Sygn. akt: KIO 1428/13

WYROK
z dnia 1 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: lzabela Kuciak

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 czerwca 2013 r. przez wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: IDS-BUD S.A., TAHAL POLSKA Sp. z .0.0., ul.
Grzybowska 87, 00-844 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez ,,Wodociagi
Ptockie” Sp. z 0.0., ul. harc. A. Gradowskiego 11, 09-402 Ptock

przy udziale:
A. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe HYDROBUD Sp. z o0.0., Molewski Sp. z 0.0., ul. Kaliska 11, 87-
860 Chodecz zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie odwotujgcego
B. wykonawcy Skanska S.A., ul. Gen. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa zglaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: IDS-BUD S.A., TAHAL POLSKA Sp. z .0.0., ul. Grzybowska 87, 00-844
Warszawa i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: IDS-BUD S.A., TAHAL
POLSKA Sp. z .0.0., ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa tytutem wpisu od

odwotania.



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 lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Ptocku.

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



Sygn. akt: KIO 1428/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: ,Budowa kanalizacji sanitarnej na terenie osiedli Gory i
Ciechomice”, realizowane w ramach projektu pn.: ,Uporzadkowanie gospodarki sciekowej na
terenie Miasta Plocka, etap II”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13 lutego 2013 r. pod numerem 2013/S 031-048545.

Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
ztozonej przez Skanska S.A. i zaniechania przez Zamawiajgcego wezwana wskazanego
Wykonawcy do ztozenia wyjasnien, dotyczacych elementéw oferty, majacych wptyw na
wysokos¢ ceny, w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia. W ocenie Odwotujgcego, zachowanie Zamawiajgcego stanowi
naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i w zwigzku z
powyzszym sformutowat nastepujgce zadania: nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
decyzji o wyborze jako najkorzystniejszej oferty firmy Skanska i powtérzenia czynnosci
badania i oceny ofert oraz wezwania Skanska S.A., w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, do

ztozenia wyjasnien.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy podat, ze najkorzystniejsza oferta
opiewata na kwote 13.646.918,78 zt brutto. Kolejne oferty zlozone w przedmiotowym
postepowaniu opiewaty na kwote: oferta Odwotujacego - 16.586.921,57 zi, oferta
konsorcjum firm w sktadzie: M............ Sp. z 0.0. oraz P.W. Hydrobud Sp. z o.o0. -
17.684.665,71 zt, oferta Pol-Aqua S.A. - 17.980.000,00 zt, oferta konsorcjum firm w sktadzie:
Hydropol Sp. z 0.0. oraz Przedsigbiorstwa Produkcyjno-Handlowego Meliorex Sp. z o.0. -
19.554.819,80 zt. Zamawiajacy na realizacje niniejszego zamowienia przewidziat budzet w
wysokosci: 30.750.000,00 zt.

W zwiazku z powyzszym Odwotujacy podnidst, ze oferta wykonawcy Skanska S.A.
byta 0 17.103.081,22 zt (0 56%) nizsza niz przewidziany przez Zamawiajacego budzet, o
5.897.901,02 zt (o 30%) nizsza niz oferta z najwyzsza ceng zlozona w niniejszym

postepowaniu oraz 0 4.302.182,99 zt (o0 24%) nizsza niz $rednia cena innych ofert.

Zdaniem Odwotlujgcego, juz wstepna analiza zlozonych przez wykonawcow
przedmiarow robét pozwata stwierdzi¢, iz wykonawca Skanska S.A. podat m.in. w pozycjach

zwigzanych z wykonaniem wykopéw wraz z niezbednym odwodnieniem i umocnhieniem
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Scian wykopdéw oraz wywozem i unieszkodliwieniem gruntu wraz z podtozami sypkimi pod
rurociggi oraz w pozycjach zwigzanych z obsypkg piaskowg oraz zasypaniem wykopow

wraz z profilowaniem i zageszczeniem kwoty znacznie nizsze niz pozostali oferenci.

Zatem, zwazywszy na stopien odbiegania ceny oferty wykonawcy Skanska S.A.
zarowno od ceny ofert innych wykonawcow oraz od przewidzianego przez Zamawiajgcego
budzetu oraz na odbieganie wartosci pozycji wskazanych w przedmiarze, Zamawiajacy,
zdaniem Odwotujgcego, winien byt, w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamdwienia, zwroci¢ sie do wykonawcy Skanska S.A. o udzielenie
w okreslonym terminie wyjasnien, dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny. Na obecnym etapie Zamawiajacy nie moze mie¢ pewnosci, iz
zaproponowana przez wykonawce Skanska S.A. cena jest ceng realistyczng, adekwatng do
zakresu i kosztéw prac, sktadajgcych sie na przedmiot zaméwienia, zaktadajgcg wykonanie
przedmiotu zamoéwienia powyzej jego rzeczywistych kosztéw, w zwigzku z czym, czy jest

ceng rynkowa.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zaméwienia na kwote 25.000.000,00 zt (protokot
postepowania —druk ZP-PO), przy uwzglednieniu okolicznosci, ze Zamawiajacy przewidziat
mozliwos¢ udzielenia zamowien uzupetniajgcych, stanowigcych nie wiecej niz 20% wartosci
zamowienia podstawowego (pkt 6 czesci | IDW).

Ceny ofert zlozonych w niniejszym postepowaniu ksztattowaty sie na poziomie
wskazanym przez Odwotujgcego. Jesli zas idzie o ceny jednostkowe kwestionowanych
pozycji przedmiaru robot to stwierdzi¢ nalezy, ze Przedsiebiorstwo Robdt Inzynieryjnych
,POL-AQUA” S.A. z siedzibg w Warszawie zaoferowato realizacje robét z poz. 7

wspomnianego przedmiaru za cene nizszg niz wykonawca Skanska S.A.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby, o zaistnieniu obowigzku wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
przesgdza powziecie przez zamawiajgcego wiedzy o razacym odbieganiu ceny oferty od cen
pozostatych ofert lub wartosci szacunkowej zaméwienia powiekszonej o podatek VAT, ktore
nie znajduje usprawiedliwienia w okolicznosciach faktycznych, przy czym zrédtem powstania
watpliwosci moze byé zaréwno przeprowadzona przez zamawiajgcego analiza ekonomiczna
ztozonych ofert, jak i argumentacja przedstawiona przez innego wykonawce.

Skoro w okolicznosciach niniejszej sprawy Zamawiajacy samodzielnie nie znalazt

podstaw do wdrozenia procedury wyjasnien, o ktérej mowa w przepisie art. 90 ust. 1 ustawy
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Pzp, odpowiedzi wymaga, czy fakty, na ktére powotuje sie Odwotujgcy stanowig dostateczng
podstawe do powziecia przez Zamawiajgcego wspomnianych watpliwosci i wezwania
Skanska S.A. do wyjasnien. Jednoczesnie, w ocenie Izby, argumentacja podniesiona
w odwotaniu ograniczajgca sie do wskazana na réznice procentowe pomiedzy cenami
ztozonych ofert, a takze na stosunek ceny wybranej oferty do budzetu przeznaczonego na
realizacje zamowienia nie przesgdza o konieczno$ci zadania wyjasnien. Zdaniem Izby, sg to
generalne wskazowki, dotyczace stosowania art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wprost niewynikajace
z tego ani z innych przepiséw, dotyczacych zamodwien publicznych, ktére nie muszag byé
adekwatne w okolicznosciach kazdego konkretnego przypadku.

Zostato to dostrzezone w orzecznictwie Izby, w szczegolnosci w wyroku z dnia 28
kwietnia 2011 r. (sygn. akt KIO 814/11) zauwazono, ze zamawiajgcy porownujac cene oferty
najkorzystniejszej z wartoscig szacunkowg przedmiotu zamdwienia powiekszong o podatek
VAT oraz z kwota, jakg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia, powinien odwofac
sie do doswiadczenia Zzyciowego, ktore wskazuje, iz w dzisiejszej rzeczywistoSci
gospodarczej réznice te ksztaftujg sie nawet na poziomie 50 % i nie stanowig o razgco
niskiej cenie. lzba uznata ponadto, ze: Ustalenie jakichkolwiek sztywnych wskaznikow nie
jest [na gruncie art. 90 ust. 1 Pzp] moZliwe idopuszczalne (...) Brak wskazania przez
ustawodawce tychze wskaznikbw ma chroni¢c przed wszelkim automatyzmem |
bezrefleksyjnym (,na wszelki wypadek”, czy ,z ostrozno$ci) wdrazaniem postepowania
wyjadniajgcego w przedmiocie razgco niskiej ceny. Analogiczne stanowisko pojawia sie
rébwniez w orzecznictwie sadéw okregowych: Przepis art. 90 ust. 1 Pzp upowaznia
zamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasniajgcej, jezeli poweZzmie uzasadnione
watpliwosci dotyczgce ceny oferty. Przyjecie zatem wytgcznie arytmetycznego Kryterium i
automatyczne uznawanie cen za razgco niskie jest niedopuszczalne. Zainicjowanie
procedury wyjasniajgcej w trybie art. 90 ust. 1 Pzp pozostawione zostato zamawiajgcemu.
Podkreslic nalezy, iz wymieniony przepis nie naktada zadnych warunkow, kiedy to
postepowanie nalezy wdrozy¢. Zamawiajgcy zatem nie ma obowigzku wdrozenia
postepowania sprawdzajgcego w kazdym przypadku. Nie mozna podzieli¢ zarzutéw skargi,
Zze obowigzek wykazania, iz cena oferty jest razgco zanizona natozony jest
na zamawiajgcego co wynika z art. 90 ustawy Pzp. (...) Jezeli zamawiajqcy nie powezmie
watpliwosci co do tego czy cena oferty jest razgqco zanizona to w sporze z innym wykonawcag
obowigzujg ogoélne zasady dowodowe w tym art. 6 k.c., zgodnie z ktérym ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. (wyrok

Sadu Okregowego w Katowicach z 14 czerwca 2010 r., sygn. akt XIX Ga 230/10).

Przechodzac do oceny argumentacji powotanej przez Odwotujgcego zauwazyc

nalezy, iz wnioskowanie Odwotujacego oparte o roéznice arytmetyczne poszczegdlnych cen
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jest obarczone btedem. W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, iz warto§é szacunkowa
zamowienia wynosi 25.000.000,00 =z, z uwzglednieniem 20% wartosci zamowien
uzupetniajgcych. Oznacza to, ze wartos¢ szacunkowa zamowienia podstawowego wynosi
ok. 20.800.000,00 zt, a powiekszona o podatek VAT stanowi kwote 25.584.000,00 zi, a nie
jak podaje Odwotujacy 30.750.000,00 zt. W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, iz cena oferty
najkorzystniejszej stanowi 53% wartosci brutto zamowienia, oszacowanej przez
Zamawiajgcego i jest nizsza o ok. 11.937.082,00 zt (46%) od wskazanej wartosci, a nie jak
podaje Odwotujacy o 17.103.081,22 zt (56%). Ponadto, zwrdci¢ nalezy uwage, iz Odwotujgcy
pomija réznice wystepujace pomiedzy ceng oferty najkorzystniejszej a cenami
poszczegoblnych ofert, z rankingu ofert, ktére wynoszg odpowiednio ok. 18%, 24% i 34%, a
dostrzega jedynie roznice pomiedzy ceng oferty najkorzystniejszej a ceng oferty z najwyzszg

ceng i $rednig ceng ofert.

Jakkolwiek nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze réznice te nie sg pomijalne, to
jednakze doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze réznice wystepujgce pomiedzy cenami
poszczegolnych ofert i ich relacja do budzetu zamowienia nie jest niczym nadzwyczajnym a
wrecz przeciwnie, jest zjawiskiem czesto spotykanym i znajdujacym uzasadnienie, biorgc
pod uwage sytuacje rynkowag. W okolicznosciach niniejszej sprawy wymaga rowniez
uwzglednienia fakt, ze Zamawiajagcy na rozprawie przyznat, ze szacowat wartos¢
zamoéwienia z pewng ostroznoscig (nadmiarem), bowiem intencjg jego bylo prowadzenie
postepowania z uwzglednieniem regulacji wlasciwych dla postepowan powyzej tzw. progow
unijnych, ze wzgledu na realizacje zamodwienia przy wykorzystania unijnych srodkéw
finansowych. Nadto, nie nalezy rowniez pomijaé okolicznosci wskazanych przez
Przystepujacego, ktorym Odwotujgcy skutecznie nie zaprzeczyt, iz realizacja duzego
kontraktu w sasiedztwie zamowienia, bedgcego przedmiotem niniejszego postepowania

pozwala obnizy¢ koszty wykonania inwestycji, o ktorg sie ubiega.

W ocenie Izby, wskazanie przez Odwotujacego na rdznice wystepujace w cenach
jednostkowych pozyciji 7 i 8 przedmiaréw robot, dotgczonych do ofert réwniez nie Swiadczy o
potrzebie wdrozenia postepowania wyjasniajgcego. Nie sposéb pomingé, ze cena
jednostkowa w pozycji 7 przedmiaru robét Skanska S.A. nie jest ceng najnizsza, bowiem
Przedsiebiorstwo Robo6t Inzynieryjnych ,POL-AQUA” S.A. zaoferowato cene ok. 60% nizsza.
Nadto, wypada réwniez zwrdci¢c uwage, ze wartos¢ kwestionowanych pozycji nie ma
istotnego znaczenia, biorgc pod uwage cene danej oferty. Na uwage zastugujg réwniez
twierdzenia Przystepujagcego, ktérym Odwotujacy skutecznie nie zaprzeczyt, ze

Przystepujacy dysponuje doktadnymi badaniami podtoza, w ktérym beda prowadzone



wykopy, co umozliwia doktadne skalkulowanie ceny oferty. Nadto, z realizowanego obecnie
kontraktu moze przeznaczy¢ grunty na zasypki, co wyptywa na mozliwos¢ obnizenia ceny.
Twierdzenia Odwotujgcego o jedynie przyktadowym wskazaniu na ww. pozycje
przedmiaru obcigzajg jedynie Odwotujgcego i winny by¢ traktowane jako odstgpienie od
powotania dalszych dowodoéw. Ciezar udowodnienia okreslonych faktéw spoczywa na
Odwotujgcym, rolg lzby nie jest za$ poszukiwanie okolicznosci uzasadniajgcych tezy

formutowane przez Odwotujgcego.

Reasumujac, stwierdzi¢ nalezy, iz arytmetyczne poréwnanie cen poszczegdlnych
ofert i ustalenie ich relacji do budzetu, przeznaczonego na realizacje zamowienia, nie
zawsze jest wystarczajgce dla powziecia przez Zamawiajgcego watpliwosci co do
zaoferowania ceny realnej. Dla oceny, czy uzasadnione jest zgdanie wyjasnien, w trybie
przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, niezbedna jest ocena caloksztattu okolicznosci
faktycznych danej sprawy. W ocenie Izby, podniesiona przez Odwotujacego argumentacja
ograniczajgca sie w istocie do matematycznych wyliczen, z pominieciem innych okolicznosci,
nie daje podstaw do stwierdzenia, iz Zamawiajgcy winien wezwaé¢ wykonawce Skanska S.A.
do wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny. Z tych przyczyn zarzuty naruszenia

przepisow art. 90 ust. 1 oraz 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za chybione.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. 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),
zaliczajac do kosztow postepowania odwotawczego wpis od odwotania w wysoKoSci
20.000,00 zt.

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



