryzyka
ponoszenia strat przez wykonawce.". (Wyrok z dnia 13.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
1492/08). Brak uregulowania ustawowych definicji razgco niskiej ceny, brak analogicznej
definicji w dyrektywach jednoznacznie wskazuje na indywidualno$¢ tego zagadnienia. Kazdy
przypadek, ze wzgledu na przedmiot zaméwienia, sposoéb jego realizacji oraz warto$¢
zamowienia nalezy rozpatrywac indywidualnie (tak tez: postanowienie Sagdu Okregowego w
Poznaniu z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt Il Ca 2194/05).

Odwolujgcy nie kwestionowat w odwotaniu zasadno$ci wezwania go do ztozenia
wyjasnien w przedmiocie elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Niezaleznie
od tej okolicznosci Izba stwierdzita, ze rozpieto$¢ cen ofertowych oraz to, ze cena oferty
odwolujgcego istotnie roznita sie od Sredniej cen zaoferowanych w postepowaniu,
uprawniata zamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasniajgcej z art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp. W mysl przywotanego przepisu 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 dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw



na wysoko$¢ ceny. DostrzeZzenia 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 razgco niskiej. To domniemanie zaktada, ze oferty wskazujg ceny za
wykonanie zamowienia skalkulowane w sposoéb rynkowy, obejmujgce wszystkie koszty
wykonania zamoéwienia ponoszone przez wykonawce a takze pewien zysk. Domniemanie to
upada z chwilg wystosowania do wykonawcy wezwania do ztozenia wyjasnien. Z momentem
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wezwania to na wykonawcy spoczywa obowigzek ujawnienia czynnikow, ktére umozliwig
zamawiajacemu prawidtowa weryfikacje biorgc rowniez pod uwage wskazéwki wynikajace z
art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Ustawa okresla réwniez sposdb dokonywania oceny wyjasnien
wskazujac, ze oceniajgc je zamawiajgcy powinien bra¢ pod uwage czynniki o charakterze
obiektywnym, wymieniajgc przyktadowo takie czynniki jak: oszczednos¢ metody wykonania
zamodwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjagtkowo sprzyjajace warunki wykonywania
zaméwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy, oraz wplyw
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, dajgcy sie zweryfikowac. Celem ztozenia wyjasnien jest umozliwienie
zamawiajgcemu zweryfikowania poprawnosci dokonanej przez wykonawce kalkulacji ceny, a
nie ztozenie og6lnego oswiadczenia, ze wykonawca wykona zamdwienia za oszacowang
przez siebie cene. Jak wynika z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp wyjasnienia majg by¢ one poddane
analizie zmierzajgcej do ustalenia, czy cena zostata skalkulowana poprawnie, czy tez nosi
ona znamiona razaco niskiej. Z tego powodu powinny byé one wyczerpujace, konkretne i
przekonujgce, ujawniajgce najwazniejsze sktadniki cenotworcze, jak przyktadowo koszt
pracownikow, zaangazowania odpowiedniego sprzetu, czy wreszcie marze wykonawcy. W
przeciwnym wypadku wyjasnienia bedg miaty charakter jedynie iluzorycznych i nie bedg
stanowity wyjasnienia elementow oferty, majgcych wptyw na wysokos¢ cen, co moze
uzasadnia¢ obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia. Co do konieczno$ci ztozenia przez wykonawce
wyczerpujgcych i konkretnych wyjasnien podzielono stanowisko wyrazane wczesSniej w
orzecznictwie. Z tego wzgledu dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest
wystarczajgce ztoZenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien, ktére bedg odpowiednio
umotywowane, przekonujgce, ze zaproponowana oferta nie zawiera ceny razgco niskiej (tak
tez: wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 5 stycznia 2007r., sygn. akt VV Ca
2214/06). ,,0gdInikowe twierdzenia zawarte wwyjasnieniach i brak dokfadnych danych co do
uzyskiwanej pomocy publicznej uznac¢ nalezy za niedostateczne i zastugujgce na
zastosowanie art.90 ust.3 pzp”. (por. Wyrok SO wPoznaniu z dnia 21.05.2008 r., sygn. akt:
X Ga 127/08). Z omawianego powodu uznaje si¢ 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 nie spetnity
wyjasnienia, ktére odwotujgcy ztozyt zamawiajgcemu. Nie byto spornym pomiedzy stronami,
iz odwolujgcy zarowno w tresci ztozonej oferty jak i w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementdéw oferty majgcych wpltyw na
wysoko$¢ ceny nie wskazat zysku jaki zatozyt na wykonaniu przedmiotu zamowienia.
Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach z dnia 12 kwietnia 2012 r. w sposéb nad wyraz
lakoniczny podat tylko nastepujace okolicznosci majace wptyw na wysoko$¢ ceny:

- ceny materiatdw i urzadzen zostaty przyjete zgodnie z ofertami naszych dtugoletnich
partneréw (producentéw urzgdzen). Wieloletnia wspoétpraca i wzajemne zaufanie wykreowato
preferencyjne warunki zakupu urzgdzen, uwzgledniajgce wysokie rabaty od cen
katalogowych,

- ceny sprzetu zostaly przyjete na minimalnym poziomie, gdyz posiadamy wtasny niezbedny



sprzet do realizacji niniejszego zamowienia. Ponadto powyzszy sprzet jest w catoSci
zamortyzowany i sptacony co obniza koszty wiasne,

- warto$¢ robocizny zostata przyjeta zgodnie ze stawkami okre$lonymi w umowach o prace
oraz oszacowaniem ilosci roboczogodzin przewidzianych na realizacje niniejszego
zamowienia.

Wyja$nienia ztoZzone przez odwotujgcego nalezato uzna¢ za wyjgtkowo ogdine,
uniemozliwiajgce zamawiajgcemu dokonanie nawet préby przesgdzenia, czy cene
skalkulowano w sposo6b rynkowy i zgodny z zasadami uczciwej konkurencji. Wykonawca
postuzyt sie ogélnymi sformutowaniami, nawigzujgcymi do nieskonkretyzowanych
okolicznosci w oparciu o ktére nie sposéb wywies¢, jakie w istocie elementy cenotwércze
uwzgledniono w cenie a takze, w jaki spos6b zasygnalizowane przez odwotujgcego w
wyjasnieniach okolicznosci (oszczednosci i brak potrzeby ponoszenia wyszczegolnionych
wydatkow, jak np. preferencyjne warunki zakupu, amortyzacja i sptacenie sprzetu)
przektadajg sie na cene zaoferowang w postepowaniu. Z wyjasnien tych nie wynika réwniez,
iz odwotujgcy zatozyt jakikolwiek zysk na inwestyciji. Na podstawie tak sformutowanych
wyjasnieh zamawiajgcy nie mogt w zaden sposéb przeanalizowaé poprawnosci kalkulacji
ceny, a w konsekwencji zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw do ustalenia, czy ma ona
charakter rynkowy. Co wiecej, odwolujgcy w tresci odwotania sam przyznat, ze wyjasnienia
przedstawione przez niego zamawiajgcemu byly niepetne, za$ w trakcie rozprawy przyznat,
ze zaréwno w ofercie jaki i w wyjasnieniach nie wskazat istotnego sktadnika cenotworczego
jakim jest zysk (marza).

W miejsce szczegbtowych wyjasnien, ktére odwotujgcy winien ztozy¢ zamawiajgcemu
w odpowiedzi na wezwanie odwotujgcy wniést odwotanie. Jednakze kalkulacja znajdujgca
sie dopiero w odwotaniu i sktadane na jej poparcie dowody nie mogty zastgpi¢ samych
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wyjasnien, ktore winny zosta¢ ztozone w toku badania i oceny ofert. W Swietle przepisu art.
90 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca ma bowiem obowigzek ztozy¢ wyjasnienia w terminie
wyznaczonym przez zamawiajgcego. Dopuszczenie mozliwosci ztozenia wyjasnien dopiero
na etapie postepowania odwotawczego stanowitoby naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcow, oznaczatoby przedtuzenie prawa do ich ztozenia poza termin wyznaczony
przez zamawiajgcego z naruszeniem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Dostrzezenia wymaga
réwniez, iz w Swietle art. 180 ust. 1 ustawy Pzp celem odwotania jest kontrola poprawnosci
czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego, pod wzgledem zgodno$ci z przepisami ustawy Pzp.
Powyzsze oznacza, ze Krajowa lzba Odwotawcza w ramach $rodkéw ochrony prawnej nie
zastepuje zamawiajgcego w obowigzku dokonania badania i oceny ztozonych ofert i
sktadajacych sie na nie dokumentow, czy wyjasnien sktadanych zamawiajgcemu a sprawuje
kontrole poprawno$ci czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, przy czym czyni to w zakresie
wyznaczonym tre$cig odwotania. Krajowa Izba Odwotawcza — w Swietle art. 192 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych — moze, jesli umowa nie zostata zawarta, uwzgledniajgc
odwotanie nakaza¢ wykonanie, powtdrzenie lub uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego, co
oznacza, ze orzeczenie lzby nie zastepuje czynno$ci zamawiajgcego. Zamawiajgcy dokonat
oceny oferty odwotujgcego z uwzglednieniem wyjasnien ztozonych przez niego w trakcie
badania i oceny ofert i prawidtowos¢ tej oceny jest przedmiotem badania na skutek
wniesionego odwotania. Zatem przedstawienie przez wykonawce w toku postepowania
odwotawczego, a wiec po dokonaniu przez zamawiajgcego czynno$ci badania i oceny ofert
nowych wyjasnien i dowodéw majgcych swiadczy¢ o tym, iz cena ofertowa nie jest ceng
razgco niskg i ze ztozenie oferty nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji nie mogto
podlega¢ ocenie zamawiajgcego, w konsekwencji réwniez Izby. Zatem Izba uznata je za
nieistotne dla rozstrzygniecia odwotania w zakresie podniesionych zarzutéw.

Z tego powodu nie mogty by¢ wziete pod uwage przy wyrokowaniu zatgczone przez
odwolujacego do odwotania nowe wyjasnienia majgce Swiadczy¢ o poprawnosci kalkulaciji
ceny i skladane na ich poparcie dowody tj. opinia techniczna z dnia 28.04.2012 r., oferty
dostawcéw materiatow, oferty podwykonawcow, tabela pn. Budzet OS Sulejowek. Z tych
samych wzgleddw nie mogly zostac réwniez uwzglednione wnioski odwotujgcego o
przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka czy dowodu z opinii biegtego.

Co do braku mozliwosci ztozenia dopiero na etapie postepowania odwotawczego
wyjasnien w przedmiocie elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny podzielono
stanowisko wyrazane w orzecznictwie sgdéw okregowych. ,Przedstawienie w skardze
wnioskoéw dowodowych dla wykazania tej okolicznosci w postaci zeznan $wiadkow i



zestawienia wykonywanych umdw na tym etapie postepowania jest niedopuszczaine,
poniewaz ich uwzglednienie prowadzitoby do niczym nie uzasadnionego przedtuzenia (..)
terminu udzielonemu do przedstawienia wyjasnien. Z tego powodu wnioski dowodowe
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zamawiajgcego nie zostaty dopuszczone, gdyz odmienna decyzja prowadzitaby do
naruszenia art. 90 ust. 3 pzp, z ktorego wynika obowigzek udzielenia wyjasnieri w
zakre$lonym terminie, a zachowanie terminu obarczone jest rygorem odrzucenia oferty.
Konwalidacja, uzupetianie wyjasnien przez (...) na obecnym etapie postepowania statoby
takze w sprzeczno$ci z zasadg uczciwej konkurencji.”,, Wobec wyksztatconej w
orzecznictwie zasady odrzucania ofert wykonawcow, ktorzy ztozyli niepetne albo
niedostateczne wyjasnienia w trybie art.90 ust. 1 pzp powtérne umoZlimianie jednemu z
wykonawcow dokonywania tej czynno$ci z pewnoscig naruszytoby zasade uczciwej
konkurencji. (Wyrok SO wPoznaniu z dnia 21.05.2008 r., sygn. akt: X Ga 127/08).

W ocenie Sgdu Okregowego ztozenie przez skarzgcego dodatkowych wyjasnien

i przedstawienie nowych argumentow (w celu prawidfowosci wyliczenia wskazanej w ofercie
ceny) dopiero na rozprawie przed KIO byto spoZnione i nie mogfo by¢ wziete pod uwage ani
przez Izbe, ani tym bardziej przez Sgd Okregowy. Definicja ,,okreslonego terminu” na
zfoZenie wyjasnier1 Zamawiajgcemu (art. 90 ust.1 ustawy Pzp) oznacza, Ze informacje

i dowody przedstawione przez wykonawce muszg by¢ znane Zamawiajgcemu na
konkretnym etapie postepowania przetargowego (celem umozlivienia mu podjecia decyzji co
do ewentualnego przyjecia oferty lub jej odrzucenia), a nie w toku postepowania
odwofawczego lub skargowego. Z powotanego przez skarzgcego przepisu art. 188 ust.1
ustawy Pzp wynika wprawdzie, Ze ,dowody na poparcie swych twierdzen strony mogg
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy”, jednak odnoszgc ten przepis do sprawy niniejszej
oznacza to dowodzenie, ze wykonawca ztoZyt na Zgdanie Zamawiajgcego wyjasnienia w
trybie art. 90 ustawy i jaka byfta ich tre$¢, a nie uzupetnianie wyjasnier po uznaniu, Ze nie sg
one wystarczajgce i nakazujg odrzucenie oferty” (Wyrok SO Warszawa-Praga w Warszawie
z dnia 09.04.2010r., sygn. akt IV Ca 1299/09).

W konsekwenciji stwierdzono, Zze ztoZzone przez odwotujgcego wyjasnienia nie
pozwalajg na uznanie, ze wykonawca ten — zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 1 ustawy Pzp -
wymienit elementy kalkulacyjne ceny, w tym zysk i wykazat, Ze nie ma ona charakteru razgco
niskiej. Powyzsze obligowato zamawiajgcego do odrzucenia ztozonej przez odwotujgcego
oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Nie
potwierdzit sie zatem podnoszony przez odwotujgcego zarzut naruszenia art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, a finalnie - takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdéw ustawy, ktdére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze
wskazanych wyzej wzgleddw nie miato miejsca w niniejszej sprawie.
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Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak
w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 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 wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajagcego w wysokosci
3600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 3 pkt 1w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywolywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r.

Przewodniczacy: ........ccocvmenennnnnns
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