Sygn. akt: KIO 2159/13

WYROK

z dnia 17 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 wrzesnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 wrzesnia 2013 r. przez
Odwotujacego — wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: ATA-
TECHNIK Sp. z 0.0. SKA, os. Cechowe 31, 64-840 Budzyn, ,HYDROMEX PLUS” Z. sp.j.,
ul. Dobrzynska 151/153, 42-200 Czestochowa

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Zakiad Wodociggoéw i Kanalizaciji
Sp. z 0.0., ul. Bohateréw Getta 9-11 68-200 Zary,

przy udziale Wykonawcy - Przedsigbiorstwo Rob6t Wodnych i Ekologicznych "EKO-WOD"
Sp. z 0.0., ul. Towarowa 12-1458-100 Swidnica (Przystepujacego), zgtaszajacego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu zwrOcenie sie  do
Przystepujacego o udzielenie wyjasnien, dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na

wysokos$c¢ ceny;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego

tytutem wpisu od odwotan,



2.2. zasgdza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kwote 3 939 zt 36 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowiaca koszty
wynagrodzenia petnomocnika oraz koszty dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t. j. — Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Zielonej Gérze.

Uzasadnienie

I. Zaktad Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. w Zarach (zwany dalej Zamawiajacym),
prowadzi postepowanie na wykonanie zaméwienia publicznego pn. ,Budowa i modernizacja
sieci oraz urzadzen wodno-kanalizacyjnych w aglomeracji Zary”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
13 lutego 2013 r., poz. 2012/S 48510-2013. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu ograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t. j. — Dz. U. z 2013 r., poz. 907; dalej: Prawo zaméwien publicznych).

W dniu 6 wrzesnia 2013 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoOwienia: ATA-TECHNIK Sp. z 0.0. SKA w Budzyniu i ,HYDROMEX PLUS” Z. sp.j. w
Czestochowie (dalej: Odwotujacy) wniesli odwotanie, w ktérym zakwestionowali
prawidtowos$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie art. 7
ust. 3 Prawa zamowien publicznych oraz art. 90 ust. 1
Prawa zaméwien publicznych, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego Czynnosci
polegajacej na zwrdceniu sie do Przedsiebiorstwa Robét Wodnych i Ekologicznych ,,EKO-
WOD” sp. z o0.0. z udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny w celu ustalenia, czy oferta zawiera
razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, do ktorej Zamawiajacy byt
zobowigzania na podstawie Prawa zamdéwien publicznych.

Do postepowania odwotawczego po stronie  Odwotujacego  przystapito
Przedsiebiorstwo Robét Wodnych i Ekologicznych "EKO-WOD" Sp. z 0.0. w Swidnicy,
kiérego oferta zostata uznana przez Zamawiajacego za najkorzystniejsza (dalej:

Przystepujacy).



W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o:
- nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
- nakazanie Zamawiajacemu zwrocenia sie do wykonawcy EKO-WOD o wyjasnienia celem
ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene,

- nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu i wnosit o jego
oddalenie. W odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie wskazywat, ze nie byto podstaw do
wzywania do wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny. W protokole postepowania okreslono
kwote wartosci szacunkowej na poziomie okoto 35 milionéw 500 tysiecy netto, natomiast
w odwotaniu powotano sie na kwote, jaka Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamoéwienia. W odniesieniu do tej kwoty réwniez pozostate oferty moznaby uznaé
ewentualnie za zawierajace razaco niskg cene. Podkresla, ze poza ogdlnikami Odwotujacy
nie przedstawit zadnych dowoddéw na razaca niska cene. Do oferty nie byto obowigzku
przedkfadania kosztorysu, co miato nastgpi¢ przed podpisaniem umowy. Przystepujacy takie
kosztorysy przedtozyt i wycenit tam wszystkie elementy przedmiotu zamdéwienia w tym

zlewnie.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujacemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdéwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajagcego Prawa zaméwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtérna ocena ofert, a oferta Przystepujacego zostataby odrzucona
po przeprowadzeniu wnioskowanej procedury wyjasniajacej w zakresie ewentualnosci
razaco niskiej ceny — wowczas Odwotujacy miatby szanse na uzyskanie zaméwienia, jako ze
jego cena byta na drugim miejscu w rankingu ofert.

Izba uznata, ze Przystepujacy skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego
po stronie Odwotujacego, mimo zgtoszonej przez Zamawiajacego opozycji, w ktérej
wskazywat on na brak interesu w przystapieniu po stronie Odwotujgcego. Jednak w ocenie
Izby interes — o ktorym mowa w art. 185 ust 3 Prawa zamoéwien publicznych —
w rozstrzygnieciu odwotania na korzysc¢ strony, po ktorej zgtaszajacy przystgpienie deklaruje
uczestnictwo w postepowaniu, nie moze by¢ utozsamiany jedynie z ,,interesem w uzyskaniu
zamoéwienia”, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 Prawa zamowien publicznych — gdyby byta
mowa w obu tych przepisach o interesie tego samego rodzaju, to zaktadajac racjonalnos¢



ustawodawcy, uzyto by takich samych sformutowan. W orzecznictwie zatem powszechnie
przyjmuje sie, ze interes, o ktérym mowa w art. 185 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych jest
znacznie szerszy, niz interes w uzyskaniu zamowienia — moze by¢ to jakikolwiek interes,
rowniez faktyczny, kiéry bedzie potencjalnie zrealizowany przez rozstrzygniecie na korzys¢
strony, po ktérej zgtoszono przystgpienie. Przystepujacy w zgtoszeniu przystgpienia,
a nastepnie w toku posiedzenia wskazywat, ze wnosi 0 uwzglednienie odwotania. Nie ma
zamiaru wycofania sie ze ztozonej oferty, jednak tres¢ odwotania pozwolita zweryfikowa¢ mu
tres¢ oferty i zorientowat sie, ze w skutek omytki pomingt w wycenie czes¢ przedmiotu
zamoOwienia. Oswiadcza, ze zaoferowat cene ponizej kosztow wykonania przedmiotu
zamoéwienia i za zaoferowana cene nie jest w stanie wykonaé przedmiotu zamowienia.
Oceniajac takie stanowisko Przystepujacego, Izba stwierdzita, ze niezaleznie, jakie pobudki
kieruja Przystepujacym, ktéry chce ztozy¢ wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 Prawa
zamoéwien publicznych — jezeli chce uzasadni¢ zaoferowang przez siebie cene — nie mozna
uznaé, ze nie ma interesu w postulowaniu dokonania takiej czynnosci. Dlatego Izba nie
znalazta powodow, aby stwierdzi¢, ze Przystepujacy nie przystapit skutecznie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania, a szczegdélnosci ze stanowiskami
Stron, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

Faktycznie, racje miat Zamawiajacy, ze rdznice w cenach zaoferowanych
w postepowaniu, i réznica pomiedzy ceng oferty Przystepujacego, a wartoscig zaméwienia
nie implikowaty w sposob bezwzgledny oczekiwania przez Zamawiajacego ztozenia
wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny. Jednak na etapie rozstrzygania odwotania nie
mozna poming¢ oswiadczenia ztozonego przez Przystepujacego, ktéry sam twierdzi, ze za
podang przez niego cene nie mozna zrealizowaé przedmiotu zaméwienia. Odwotujacy
i Przystepujacy byli zgodni, ze cena oferty Przystepujacego jest zanizona o ok. 7 000 000 zt,
co miato wynika¢ z btednego podsumowania kwot wynikajacych z kosztoryséw (pominieto
wartos¢ jednego kosztorysu). Zataczenie kosztoryséw nie byto do oferty obowigzkowe,
Przystepujacy miat je ztozy¢ dopiero przed podpisaniem umowy; zadna ze stron nie ztozyta
ich w toku postepowania odwotawczego do akt sprawy. Zamawiajacy z kolei twierdzit, ze
suma kosztoryséw jest prawidtowa. | Odwotujacy, i Zamawiajacy przedstawili do akt jedynie
zsumowanie kwot w okreslonej wysokosci, przy czym kwoty sktadowe w obu zestawieniach
nie byly jednakowe. W takiej sytuacji, Izba nie mogta nie nakaza¢ Zamawiajgcemu
zwrOcenie sie do Przystepujacego o udzielenie wyjasnien, dotyczacych elementow oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny — zaniechanie przeprowadzenia procedury wyjasdniajacej



stanowi naruszenie art. 90 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych. Nie mozna poming¢ przy
rozstrzyganiu odwotania oswiadczenia Przystepujacego, ze za zaoferowana przez niego
cene nie da sie wykona¢ przedmiotu zamowienia (takiego o$wiadczenia wykonawcy nie
mozna bytoby poming¢ nawet wéwczas, gdyby nie zostat skutecznie dopuszczony do
postepowania odwotawczego). | w ocenie lzby kwestie te nalezy wyjasni¢. Zamawiajacy
dysponuje juz Kkosztorysami ztozonymi przez Przystepujacego, i ma mozliwosé
zweryfikowania ich pod katem oswiadczen Przystepujacego ztozonych w toku postepowania
odwotawczego. lzba uwzglednia odwotfania, w  ktérych  odwotujgcy wnoszg
o przeprowadzenie procedury opisanej w art. 90 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych
w sytuacji, kiedy uprawdopodobni oni, ze zaoferowana cena jest razgco niska. W niniejszym
postepowaniu, dzieki oswiadczeniu Przystepujgcego, udowodnienie razaco niskiej ceny
w celu doprowadzenia do uwzglednienia wniosku o przeprowadzenie postepowania
wyjasniajgcego, nie byto konieczne.

Nie mozna nie zauwazy¢ nietypowej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
sytuacji, w ktérej dwaj wykonawcy, ktorych oferty powinny konkurowa¢ ze sobg, skiadajg
zgodne ze sobg oswiadczenia, prowadzace by¢é moze do wyeliminowania jednego z nich
z postepowania. Nie mozna wykluczy¢, ze — tak jak na rozprawie sugerowat Zamawiajacy —
Przystepujacy zamierza sie wycofaé ze ztozonej oferty na rzecz innego wykonawcy. Jednak
W niniejszym postepowaniu odwotawczym, lzba rozstrzygajac w granicach zarzutow
odwotania nie moze bada¢ kwestionowanej oferty poza granicami zakreslonymi odwotaniem
(art. 192 ust. 7 Prawa zamowien publicznych). W Swietle podniesionych zarzutéw odwotania
i stanowisk, w szczegdllnosci oswiadczen Przystepujacego, w ocenie lzby konieczne jest
zwrOcenie sie do Przystepujacego o udzielenie wyjasnien, dotyczacych elementow oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Ocena ztozonych wyjasnien pozwoli Zamawiajagcemu
podjecie decyzji odnosnie oferty Przystepujacego. Niewatpliwie ziozone wyjasnienia w tej
kwestii i ich ocena przez Zamawiajgcego beda miaty wptyw na wynik postepowania, zatem,
zgodnie z art. 192 ust 2 Prawa zamowien publicznych, orzeczono jak w sentencji, odwotanie

uwzgledniajac.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



