Sygn. akt: KIO 2120/11

WYROK
z dnia 12 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Bogdan Artymowicz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 wrzesnia 2011 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Budimex S.A., Ferrovial
Agroman S.A., 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40 w postepowaniu prowadzonym przez
Wielkopolski Zarz ad Melioracji i Urz adzen Wodnych w Poznaniu Rejonowy Oddziat w

Lesznie, 64-100 Leszno, ul. Sniadeckich 5

przy udziale wykonawcy Przedsi ebiorstwo Budownictwa In zynieryjnego i Mostowego
"ENERGOPOL" S.A., 40-301 Katowice, ul. Siemianowick a 5a zglaszajacego swoje

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtorzenie badania i oceny ofert, odrzucenie oferty wykonawcy
Przedsiebiorstwa Budownictwa Inzynieryjnego i Mostowego "ENERGOPOL" S.A., 40-301

Katowice, ul. Siemianowicka 5a

2. kosztami postepowania obcigza Wielkopolski Zarz ad Melioracji i Urz gdzen Wodnych w
Poznaniu Rejonowy Oddziat w Lesznie, 64-100 Leszno, ul. Sniadeckich 5 i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Budimex S.A., Ferrovial

Agroman S.A., 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40 tytutlem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Wielkopolskiego Zarz adu Melioracji i Urz gdzen Wodnych w
Poznaniu Rejonowy Oddziat w Lesznie, 64-100 Leszno, ul. Sniadeckich 5 na
rzecz wykonawcow wspalnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Budimex
S.A., Ferrovial Agroman S.A., 01-040 Warszawa, ul.  Stawki 40 kwote 23 600 zi
00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset zlotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
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 lzby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:  ...............
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wielkopolski Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych w Poznaniu,
oddziat w Lesznie prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest zadanie pn. ,Réw
Polski — regulacja i obwatowanie w km 8+100 — 21+100 ze zbiornikiem wodnym Rydzyna.
Zbiornik wodny Rydzyna”.

Pismem z dnia 21 wrzesnia 2011 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
wskazujgc, jako najkorzystniejszg oferte ziozong przez wykonawce Przedsiebiorstwo
Budownictwa Inzynieryjnego i Mostowego ,ENERGOPOL” S.A. z siedzibg w Katowicach,
[dalej takze ,Energopol].

Wobec takiej czynnosci zamawiajagcego w dniu 30 wrzesnia 2011 r. odwotanie ztozyli
wykonawcy wspOlnie ubiegajacy sie o0 udzielenie zamodwienia Budimex S.A. (lider
konsorcjum) oraz Ferrovial Agroman S.A. (czlonek konsorcjum) z siedzibg dla lidera w
Warszawie [dalej takze ,konsorcjum Budimex”] zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.) [dalej ,ustawa p.z.p."], poprzez
nieodrzucenie oferty wykonawcy Energopol, pomimo, iz oferta tego wykonawcy
zawiera razgco hiskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

2) art. 90 ust. 2 ustawy p.z.p. poprzez wadliwg ocene przez zamawiajgcego wyjasnien
wykonawcy Energopol ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy p.z.p., w
szczegoblnosci pominiecie obiektywnych czynnikow przywotanych w art. 90 ust. 2
ustawy p.z.p. i tym samym przyjecie, ze oferta wykonawcy Energopol nie zawiera
razgco niskiej ceny,

3) art. 90 ust. 3 ustawy p.z.p. poprzez nieodrzucenie oferty wykonawcy Energopol,
chociaz wykonawca ten na wezwanie zamawiajgcego nie ziozyt wyjasnien
wystarczajgcych, tj. wyjasnien uzasadniajgcych wysokos¢ zaoferowanej ceny i
potwierdzajgcych tym samym, Ze cena ta nie jest ceng razaco niska,

4) art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p., poprzez wybor oferty podlegajacej odrzuceniu, co narusza

zasade uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty odwotujacy wnosit o:

1) nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
oraz nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownego badania o oceny oferty,
odrzucenie oferty wykonawcy Energopol oraz wybor jako najkorzystniejszej oferty

odwotujacego,



2) ewentualnie, z daleko posunietej ostroznosci procesowej, uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz nakazanie zamawiajgcemu ponownego
wezwania wykonawcy Energopol do ztozenia wyjasnien i konsekwentnie dokonanie
ponownej oceny ztozonych przez tego wykonawce wyjasnien z uwzglednieniem
wszystkich dokumentéw ztozonych przez wykonawce Energopol w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotujacy podnosit, iz wykonawca Energopol zaoferowat wykonanie
przedmiotu zamowienia za kwote 22.081.233,88 zt, a wiec o ponad o 16 miIn zt nizszg niz
szacunkowa warto$¢ zamoOwienia powigekszona o podatek VAT. Wskazywat rowniez, iz
zamawiajacy dokonat btednej oceny wyjasnienia ztozonych przez wykonawce Energopol w
nastepstwie wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy p.z.p. gdyz pominat ich merytoryczng
zawarto$¢. W ocenie odwotujgcego samo ztozenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
p.z.p., nie jest wystarczajgce, gdyz muszg by¢ to wyjasnienia obalajgce domniemanie
wystgpienia razgco niskiej ceny. Odwotujacy podnosit, iz zamawiajgcy oceniajgc zlozone
przez Energopol wyjasnienia winien byt wzig¢é pod uwage obiektywne czynniki, ktore
pozwolity wykonawcy zaoferowaé takg cene.. Wskazywat réwniez, iz zaden z przywotanych
przez wykonawce Energopol w wyjasnieniach czynnikéw wplywajgcych na cene nie jest
wiasciwy tylko dla tego wykonawcy. Odwotujgcy podnosit rowniez, iz roboty ziemne stanowig
najistotniejszy zakres zleconych rob6t, zaréwno pod wzgledem wartosciowym jak
i ilosciowym. W ocenie odwolujgcego poréwnujgc wartos¢ pozycji 47-48 oraz 52-58
kosztoryséw ofertowych ztozonych przez wykonawcow, kwoty przyjete przez wybranego
wykonawce nie wystarczg nawet na pokrycie kosztow paliwa dla maszyn wykorzystywanych
przy tych pracach. Odwotujacy wykazywat rowniez, ze wymienione pozycje odnosza sie do
najwiekszego zakresu prac skladajgcych sie na przedmiot umowy, a co za tym idzie
zanizenie tych cen jednostkowych pozwala na przyjecie, iz cala cena oferowana jest

nierealna.

Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajacy — Wielkopolski Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych w Poznaniu,
oddziat w Lesznie prowadzi postepowanie, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem jest zadanie pn. ,ROw Polski — regulacja i obwatowanie w km 8+100 — 21+100
ze zbiornikiem wodnym Rydzyna. Zbiornik wodny Rydzyna”.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 2 sierpnia 2011 r. pod numerem 2011/S 146-242394.

Zgodnie z protokotem postepowania zamawiajgcy ustalit wartos¢ szacunkowg
zamdwienia na kwote 31.125.378,08 zt. Warto$¢ zamdwienia zostata ustalona na podstawie

kosztorysu inwestorskiego.



Do uptywu terminu skfadania ofert swoje oferty zlozyli nastepujacy wykonawcy:

1) Konsorcjum: PBG S.A., Przedsigbiorstwo Inzynierii Ochrony Srodowiska i Melioracji

Hydromel Sp. z 0. 0., Wojciech Ferenc Zakfad Ustug Hydrotechniczno-Melioracyjnych

— na kwote 34.562.823,75 zi brutto;

2) Konsorcjum Budimex S.A., Ferrovial Agroman S.A. — na kwote 29.746.000,86 zt
brutto;

3) Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego i Mostowego Energopol S.A. — na
kwote 22.081.233,88 z} brutto;

4) Budownictwo Hydro-Energetyka Dychéw Sp. z o. 0. — na kwote 50.007.565,41 zi
brutto;

5) Konsorcjum: Hydrowat Przedsiebiorstwo Robét Budowlanych i Melioracyjnych Sp. z

0. 0., RPM S.A. — na kwote 38.680.600,00 z brutto;

6) Bilfinger Berger Budownictwo S.A. — na kwote 42.723.413,03 zt brutto;
7) Skanska S.A. —na kwote 29.911.923,93 z} brutto.

Pismem z dnia 16 wrze$nia 2011 r. zamawiajacy wobec zlozenia przez wykonawce
Energopol oferty zawierajacej niskg cene, odbiegajgcg od cen innych oferentéw oraz cen
kosztorysu inwestorskiego, dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy p.z.p. zwrocit sie do
tego wykonawcy o ztozenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na
wysokos¢ ceny.

W odpowiedzi na wezwanie wykonawca Energopol w piSmie z dnia 20 wrzesnia
2011 r. wyjasnit m.in., iz: ,(...) w wycenie poszczegdlnych elementow uwzgledniono
oszczednos¢ metody wykonania zamoéwienia z uwagi na przyjete technologie realizacji robot.
Po przeprowadzeniu wizji lokalnej opracowano i przyjeto zatozenia techniczno-organizacyjne
zwigzane z wykonaniem poszczegoélnych elementéw robét. Szczegolny nacisk potozono na
zbilansowanie przemieszczania i zabudowy mas ziemnych w obiekcie. Optymalne
wykorzystanie wlasnego sprzetu jak i krotki czas realizacji rob6t budowlanych pozwolit nam
na znaczne obnizenie wtasnych kosztow, co przy duzym zaangazowaniu sprzetu stanowi
niebagatelng kwote. Przyjeto rowniez sprzyjajace warunki dla robét ziemnych, jakim jest
okres zimowy dla gruntbw wystepujacych na obszarze przysztego zbiornika. Wyceny
jednostkowe dla pracy sprzetu w poszczegolnych elementach robét zostaly opracowane na
bazie wiasnych doswiadczen jak i norm wydajnosciowych posiadanego sprzetu.
Proponowana cena ofertowa moze wydawac¢ sie niska, niemniej podtrzymujemy naszg oferte
i deklarujemy wykonanie rob6t zgodnie ze zlozong oferta.”.

Pismem z dnia 21 wrzesnia 2011 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow
bioracych udzial w przedmiotowym postepowaniu o wyborze oferty wskazujac jako
najkorzystniejszg oferte wykonawcy Energopol.

Czynnosc¢ ta lezy bezposrednio u podstaw niniejszego postepowania odwotawczego.
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Izba ustalita rowniez, iz zamawiajagcy w dniu 30 wrzesnia 2011 r. wezwat
wykonawcow do przystgpienia do postepowania odwotawczego. W terminie okreslonym w
art. 185 ust. 2 ustawy p.z.p. swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego i Mostowego Energopol S.A. z
siedzibg w Katowicach, stajagc sie uczestnikiem przedmiotowego postepowania

odwotawczego.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e przedmiotowego post epowania o0 udzielenie zamowienia
publicznego, jak réwnie z biorac pod uwag e os$wiadczenia stron zio zone w trakcie

rozprawy, sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej zwa zyl, co nast epuje.

Odwotanie zastuguje na uwzgl ednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy p.z.p., jak réwniez lIzba uznata, iz
odwotujacy posiada interes w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy p.z.p gdyz w przypadku uwzglednienia odwotania jego oferta moze byé uznana za
najkorzystniejsza.

Rozwazajgc niniejszg sprawe nalezy mie¢ przede wszystkim na uwadze tres¢ art. 90
ust. 1 ustawy p.z.p., wedtug ktérego zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamOwienia, zwraca sie w formie pisemnej do
wykonawcOw o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementow oferty
majacych wplyw na wysokosc¢ ceny. Przepis ust. 2 art. 90 ustawy p.z.p. zawiera natomiast
kryteria oceny wyjasnien, ktorymi powinien kierowa¢ sie zamawiajacy przy ocenie tychze
wyjasnien. W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy miat podstawy do przypuszczen, ze cena
okreslona w ofercie wykonawcy Energopol jest razgco niska. Cena ta odbiegata znaczaco
zaroéwno od wartosci szacunkowej zamoéwienia jak i od cen kolejno ztozonych ofert. W ocenie
Izby wyjasnienia zlozone przez wykonawce Energopol nie realizujg obowigzku wynikajacego
z art. 90 ust. 1 ustawy p.z.p. Przede wszystkim na ich podstawie zamawiajacy nie mogt
stwierdzi¢, ze wskazane okolicznosci uzasadniajg wysokosé ceny oferty i rdznice jej
wysokosci w stosunku zaréwno do wartosci szacunkowej ustalonej przez zamawiajgcego jak
i cen ofert pozostatych wykonawcéw, zwlaszcza w kontekscie znacznego rozmiaru
przedmiotu zamowienia jak i krétkiego terminu realizacji. W ocenie Izby wyjasnienia ztozone
przez wykonawce Energopol nie wskazujg na obiektywne czynniki i do tego dostepne

wytgcznie przystepujgcemu, ktére moglyby uzasadnia¢ wysokosé zaoferowanej ceny



i w konsekwencji potwierdzaé, ze nalezyte wykonanie zaméwienia za cene wskazang w
ofercie jest realne.

Nalezy mie¢ na uwadze, iz wszczecie procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy
p.z.p. ustanawia domniemanie zaoferowania przez wykonawce razgco niskiej ceny. Izba stoi
na stanowisku, ze to na wykonawcy cigzy obowigzek obalenia tego domniemania. W ocenie
Izby dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce zlozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze
zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. W ocenie Izby zaistnienie po stronie
wykonawcy obiektywnych czynnikow wptywajacych na obnizenie ceny oferty powinno byc¢
udowodnione. W przedmiotowej sprawie wykonawca Energopol ograniczyt sie jedynie do
stwierdzenia, ze w wycenie poszczegdélnych elementow uwzgledniono oszczednosé metody
wykonania zaméwienia z uwagi na technologie realizacji robo6t. Brak jest jakiegokolwiek
okreslenia, jaka to metoda wykonania, czy technologia realizacji rob6t miata wplyw na cene
ofert. Za wystarczajgce nie sposéb réwniez uznaé stwierdzeh wykonawcy Energopol, ze to
optymalne wykorzystanie wlasnego sprzetu jak i krétki czas realizacji robét budowlanych
pozwolit ha znaczne obnizenie kosztow, co przy duzym zaangazowaniu sprzetu stanowi
niebagatelng kwote. Stwierdzenie to nie zostalo poparte zadnymi dalszymi wywodami,
wyjasnieniami, dowodami. Za obiektywne czynniki nie sposob réwniez uznaé warunkéw
pogodowych. Ponadto w zlozonych wyjasnieniach brak jest wskazania, dlaczego w/w
czynniki sg dostepne wylgcznie przystepujgcemu.

Izba zwraca uwage, iz przywolywane przez przystepujagcego w toku rozprawy
argumenty, dodatkowe wyliczenia, czy tez rozwiniecie stwierdzenia ,metoda wykonania
zamoéwienia”, ,technologia realizacji robo6t”, winny byé przytoczone na etapie skfadania
wyjasnien a nie w trakcie postepowania odwotawczego.

W ocenie Izby poprzestajgc jedynie na ztozeniu lakonicznych wyjasnien i odstepujac
od udowodnienia realnosci zaoferowanej ceny, wykonawca czyni to na wiasne
niebezpieczenstwo. Zmawiajgcy nie miat mozliwosci dokonywania giebsze] analizy
zlozonych wyjasnien gdyz nie zawieraty one zadnych obszerniejszych danych, ktére takiej
analizie mogtyby by¢ przez zamawiajgcego poddane. Izba stoi na stanowisku, iz udzielenie
przez wykonawce odpowiedzi, ktérej nie mozna oceni¢ z uwzglednieniem art. 90 ust. 2
ustawy p.z.p. prowadzi do przyjecia, ze wyjasnienia w rozumieniu ustawowym nie zostaty
udzielone, a w konsekwencji wykonawca nie wykazat, ze zaoferowana cena nie jest ceng
razgco niska.

Nalezy podkresli¢, ze zlozone przez wykonawce wyjasnienia elementéw oferty
majacych wplyw na wysokos¢ ceny majg doprowadzi¢ do obalenia domniemania, ze
zaproponowana w ofercie cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a

ciezar udowodnienia zamawiajgcemu okolicznosci wskazujacych na brak zaoferowania ceny
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razac niskiej spoczywa w calosci na wykonawcy, do ktérego skierowano wezwanie do
zlozenia wyjasnien. W ocenie Izby to wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien powinien
dazy¢ do przekonania zamawiajgcego, iz watpliwosci, co do zaoferowanej ceny nie sg
uzasadnione. Izba wskazuje, ze na zamawiajgcym spoczywa ciezar dowodu, ale co do
wykazania prawidtowosci oceny wyjasnien wykonawcy zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy p.z.p.
a nie w zakresie wykazania, iz cena oferty wykonawcy jest razgco niska.

W przedmiotowej sprawie Izba stoi na stanowisku, iz zamawiajacy, uznajac ztozone
przez przystepujacego wyjasnienia za wystarczajace, nie dokonat prawidtowej i petnej oceny
tych wyjasnien, przez co dopuscit sie naruszenia art. 90 ust. 2 ustawy p.z.p. Zdaniem lzby
ocena dokonana przez zamawiajgcego nie zostata oparta na kryteriach okreslonych
w ust. 2 art. 90 ustawy p.z.p. a sprowadzita sie faktycznie do uznania za wystarczajace
zlozenie jakichkolwiek wyjasnien, niezaleznie od zawartej w nich tresci. Konsekwentnie
nalezy stwierdzi¢, ze skoro przystepujacy ztozyt wyjasnienia, ktérych nie mozna bylo ocenic
Z uwzglednieniem art. 90 ust. 2 ustawy p.z.p. z uwagi na ich ogolnikowos$¢ i lakonicznos$é, to
prowadzi to do przyjecia, ze wyjasnienia w rozumieniu ustawowym nie zostaly udzielone.
Potwierdza to zasadnos¢ zarzutu naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy p.z.p. gdyz wobec braku
wyjasnien zamawiajgcy winien byt oferte przystepujacego odrzucic..

Powyzsze determinuje réwniez stanowisko Izby w zakresie uznania, ze zamawiajacy
naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy p.z.p. gdyz powinien byt odrzuci¢ oferte przystepujacego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy p.z.p. w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy p.z.p.
Wobec potwierdzenia sie w/w zarzutow zgtoszonych przez odwotujagcego nalezato rowniez
uznac¢ zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p. gdyz dziatanie zamawiajgcego naruszato
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy p.z.p.

tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:  ....ooiiiiiiiii



