Sygn. akt: KIO 2318/10

WYROK
z dnia 5 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Przemystaw Dzierz edzki

Czlonkowie: Katarzyna Brzeska
Anna Chudzik
Protokolant: t ukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez wykonawcow wspélnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamoéwienia:
KWG S.A., 70-490 Szczecin, ul. Wojska Polskiego 129 oraz HYDROBUDOWA POLSKA
S.A., ul. Skérzewska 35, Wysogotowo, 62-081 Prze zmierowo w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Przedsiebiorstwo Wodoci agow i Kanalizacji w

Nowym Tomy $lu Sp. z 0.0., 60-300 Nowy Tomy $l, ul. Targowa 8

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspoélnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zamoOwienia: KWG S.A., 70-490 Szczecin, ul. Wojska P olskiego 129 oraz
HYDROBUDOWA POLSKA S.A., ul. Skérzewska 35, Wysogot owo, 62-081
Przezmierowo

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokosci 20 000 zt
00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez

wykonawcédw wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia: KWG



2)

S.A., 70-490 Szczecin, ul. Wojska Polskiego 129 ora z HYDROBUDOWA
POLSKA S.A., ul. Skérzewska 35, Wysogotowo, 62-081  Przezmierowo

dokona¢ wptaty kwoty 3 761 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemset
szescédziesigt jeden zlotych zero groszy) przez wykonawcédw wspdlnie

ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia: KWG S.A., 70-490 Szczecin
ul. Wojska Polskiego 129 oraz HYDROBUDOWA POLSKA S. A, ul.
Skérzewska 35, Wysogotowo, 62-081 Prze zmierowo na rzecz
Przedsi ebiorstwo Wodoci agoéw i Kanalizacji w Nowym Tomy $lu Sp. z
0.0., 60-300 Nowy Tomy $l, ul. Targowa 8 stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu.

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

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2318/10

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu niegraniczonego postepowanie, na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), ktérego przedmiotem jest ,kompleksowe
zagospodarowanie $ciekéw w zlewni rzeki Obry - Gmina Nowy TomyslI”.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 2 lipca 2010 r. Nr 2010/S 96-145648.

Pismem z 14 pazdziernika 2010 r., doreczonym w tym samym dniu faksem,
Zamawiajacy zawiadomit wykonawcow wspOlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
KWG S.A., 70-490 Szczecin, ul. Wojska Polskiego 129 oraz HYDROBUDOWA POLSKA
S.A., ul. Skérzewska 35, Wysogotowo, 62-081 Przezmierowo, zwanych dalej ,Odwotujacym”
0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamodwienia tj. Ekoservice sp. z o.0., ul. Glowackiego 9, 65-301 Zielona
Géra, Ekosystem Zielona Géra sp. z 0.0., ul. Kozuchowska 20c, 65-364 Zielona Goéra oraz
Pracownie Badawczo-Rozwojowe Ekosystem sp. z 0.0., ul. Kozuchowska 20c, 65-364
Zielona Goéra, zwanych dalej ,Konsorcjum Ekoservice”. Zamawiajacy poinformowat takze, ze
oferta Odwotujacego zostata sklasyfikowana na miejscu drugim.

Wobec wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Konsorcjum Ekoservice,
a takze wobec zaniechania odrzucenia jego oferty Odwotujacy wnidst w dniu 25 pazdziernika
2010r. odwotanie. W odwotaniu tym Odwotlujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy PZP poprzez naruszenie przy ocenie i wyborze oferty zasady
uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcOw oraz dagzenie do udzielenia
zamoOwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami PZP,

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy PZP poprzez zaniechanie ich zastosowania w
odniesieniu do oferty ztozonej przez Konsorcjum Ekoservice pomimo ze wybrana oferta
zawiera razaco niskg cene, co potwierdzity rOwniez wyjasnienia ztozone przez tego
wykonawce,

3) art. 90 ust. 2 ustawy PZP poprzez uznanie, ze zlozone przez Konsorcjum Ekoservice
wyjasnienia potwierdzaja, ze oferta tego wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny,
pomimo ze w wyjasnieniach tych nie wskazano zadnych obiektywnych czynnikéw, ktore
uzasadnialyby zastosowanie tak niskiej ceny.

Odwolujacy wniost o nakazanie Zamawiajacemu:



1) uniewaznienia wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Konsorcjum
Ekoservice,

2) uniewaznienia czynnosci oceny ofert ztozonych w postepowaniu,

3) dokonania ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu, a w jej wyniku:
a) odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Ecoservice,

b) wyboru oferty ztozonej przez Odwolujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy argumentowal, ze oferta ziozona przez
Konsorcjum Ekoservice zawiera razgco niskg cene, a zlozone przez tego wykonawce
wyjasnienia nie pozwalajg na przyjecie, ze jest inaczej.

Wskazywal, ze cena zaoferowana przez Konsorcjum Ekoservice wynosi zaledwie 29
723 524,90 zt brutto. Tymczasem druga oferta wynosi 38 767 940,00 zt brutto, pozostate w
kolejnosci odpowiednio: 38 894 881,00 zi brutto, 41 097 742,66 zt brutto i 42 633 646,07 zi
brutto. Budzet Zamawiajgcego zostat natomiast okreslony na kwote 42 700 000,00 zit brutto.
Biorgc powyzsze pod uwage wywodzit, ze cena zaoferowana przez Konsorcjum Ekoservice
jest o blisko 13 milionéw nizsza od wartosci zaméwienia ustalonej przez Zamawiajgcego, co
stanowi ok. 30 % budzetu Zamawiajgcego. Nadto, w sposdb znaczny odbiega ona od cen
pozostatych oferentoéw, ktore okreslone zostaly na poziomie zblizonym do wartosci
zamdwienia ustalonej przez Zamawiajgcego.

W ocenie Odwolujgcego, cena zaproponowana przez Konsorcjum Ekoservice
okreslona zostata na poziomie nizszym od minimalnych kosztéw realizacji inwestycji, a co za
tym idzie stanowi cene razgco niskg w rozumieniu art. 90 ust. 1 PZP.

Podnosit, ze z chwilg wezwania Konsorcjum Ekoservice do ziozenia wyjasnien
powstatlo domniemanie, ze cena oferowana przez tego wykonawce jest ceng razaco niska.
Obalenie tego domniemania nalezalo wylacznie do Konsorcjum Ekoservice i to tego
wykonawce obcigzat od momentu wezwania ciezar dowodu, ze zaoferowana przez niego
cena nie jest ceng razaco niskg. Argumentowal, ze pismo Konsorcjum Ekoservice nie
spetnia w zadnym stopniu wymagan okreslonych w art. 90 ust. 1 PZP, a jego tres¢ nie
pozwalata Zamawiajgcemu na dokonanie oceny w takim zakresie jaki wynika to z art. 90 ust.
2 PZP. Podnosit, ze wyjasnienia te sprowadzajg sie do podania cen za poszczegdlne
elementy zamodwienia oraz zlozenia kilku ogdlnych oswiadczen, ktére moglyby zostaé
zlozone przez kazdego z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Przyktadowo jako
uzasadnienie tak niskiej ceny Konsorcjum Ekoservice wskazato, ze bedzie negocjowato ceny
na podwykonawstwo robét budowlano - montazowych oraz dostaw urzadzen. Okolicznosc ta
potwierdza jedynie, ze cena zaproponowana przez Konsorcjum Ekoservice nie zostala w
nalezyty i rzetelny sposob oszacowana, skoro wykonawca ten nie wie jeszcze jakim kosztem

dla niego bedzie wykonanie poszczegolnych robdét i nabycie urzadzen. Konsorcjum



Ekoservice wskazalo ponadto, ze na uzyskanie oszczednosci w zakresie kosztow realizacji
zamoéwienia pozwoli ,wlasciwa organizacja pracy, zaangazowanie wszystkich cztonkow
Konsorcjum oraz znajomos¢ rynku dostawcow i wykonawcow". Wyjasnienia te uzna¢ nalezy
za zdawkowe i zbyt ogllne - z calg pewnoscig nie wskazujg one na zadne obiektywne
czynniki, ktére uzasadniatypby mozliwo$s¢ wykonania zamoOwienia przez Konsorcjum
Ekoservice za tak niskg cene jak wskazana w ofercie. W wyjasnieniach tych Konsorcjum nie
wspomniatlo o oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzaniach
technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych warunkach wykonywania zamowienia dostepnych dla
Konsorcjum Ekoservice, oryginalnosci projektu, ewentualnej pomocy publicznej czy tez
jakichkolwiek innych obiektywnych czynnikach, ktére Zamawiajacy musi wzig¢ pod uwage
oceniajgc wyjasnienia (zgodnie z trescig art. 90 ust. 2 PZP). Ponadto zwréci¢ nalezy uwage
na fakt, ze skoro wykonawca taki jak Konsorcjum Ekoservice powoluje sie na argumenty w
rodzaju ,wlasciwa organizacja pracy", ,znajomos¢ rynku dostawcow i wykonawcow" czy
mozliwos¢ negocjowania cen, to tym bardziej na argumenty te mégiby powolywac sie
Odwolujacy, ktérego uczestnicy wchodzg w sktad grupy kapitatowej PBG osiagajacej
kilkumiliardowe przychody, a zatem mogg korzysta¢ z efektu skali w znacznie wiekszym
stopniu niz o wiele stabsi ekonomicznie i organizacyjnie uczestnicy Konsorcjum Ekoservice.
Mimo to Odwotujacy nie byt w stanie zaoferowac tak niskiej ceny za wykonanie zamowienia.
Zwracat uwage, ze znaczna czes¢ wyjasnien Ekoservice sprowadzita sie w istocie do
podania cen za poszczegOlne kategorie robot i dostaw wchodzacych w sktad przedmiotu
zamoéwienia, jednakze wiasciwie kazda z tych poszczegolnych cen jest znacznie nizsza od
wartosci  kosztorysowej, niekiedy nawet o kilkaset procent (przyktadowo: rozruch
oczyszczalni -wartos¢ wedtug oferty: 80.000,00 zt, warto$¢ kosztorysowa: 278.000,00 zt, blok
biologicznego oczyszczania $ciekéw - wartos¢ wedtug oferty: 3.200.000,00 zi, wartosé
kosztorysowa: 6.806.942,00 z!), co w ocenie Odwotujgcego byto potwierdzeniem, ze w
przypadku oferty Konsorcjum Ekoservice mamy do czynienia z ceng razgco niska.
Podkreslat, ze w ocenie Odwotujgcego pisma Konsorcjum Ekoservice z
wyjasnieniami nie mozna w ogole traktowa¢ jako wykonania wezwania Zamawiajacego.
Wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum Ekoservice, nie spetniajg wymogow z art. 90 ustawy
PZP, albowiem majg charakter bardzo ogdélny, wrecz uniwersalny, praktycznie mozliwy do
zastosowania we wszystkich innych podobnych postepowaniach. W konsekwencji oferta
zlozona przez tego wykonawce winna zosta¢ odrzucona réwniez w oparciu o art. 90 ust. 3

ustawy PZP.

Uwzgledniajac dokumentacj € z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie

zamoéwienia publicznego, w tym w szczeg6lno  $ci postanowienia SIWZ, ofert e zlozona



przez konsorcjum Ekoservice, wyja $nienia co do elementéw oferty maj acych wptyw
na wysoko $§¢ ceny zilo zone przez konsorcjum Ekoservice, odwotanie, jak réw niez
bior ac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska Stron zlo zone w trakcie posiedzenia i

rozprawy, sktad orzekaj acy Izby ustalil, co nast epuje.

Zamawiajgcy na sfinansowanie zamdéwienia przeznaczyt kwote 35.000.000 zt netto, tj.
42.700.000,00 zt brutto. Wartos¢ zamoéwienia ustalono na podstawie studium wykonalnosci —
zalgcznik finansowy.

Do uptywu terminu skfadania ofert ztozono 5 ofert:

1) Konsorcjum Ecoservice z ceng 29.723.524,90 zi brutto,

2) Odwotujacy z ceng 38.767.940 zt brutto,

3) Envirotech 38.894.881, brutto,

4) Konsorcjum Przedsiebiorstwo Maciej i Wiestaw Granowscy Ata technik sp.j., Ekowodrol z
ceng 41.097.742,66,

5) Polimex Mostostal z ceng 42.633.646,07

W dniu 4.10.2010 r. zamawiajacy wezwal konsorcjum Ekoservice do zilozenia
wyjasnien dotyczacych poszczegoélnych elementéw wyceny ztozonej oferty majach wplyw na
wysokos¢ ceny celem oceny czy jest mozliwe wykonanie zamowienia za oferowang cene,
bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce. Zamawiajgcy wyznaczyt termin zlozenia
wyjasnien na dzien 11.10.2010 r. godz. 11.00

Konsorcjum Ekoservice w dniu 11.10.2010 r. ztozyt wyjasnienia.

W pismie tym os$wiadczyl, iz catlos¢ zamoOwienia zamierza wykona¢ na kwote podang w
ofercie. Na poparcie swego stanowiska podat wycene 33 elementow oferty, w ktorym
poréwnat wartos¢ tych elementow wedtug oferty z wartoscig kosztorysowa.

Ponadto wskazal, iz cena okreslona przez konsorcjum zostata ustalona na bazie sktadnikow
cenotworczych okreslonych w cennikach powszechnie stosowanych takich jak np. Osrodek
Wdrozeh Ekonomiczno-Organizacyjnych Budownictwa Promocja sp. z 0.0. czy tez Bistyp —
Consulting sp. z 0.0. oraz na bazie ofert otrzymanych od potencjalnych dostawcéw i
podwykonawcow. Wyjasniat, ze wieloletnie doswiadczenie wykonawcy na rynku pozwala
przyja¢, ze rzeczywista wartos¢ roboét jest nizsza od pozycji kosztorysowej, ustalonej w
oparciu o programy kosztorysowe. Po prawomocnym wyborze jego oferty jako
najkorzystniejszej bedzie mozliwe negocjowanie cen na podwykonawstwo rob6t budowlano-
montazowych oraz dostaw urzadzen. Podwykonawcy i dostawcy decydujg sie bowiem na
obnizenie swoich ofert wobec pewnosci uzyskania zamoOwienia przez potencjalnego
kontrahenta. Poza tym, na rynku polskim pojawiajg sie nowi dostawcy urzadzen niezbednych

do wykonania przedmiotowego zaméwienia , ktorzy oferujg duzo atrakcyjniejsze ceny niz



podmioty dotychczas funkcjonujgce na rynku, ktérych oferty mogly by¢ brane do wyliczen
wartosci zamowienia wskazywanej przez Zamawiajgcego czy kalkulowania ceny pozostatych
wykonawcOw w tym postepowaniu. Zaoferowana przez wykonawce cena uwzglednia
wszystkie elementy zwigzane z nalezytym wykonaniem zamoOwienia. Ponadto, wiasciwa
organizacja pracy, zaangazowanie wszystkich czionkéw konsorcjum oraz znajomos$c¢ rynku
dostawcow i wykonawcow, pozwoli na uzyskanie oszczednosci w zakresie kosztow realizacji
zamoéwienia.

Zamawiajacy w dniu 14.10.2010 r. wybrat oferte konsorcjum Ekoservice jako
najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy w dniu 2 listopada 2010 r. wykluczyt Konsorcjum Ekoservice z udziatu w
postepowaniu z powodu nie przediuzenia waznosci wadium ani nie przediozenia nowego

wadium.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuje:

Sktad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypelniona zadna

Z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ustalono réwniez, ze Odwotujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, uprawniajgcy go do ztozenia odwotania, a takze moze ponies¢ szkode. Zgodnie z art.
179 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepisow ustawy Pzp.

Okolicznos¢, iz zamawiajacy po wniesieniu odwotania w dniu 2 listopada 2010 r.
wykluczyt z udzialu w postepowaniu wykonawce, ktorego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza nie przesadzala jeszcze o utracie przez Odwolujgcego interesu w
uzyskaniu zamowienia. lzba zwazyta bowiem, iz badanie przestanki posiadania interesu w
uzyskaniu zamoOwienia nastepuje na moment wniesienia odwotania, a w dacie tej oferta
konsorcjum Ekoservice byla wybrana jako najkorzystniejsza. Ponadto czynnosé
Zamawiajgcego polegajgca na wykluczeniu konsorcjum Ekoservice moze jeszcze zostaé
wyeliminowana z obrotu prawnego, albowiem termin na wniesienie odwotlania wobec tej
czynnosci jeszcze nie uptynat.

Ponadto Odwotujacy na skutek zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum Ekoservice
moze ponies¢ szkode. W sytuacji uwzglednienia ewentualnego odwotania wniesionego
przez konsorcjum Ekoservice na czynnos¢ wykluczenia go z udzialu w postepowaniu i
przywrécenia go do postepowania, Odwolujacy moze bowiem utraci¢ szanse na uzyskanie

zamdwienia publicznego. Ponadto, z uwagi na zasade koncentracji srodkow odwotawczych



mogtby byé pozbawiony prawa do kwestionowania zaniechania oferty konsorcjum

Ekoservice z przyczyn wskazanych w rozpatrywanym odwotaniu.

Izba stwierdzita ponadto, iz Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie
zamoOwienia w trybie przetargu nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo
zamoéwien publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa
zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8

ustawy Pzp.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy podnosit w odwotaniu, iz oferta konsorcjum Ekoservice podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp z tego wzgledu, iz zaoferowana
cena jest ceng razaco niska. Powotany przez Odwolujgcego przepis art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajacy odrzuca oferte jezeli zawiera razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia.

Sktad orzekajacy Izby w niniejszej sprawie podziela prezentowany w orzecznictwie
poglad, ze ,za oferte z razgcq niskg ceng nalezy uznac¢ oferte z ceng niewiarygodna,
nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien, tj. cene wskazujgcg
na fakt wykonania zamoéwienia ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu zamowienia i jego
wartosc¢”. Nie oznacza to jednak, ze kazda oferta z ceng nizszg od wartoSci szacunkowej
zamoOwienia powiekszonej o podatek VAT zawiera razgco niskg cene.” (por. wyrok KIO z 10
czerwca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 684/09).

Ponadto, w ocenie Izby, brak jest podstaw do okreslenia z gory, iz pewna procentowo
okreslona roznica kwestionowanej ceny ofertowej w stosunku do wartosci zamowienia
oszacowanej przez Zamawiajgcego, czy tez w stosunku do innych ofert uprawnia do
stwierdzenia, iz mamy do czynienia z razgco niskg ceng. Izba podziela poglad, ze oceny tej
nalezy dokonywa¢ w konkretnym przypadku, uwzgledniajac specyfike danego przedmiotu
zamdwienia. Tym samym lIzba podziela wyrazane wczesniej w orzecznictwie KIO
stanowisko, iz Dla uznania, ze cena jest razgco niska, nie jest wystarczajgce matematyczne
okreslenie, ze cena odbiega o okreslong wartos$c¢ (np. 20 %, 30 %, czy 60 %) od ceny innego
wykonawcy, skladajgcego oferte w postepowaniu. Dla uznania, Zze cena jest razgco niskg
konieczne jest wykazanie, Zze 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 razgaco niskiej ceny, brak tejze definicji

w dyrektywach jednoznacznie wskazuje na trudnos¢ i indywidualnosé tego zagadnienia.



Jednoczesnie  sankcja odrzucenia oferty z powodu razaco niskiej ceny
w stosunku do przedmiotu zamoOwienia musi by¢ poprzedzona przez Zamawiajgcego
wezwaniem wykonawcy do ztozenia wyjasnien — art. 90 ustawy.

W mysl art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy, w celu ustalenia czy oferta zawiera
razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamoOwienia zwraca sie do wykonawcy o
udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw
na wysokos¢ ceny. Ustawa okresla rowniez sposob dokonywania oceny wyjasnien
wskazujac, ze oceniajgc je Zamawiajgcy powinien bra¢ pod uwage czynniki o charakterze
obiektywnym, wymieniajac przyktadowo takie czynniki jak: oszczednos¢ metody wykonania
zamoOwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania
zamodwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy, oraz wplyw
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp).

Norma prawna wynikajgca z art. 90 ust. 2 Pzp skierowana jest do zamawiajgcego.
Wykonawcy hie muszg w swoich wyjasnieniach wymieniaé wprost czynnikow, o ktérych
mowa w przywotanym przepisie. Wykonawcy wolno opisaé dowolne przyczyny
uzasadniajgce rzetelng kalkulacje ceny ofertowej, jednak pod warunkiem, ze majg one

charakter obiektywny, dajacy sie zweryfikowac.

Odwotujacy zarzucat rOwniez Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 90 ust. 3
ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, iz Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt
w wyznaczonym terminie zadanych przez Zamawiajgcego wyjasnien. Takg samg decyzje
zobowigzany jest podja¢ Zamawiajacy, jezeli w wyniku przeprowadzonej oceny ztozonych
przez wykonawce wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami stwierdzi, ze oferta zawiera

razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp).

Jesli chodzi o rozktad ciezaru dowodu, w postepowaniu przed lzbg znaczenie ma
pozytywna, badz negatywna ocena wyjasnien dotyczacych elementow ceny oferty. Jesli
zamawiajacy nie uznaje ztozonych wyjasnien i dokonuje czynnosci odrzucenia oferty, to jego
obowigzkiem jest dowiedzenie, ze (zgodnie z regutg rozktadu ciezaru dowodu wynikajaca z
art. 6 k. c. w zw. z art. 14 Pzp, art. 190 ust. 1 Pzp), uzyskane wyjasnienia potwierdzajg
zaoferowanie ceny razaco niskiej. Natomiast w sytuacji ztozenia wyjasnien, ktdre zostaly
przez zamawiajgcego ocenione jako wiarygodne i wystarczajace, ciezar dowodu spoczywa
na odwolujgcym. Stanowisko to znajduje swoje potwierdzenie w wyroku Sadu Okregowego
w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 roku, Sygn. akt XIX Ga 3/07, w ktérym sad stwierdzit,
ze ,Jezeli zamawiajgcy nie stwierdzi razgcego zanizenia ceny, to w sporze z innym
wykonawcg obowigzujg ogdlne zasady dowodowe, w tym art. 6 k.c., zgodnie z ktérym ciezar

udowodnienia faktu spoczywa na osobie ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne”.



Omawiany poglad w zakresie ciezaru dowodu ksztattuje sie rOwniez w orzecznictwie
Krajowej I1zby Odwotawczej, przyktadowo w wyroku z 17 pazdziernika 2008 roku, sygn. akt
KIO/UZP 1068/08 oraz z 12 pazdziernika 2009 roku, sygn. akt KIO/UZP 1415/09.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy lzba stwierdzita, ze
Odwotujacy nie wykazat, Ze cena oferty konsorcjum Ekoservice jest nierealna w aktualnych
warunkach rynkowych, niemozliwa z punktu widzenia logiki, doSwiadczenia i racjonalnosci
decyzji ekonomicznych przedsiebiorstwa, nie uwzglednia w zaoferowanej cenie zwyczajowo
branych pod uwage czynnikébw cenotworczych i wlkasnego zysku. Wyniki postepowania
dowodowego nie wskazujg na brak ekwiwalentnosci ceny oferty przystepujacego w stosunku
do przedmiotu zamowienia, zaoferowania wykonania zamowienia znacznie ponizej kosztow
wytworzenia.

Zasady doswiadczenia zyciowego i poprawnego rozumowania nie prowadzg do
podwazenia rzetelnosci ceny oferty przystepujacego. Obserwowanym zjawiskiem na rynku robét
budowlanych jest, réznica miedzy wartoscig szacunkowag przedmiotu zamdwienia a cenami ofert
zlozonych w postepowaniu na ktorg to okolicznos¢ wskazato w zlozonych wyjasnieniach
konsorcjum Ekoservice.

Przyczyna pierwszego zjawiska wynika z okolicznosci, iz szacowanie wartosci
zamoéwienia wyprzedza moment skfadania ofert. W niniejszej sprawie wartos¢ zaméwienia
Zamawiajacy ustalit na podstawie studium wykonalnosci — zatacznik finansowy. Dokument
ten zostal sporzadzony przez podmiot zewnetrzny w poczatkowej fazie kryzysu
gospodarczego. Zmniejszenie sie liczby zaméwien w sektorze prywatnym jakie nastgpito od
tego czasu doprowadzito do znaczgco wiekszego zainteresowania wykonawcOw
zamoOwieniami publicznymi, co powoduje zmniejszanie sie cen rynkowych, bedacych
efektem naturalnej walki konkurencyjnej. Izba uznata, wobec braku dowodu na twierdzenie
przeciwne, ze roznica miedzy cenami oferty konsorcjum Ekoservice i wartoscig szacunkowg
zamowienia moze mie¢ zrodto miedzy innymi w powotanych czynnikach.

Zjawiskiem obserwowanym na rynku sg réwniez znaczace roznice miedzy cenami
zZlozonych ofert. Ich zrédlem moga by¢, majace istotne znaczenie dla ceny oferty, koszty
ogodlnego zarzadu poszczegdlnych przedsiebiorstw oraz pozostale koszty state obciazajace
dziatalnos¢ przedsiebiorstwa, wysokosé stosowanych narzutéw oraz zakladany poziom zysku
dotyczace konkretnego postepowania.

Izba uznata, wobec braku dowodu na twierdzenie przeciwne, ze r6znica miedzy cenami
oferty konsorcjum Ekoservice i odwotujgcego moze mie¢ zrédio miedzy innymi w powotanych
czynnikach. Izba odmoéwita wiarygodnosci twierdzeniu  odwotujgcego o0  niskiej,

ponizejpiecioprocentowej marzy wkalkulowanej przez odwotujgcego. Okoliczno$¢ taka nie
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wynikata z tresci oferty — wynagrodzenie skfadalo sie z szeregu cen ryczattowych, a Odwotujacy

nie powotat Zzadnych okolicznosci, ktére umozliwityby uznanie tej tezy za udowodniona.

W ocenie Izby Zamawiajacy oceniajgc wyjasnienia mogt positkowo odnosi¢ cene
ofertowg zaoferowang przez konsorcjum Ekoservice do cen rynkowych podobnych
zamoéwien, wskazujgc w szczegolnosci na ceny uzyskanie w postepowaniu na ,modernizacje
i rozbudowe oczyszczalni $ciekow w Grodzisku Wielkopolskim”. 1zba uznata, ze powotywane
zamoéwienie bylo wprawdzie zamodwieniem 0 znaczgaco mniejszej wartosci (wartosc
szacunkowa 14 min zl) to jednak dotyczyto zblizonego przedmiotu zamoOwienia tj.
modernizacji i rozbudowy oczyszczalni Sciekéw. Ponadto ceny osiggniete w tym
postepowaniu uwzgledniajg uwarunkowania lokalne, albowiem powotywana inwestycja
realizowana jest w Grodzisku Wielkopolskim, potozonym 20 km od siedziby zamawiajgcego.
Wreszcie umowa o realizacje tego zamOwienia zostata podpisana stosunkowo niedawno tj.
w kwietniu 2010 r. Z oméwionych wzgledow ceny uzyskane w tym postepowaniu mozna byto
uznac¢ za podobne ceny rynkowe i postuzy¢ sie nimi jako kryteriami odniesienia.

W przywolanym postepowaniu udzielono zamowienia za cene stanowigcg ok. 60%
wartosci szacunkowej zamowienia, co oznaczato, iz poziom relacji ceny oferty wybranej do
wartosci szacunkowej zamdwienia byt nawet nizszy anizeli analogiczny poziom w
rozpatrywanej sprawie (ok. 70%). Bioragc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze cena

ofertowa konsorcjum Ekoservice nie odbiega od cen rynkowych podobnych zamoéwien

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

wskazanych wyzej wzgledéw nie miato miejsca w niniejszej sprawie.

Z powyzszych wzgledow, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 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 kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).
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Izba zasadzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego koszty wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajacego w wysokosci 3.600,00 zi, oraz koszty zwigzane z dojazdem
na rozprawe w wysokosci 161,00 zt na podstawie rachunkow ziozonych do akt sprawy,
stosownie do brzmienia 8§ 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. a i lit. b rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania.

Przewodnicz acy:
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