Sygn. akt: KIO 1089/13

WYROK
z dnia 29 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Jakub Banasiak
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 maja 2013 r. w Warszawie odwofania z dnia 9 maja
2013 r. wniesionego przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenia zamodwienia
[1] Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinkel Gérny Slask Sp. z o0.0. z
siedziba w Rudzie Slaskiej, ul. Piotra Skargi 87, 41-706 Ruda Slaska (petnomocnik) i [2]
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinkel Krakéw Sp. z o0.0. z siedzibg w
Krakowie, ul. Poéttanki 64, 30-740 Krakéw, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego Gmina Orzesze, ul. sw. Wawrzynca 21, 43-180 Orzesze,
przy udziale
wykonawcy ALBA Potudnie Polska Sp. z o.o0., ul. Starocmentarna 2, 41-300 Dabrowa
Goérnicza, zgtaszajagcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie

0 udzielenia zamowienia [1] Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinkel

Gorny Slask Sp. z o.0. z siedzibg w Rudzie Slaskiej, ul. Piotra Skargi 87, 41-706

Ruda Slaska (petnomocnik) i [2] Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van

Gansewinkel Krakéw Sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie, ul. PéHtanki 64, 30-740

Krakow

i nakazuje:

1)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenia zamowienia [1] Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych van Gansewinkel Gérny Slask Sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie
Slaskiej, ul. Piotra Skargi 87, 41-706 Ruda Slaska (petnomocnik) i [2]
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinkel Krakéw Sp. z o.0. z
siedzibg w Krakowie, ul. PéHanki 64, 30-740 Krakéw, tytutem kosztéw
postepowania odwotawczego;

dokona¢ wptaty kwoty 4299 zt 06 gr (stownie: cztery tysigce dwiescie
dziewiecdziesigt dziewie¢ ztotych szesé groszy) przez odwotujgcego wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenia zamowienia [1] Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych van Gansewinkel Gérny Slask Sp. z o.0. z siedziba w Rudzie
Slaskiej, ul. Piotra Skargi 87, 41-706 Ruda Slaska (petnomocnik) i [2]
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinkel Krakow Sp. z o.0. z
siedzibg w Krakowie, ul. Péftanki 64, 30-740 Krakéw na rzecz zamawiajgcego
Gmina Orzesze, ul. $w. Wawrzynca 21, 43-180 Orzesze stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu kosztéw wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien

publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228, z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240, poz. 1429
oraz z 2012 r. poz. 769, poz. 951, poz. 1101 i poz. 1529) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1089/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Orzesze, ul. Sw. Wawrzynca 21, 43-180 Orzesze wszczat
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Odbidr i zagospodarowanie
odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy w

gminie Orzesze«.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej_20.02.2013 r. poz. 2013/S 036-057417.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228, z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i
Nr 240, poz. 1429 oraz z 2012 r. poz. 769, poz. 951, poz. 1101 i poz. 1529) zwanej dalej w

skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit_29.04.2013 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy

ALBA Potudnie Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, ul. Starocmentarna 2, 30-706

Krakow.

Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia [1] Przedsiebiorstwo
Ustug Komunalnych van Gansewinkel Gérny Slask Sp. z o0.0. z siedziba w Rudzie
Slaskiej, ul. Piotra Skargi 87, 41-706 Ruda Slaska (petnomocnik) i [2] Przedsiebiorstwo
Ustug Komunalnych van Gansewinkel Krakow Sp. z o0.0. z siedzibg w Krakowie, ul.
Pétanki 64, 30-740 Krakoéw zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp, wniesli_09.05.2013 r. do

Prezesa KIO odwotanie na:

1) dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem ustawy;

2) zaniechanie wezwania wykonawcow: ALBA Potudnie Polska Sp. z 0.0. w Dabrowie
Gorniczej oraz Przedsigbiorstwa Ustug Komunalnych Sp. z 0.0 w Rudzie Slaskiej, a
takze z ostroznosci - Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Handlowo-Ustugowego
KOMART Sp. z o0.0. w Knurowie, do udzielenia w okreslonym terminie wyjasnieh
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé¢ ceny, a w konsekwencji
zaniechat dokonania oceny czy nie zawierajg razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamdéwienia oraz ich ewentualnego odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 lub art. 90 ust. 3 Pzp



— przez co w postepowaniu doszto do naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 90 ust. 1 Pzp (z
ostroznosci takze art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 Pzp) przez zaniechanie

zastosowania.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) dokonania ponownej oceny ofert, w tym wezwania wykonawcy ALBA Potudnie Polska
Sp. z 0.0. w Dgbrowie Gorniczej, wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
Sp. z 0.0. w Rudzie Slaskiej;

3) w przypadku przywrécenia do ponownej oceny wykonawcy Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowego KOMART Sp. z 0.0. w Knurowie — réwniez tego
wykonawcy, do udzielenia w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw
oferty majgcych wpltyw na wysokos¢ ceny oraz dokonania oceny czy nie zawierajg
razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz ich ewentualnego

odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 lub art. 90 ust. 3 Pzp.

Argumentacja odwotujgcego

Zawarty w zatgczniku nr 1 do specyfikacji szczegétowy opis przedmiotu zamédwienia
precyzuje dokfadnie obowigzki wykonawcow, w tym okresla rodzaje odbieranych odpadow,
czestotliwosci wywozu z poszczegdinych nieruchomosci, przewiduje zorganizowanie i
prowadzenie gminnego punktu selektywnego zbierania odpadéw komunalnych, a takze
wskazuje na wyposazenie wszystkich nieruchomos$ci zamieszkatych w worki i urzadzenia na
gromadzenie odpadow segregowanych. Przetarg obejmuje kompleksowe 3$wiadczenia
zwigzane z gospodarkg sSmieciowg w Gminie Orzesze. Na wykonanie zadania

zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ 3 420 000 zt brutto (3.166.666,67 zt netto).

Zamawiajacy otrzymat 8 ofert, z ktérych dwie opiewajg na kwote ponizej 2 min zt, j.
wykonawcy Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowego KOMART Sp. z 0.0. z
ceng 1 870 560 zt netto (2 020 205 zt brutto) i wykonawcy ALBA Potudnie Polska Sp. z 0.0. z
ceng 1 998 000 zt netto (2 157 840 zt brutto). Trzecia w kolejnosci jest oferta wykonawcy

Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. z ceng o ponad 10% wyzszg — 2.272.730,39
zt netto (2 454 549 zt brutto). Oferta odwotujgcego wynosi 2.375.611,20 zt netto (2 565 660 zt
brutto). Pozostali wykonawcy zaoferowali wynagrodzenie na poziomie 2,7-3,2 min zt netto
(2,9-3,5 zt brutto).




Pierwszy z grupy ww. wykonawcow zostat wykluczony, dlatego w stosunku do niego
zarzuty i zadania postawiono z ostroznosci, na wypadek gdyby zostat przywrécony do
postepowania (np. na skutek odwotania).

Natomiast oferty pozostatych zostaty poddane ocenie, jednak zamawiajgcy nie uznat za
konieczne wezwanie ich do zloZzenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych
wptyw na wysoko$¢ ceny. To zaniechanie stanowi naruszenie art. 90 ust. 1 Pzp.

Podane wartosci pozwalajg na matematyczne wyliczenie (np. w procentach) réznicy
pomiedzy trzema najnizszymi ofertami, a ceng odwotujgcego i innych uczestnikow przetargu.
Odstepstwo rzedu 30-40% musi jawi¢ sie jako istotne.

Przepisy nie okre$lajg progow, po ktorych przekroczeniu do wykonawcow nalezy
zastosowac¢ procedure okreslong w art. 90 Pzp. Wszelkie wielkosci procentowe moga
najwyzej stanowi¢ pewien punkt odniesienia, jednak to zamawiajacy kazdorazowo podejmuje
decyzje czy wystgpienie o wyjasnienia jest celowe. Nie mozna roéwniez zaprzeczy¢, ze
zamawiajgcy dysponuje szerokim zakresem uznaniowosci i kazdy przypadek, w ktérym
wystepuje podejrzenie zanizenia ceny moze traktowaé indywidualnie oraz badaé, czy
zaoferowana cena jest realna. Istnieje znaczna liczba czynnikéw, ktére mogg w rézny
sposob oraz w dowolnej konfiguracji wptyng¢ na mozliwos¢ uznania danej ceny za
niemajaca znamion ceny razgco niskiej. Praktyka w tym zakresie jest bardzo bogata i
uzalezniona od branzy, sytuacji na konkretnym rynku w danym czasie itp.

Nie oznacza to jednak, Zze zamawiajgcy ocene w powyzszym zakresie podejmuje
catkowicie dowolnie. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajacy ma obowigzek odrzuci¢
oferte, ktéra zawiera razgco niskg cene. Zas stosownie do tresdci art. 90 ust. 1 Pzp
zamawiajgcy musi umozliwi¢c wykonawcy wykazanie, ze jego oferta jest realistyczna, zanim
w stosunku do niego podejmie decyzje eliminujgca z przetargu. Nie ulega watpliwosci, ze
ww. decyzje podlegajg kontestacji przez ,pokrzywdzonych” wykonawcéw. Jednak
naruszeniem interesow wykonawcy moze by¢ nie tylko czynno$é odrzucenia jego oferty, ale
z perspektywy innego wykonawcy — rowniez jej zaniechanie w stosunku do nieuczciwego
konkurenta. Dlatego kategoria ,razaco niskiej ceny”, jakkolwiek badana w kontekscie
konkretnego stanu faktycznego, przede wszystkim musi by¢é poddana obiektywnej ocenie.

Z perspektywy zamawiajacego mozliwos¢ taniego zakupu okreslonych débr lub ustug
jest pozadanym efektem przetargu. Przepisy o zamdwieniach publicznych zapewniajg jednak
ochrone takze wykonawcom, a ustawodawca przez wspomniane regulacje (ale takze inne —
jak np. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp) prewencyjnie zabezpiecza rynek przed patologicznymi
Zjawiskami mogacymi negatywnie oddziatywaé na gospodarke.

W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej utrwalit sie poglad, ze w stosunku do
zaoferowanej ceny nalezy mie¢ watpliwosci jesli jawi sie jako niewiarygodna i nierealna w

stosunku do obowigzujacych na rynku stawek. Przyktadowo, w wyroku z 9 stycznia 2013 r.



(KIO 2844/12) lIzba wywiodta, ze: ,Uwzgledniajac razacg réznice pomiedzy cenami
ztozonych ofert w postepowaniu [...] oraz fakt, ze oferta dla zadania nr 13 ztozona przez I.
stanowi zaledwie 44% warto$ci szacunkowej wartosci zamowienia, a takze biorgc pod
uwage wykazang przez odwolujgcego zmiane w zakresie samego przedmiotu zamowienia
(zwiekszenie zakresu ustug oraz ilosci wykonywanych dotychczas prac) Izba uznata, Ze
zamawiajgcy zobowigzany byt do wezwania |. do zlozenia wyjasnien w zakresie
zaoferowanej ceny”. W uzasadnieniu innego orzeczenia stwierdzono natomiast, ze (wyrok z
13 listopada 2012 r., KIO 2413/12): ,Jedynie z uwagi na fakty, ze wybrany wykonawca
zaproponowat cene znaczaco nizszg niz kwota, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
realizacje zaméwienia, a zarazem znaczaco nizszg niz podana szacunkowa wartosc
przedmiotu zamowienia lub cena oferty odwolujgcego, Izba podzielita stanowisko
odwotujgcego, ze przy takich rozbieznosciach cena zawarta w ofercie T.S.A. moze budzi¢
watpliwosci co do jej wiarygodnosci i rzetelnosci obliczenia, co powinno skionic
zamawiajgcego do poddania kalkulacji ceny wyjasnieniom wybranego wykonawcy w trybie
art. 90 ust. 1 Pzp”.

Interesujace jest rowniez stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej przedstawione w
wyroku z 23 pazdziernika 2012 r. (KIO 2221/12). Stan faktyczny dotyczyt zaméwienia na
ustugi niematerialne, oparte zasadniczo na pracy ludzi, ich mozliwosciach intelektualnych i
innych trudnych do wyceny elementach. Niemniej Izba, wskazujac na istote regulacji art. 90
ust. 1 Pzp i tym razem nakazata ponowng ocene ofert i wezwanie wybranego wykonawcy do
ztozenia stosownych wyjasnien (podkresli¢ trzeba, ze we wszystkich wczesniej powotanych
orzeczeniach KIO uwzglednita odwotania i nakazata ponowng ocene ofert, w tym wezwanie
do wyjasnienia ceny), uzasadniajac to nastepujgco: ,W praktyce notuje sie czestsze
przypadki niedoszacowania cen ofert, co powoduje niekorzystne skutki w sferze realizacji
zamowien publicznych. Kazda oferta powinna by¢é pod tym wzgledem rozpatrywana
indywidualnie. W ocenie Izby, zamawiajgcy powinien przeprowadzi¢ postepowanie
sprawdzajace w trybie art. 90 Pzp w zakresie przestanki razgco niskiej ceny. W
konsekwencji, na obechnym etapie postepowania zamawiajgcy zobowigzany jest do
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert. Wybér bowiem oferty, ktéra moze zawierac
razaco niskg cene, bez wyjasnienia tej okolicznosci jest przedwczesny i narusza przepisy
Pzp. [...] Prawda, jest, ze szczegdlnie w zamowieniach dotyczacych ustug niematerialnych,
do ktérych w wiekszosci mozna zaliczy¢ ustugi Inzyniera Kontraktu, rozwarstwienie cen
sktadanych ofert bywa szczegdlnie zauwazalne, jednakze nie zwalniato to zamawiajgcego od
wyczerpania procedury okreslonej art. 90 ust. 1 Pzp wzgledem ofert wykonawcow A. i E.
Réznice sg bowiem istotnie znaczace, tak ze zamawiajacy winien powzigé pewne

watpliwosci w tym zakresie i skorzystac¢ z procedury weryfikacji cen wskazanych ofert”.



Przepisy dotyczace razaco niskiej ceny doczekaty sie réwniez interpretacji Trybunatu
Sprawiedliwosci. W wyroku z 29 marca 2012 r. (C-599/10) organ ten skonstatowat:

.[27] Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 55 dyrektywy 2004/18, jezeli w przypadku
danego zamowienia, oferty wydajg sie razaco niskie wzgledem $wiadczenia, instytucja
zamawiajgca przed odrzuceniem tych ofert »zwraca sie na pidmie o podanie szczegotow,
dotyczacych sktadowych elementow ofert, ktére uwaza za istotne«. [28] Z powyzszych
przepiséw, sformutowanych w sposob imperatywny, wynika w sposob jasny, ze zamiarem
prawodawcy Unii bylo ustanowienie wzgledem instytucji zamawiajacych wymogu, by
dokonywaty one weryfikacji sktadowych elementdéw razaco niskich ofert, przez natozenie na
nie w tym celu obowiazku zazadania od kandydatéw przedstawienia uzasadnienia
koniecznego do wykazania, ze oferty te sq powazne (zob. podobnie wyrok z 27 listopada
2001 r. w sprawach potaczonych C-285/99 i C-286/99 Lombardini i Mantovani, Rec. s. 1-
9233, pkt 46-49).

Przenoszac powyzsze rozwazania natury prawnej na grunt rozpoznawanej sprawy
odwotujacy stwierdza, ze zwlaszcza cena oferty wybranej, ale i niewiele oden drozsza
propozycja drugiego w kolejnosci wykonawcy, na tyle istotnie odbiegajg od wartosci
szacunkowej oraz sredniej ceny pozostatych ofert, ze za celowe nalezy uznaé wezwanie obu
tych wykonawcow do udzielenia wyjasnienn odnosnie elementow oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny. Pozostawiajgc na boku arytmetyke (procentowe réznice), nawet nie bedac
specjalista w zakresie gospodarowania odpadami, mozna dostrzec pewne prawidtowosci,
jesli chodzi o czynniki rzutujace na cene przedmiotowego $wiadczenia.

Otéz kluczowymi pozycjami kosztochtonnymi sg: naktady na sprzet i jego utrzymanie,
zatoge (zasoby ludzkie), koszty zagospodarowania odpaddw, wyposazenia i utrzymania
PSZOK, dostawy urzgadzen do zbierania odpadéw. Te podstawowe elementy majg te
wspolng ceche, ze praktycznie kazda firma musi w tym zakresie ponie$¢ podobne koszty.
Przy realizacji zamowienia zamawiajgcy nie bedzie miat do czynienia z jakgs wyjatkowg
technologia dostepng ograniczonej grupie przedsiebiorcow, czy tez z towarami, ktérych
produkcja moze sie rézni¢ stosownie do przyjetych standardéw, dostepnosci surowcow itp.

W celu wykonania przedmiotowego zadania wszyscy wykonawcy muszg zaangazowan
praktycznie analogiczng liczbe jednostek sprzetu, zespét pracownikéw i, co bardzo wazne,
wszyscy muszg przekaza¢ zmieszane odpady do regionalnej instalacji przetwarzania
odpadow komunalnych (RIPOK), ktéra zasadniczo nie moze stosowaé réznych stawek dla
podmiotéw znajdujacych sie w tej samej sytuacji (z uwagi na przepisy ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji).

Powyzsze zatozenia musiaty by¢ zapewne podstawg szacowania wartosci zamowienia

przez zamawiajgcego. Skoro obliczono, ze koszty powiekszone o rozsgadng marze nakazujg



liczy¢€ sie z wynagrodzeniem na poziomie 3 420 000 zt brutto, to odstepstwo od tej kalkulacji
wynoszace grubo ponad milion ztotych musi wzbudza¢ uzasadnione obiekcje.

Nalezy zada¢ pytanie, na jakich elementach wykonawcy przyjeli tak daleko idace
oszczednosci? Wszak ceny paliwa sg praktycznie wspolne dla wszystkich, wynagrodzenia
pracownikéw z tego samego regionu nie moggq istotnie od siebie odbiegac, wydatki z tytutu
obstugi taboru tez sg raczej poréwnywalne, jesli dany podmiot zainwestowat w nowy sprzet,
ktéry nie wymaga obstugi, to automatycznie musi uwzgledni¢ amortyzacje (lub rate) i wyzsze
ubezpieczenie (pojazdy brane w leasing wymagajg polisy AC); jesli natomiast sprzet juz
zostat zamortyzowany lub sptacony, to jest co najmniej 4 letni, wymaga regularnych napraw,
ktére generujg koszty. Co sie zas tyczy naktadéw na gminny PSZOK od mieszkancow Gminy
Orzesze to teren udostepnia zamawiajacy (zgodnie z pkt 2.7 OPZ), jest on utwardzony i
ogrodzony, a obowigzkiem wykonawcow jest wylgcznie jego wyposazenie i utrzymanie.
Zatem i w tym elemencie trudno, aby wykonawcy istotnie réznili sie w swoich kalkulacjach.

| wreszcie jesli chodzi o zapewnienie workéw i pojemnikéw nie sposéb dostrzec
powoddéw, dla ktérych niektorzy wykonawcy mogliby je dostarczaé po wyjatkowo
atrakcyjnych cenach. Zaden nie jest wytworcg tych towardw, a zarazem wszyscy wykonawcy
sg na tyle duzymi podmiotami, ze uzyskujg poréwnywalne rabaty przy zakupie. Wiec i na tym
polu trudno jest ograniczy¢ koszty.

Wedtug najlepszej wiedzy odwotujgcego, popartej 40 letnim doswiadczeniem, w tym
kilkunastoletnig obecnoscig na rynku polskim, Zzaden wykonawca nie jest w stanie nalezycie
wykonac przedmiotowego zamowienia za mniejszg kwote niz 2 300 000 zt netto. Jest to
absolutne minimum, nieuwzgledniajgce rezerwy na nieprzewidziany wzrost kosztow.

W tych okolicznosciach jest wysoce prawdopodobne, ze ceny w trzech najnizszych
ztozonych ofertach obliczono nierzetelnie, zaktadajac oszczednosci uzyskiwane w drodze
nielegalnych zachowah lub tez przy zatozeniu straty, po to tylko, aby zmonopolizowac¢

lokalny rynek. Dlatego konieczne jest dokonanie ponownej oceny ofert.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu_09.05.2013 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom_09.05.2013
r. (art. 185 ust. 1 Pzp).

Wykonawca ALBA Potudnie Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Krakowie, ul.
Starocmentarna 2, 30-706 Krakéw 13.05.2013 r. (poniedziatek) ztozyt: 1) Prezesowi KIO

zgtoszenie przystgpienia po stronie zamawiajgcego do postepowania toczacego sie w




wyniku wniesienia odwotania; wykonawca przesfat kopie pisma 2) zamawiajagcemu i 3)

odwotujgcemu (art. 185 ust. 2 Pzp).

Odwotujgcy do czasu otwarcia rozprawy wnidst uzupetnienie odwotania _15.05.2013 r.
(art. 185 ust. 4 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione facznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamdwieniu) nie jest sporny.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby, zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp przez
zaniechanie wezwania wskazanych wykonawcow do udzielenia wyjasnieh dotyczacych
elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, a w konsekwencji zaniechanie
dokonania oceny czy oferty tych wykonawcéw nie zawierajg razgco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zamowienia oraz odrzucenia tych ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 lub

art. 90 ust. 3 Pzp — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy przyjat ogétem koszt wykonania zaméwienia na kwote brutto 3 419 999,90
zt.

W postepowaniu wptyneto 8 ofert, z ktérych dwie opiewajg na kwote netto ponizej 2 min
zt, tj. wykonawcy Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowego KOMART Sp. z o.0.
z ceng 1 870 560 zt netto (2 020 205 zt brutto) i wykonawcy ALBA Potudnie Polska Sp. z 0.0.




z ceng 1998 000 zt netto (2 157 840 zt brutto). Trzecia w kolejnosci jest oferta wykonawcy

Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. z ceng o ponad 10% wyzszg — 2.272.730,39
zt netto (2 454 549 zt brutto). Oferta odwotujgcego wynosi 2.375.611,20 zt netto (2 565 660 zt
brutto). Pozostali wykonawcy zaoferowali wynagrodzenie na poziomie 2,7-3,2 min zt netto
(2,9-3,5 zt brutto).

Zamawiajacy odrzucit oferte wykonawcy KOMART i dokonat wyboru najkorzystniejszej

oferty stosujgc jedyne kryterium wyboru ofert podane w specyfikacji (100% cena), ktorg to
oferte ztozyt wykonawca ALBA.

Odwotujacy zarzucit, ze zamawiajgcy nie zastosowat procedury wyjasniania razaco
niskiej ceny w przypadku, gdy roznice poszczegodlnych cen i kwoty, ktorg zamawiajacy
przyjat na wykonania zaméwienia tak od siebie odbiegaja.

Skiad orzekajacy lzby stwierdza, ze w procedurze wyboru najkorzystniejszej oferty
wystepujg co najmniej dwa rodzaje kwot:

1) pierwsza grupa kwot to sumy szacowane przez zamawiajgcego, ktére muszg brac

pod uwage mniej korzystne okolicznosci, aby oszacowanie nie okazato sie zbyt niskie
i aby nie mozna bylo udzieli¢ zaméwienia ze wzgledu na brak srodkéw w budzecie,
dodatkowo kwoty te sg ustalane wiele miesiecy przed wszczeciem postepowania;

2) druga grupa kwot to ceny ofertowe, ktére muszg bra¢ pod uwage cel skfadania ofert
czyli przedstawienie mozliwie najnizszej ceny, aby oferta mogta by¢ wybrana jako
najkorzystniejsza i kwoty te sg ustalane na ostatnie chwile przed uptywem terminu
sktadania ofert.

Dlatego zamawiajacy zwyczajowo rozwazajac kwestie razaco niskiej ceny zwykle nie
przywigzujg az tak duzego znaczenia do réznic miedzy oszacowaniem zamawiajgcego a
cenami ofert. Podobnie orzecznictwo i doktryna rozrézniajg te dwie grupy kwot uznajac, ze
znacznie wieksze réznice miedzy szacowaniem zamawiajgcego a ceng oferty moga nie
wplywac¢ na zrodzenie watpliwosci u zamawiajgcego odnosnie zaoferowania razaco niskiej
ceny.

W postepowaniu wystepuje réznica cen wynoszaca kilkanascie procent (12%) miedzy
ofertg odwotujgcego a najtanszg ofertg, kwestionowang przez odwotujgcego.

Kwestig zasadnicza w rozpoznawanej sprawie jest pytanie »Czy zamawiajagcy musiat
mie¢ powody do watpliwosci odnosnie zastosowania razgco niskiej ceny?« i w zwigzku z tym
czy zamawiajgcy powinien wszczac procedure wyjasniania czy oferta zawiera razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp. Przepis art. 90 ust.
1 Pzp brzmi »Zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym

terminie wyjasnien dotyczacych elementdéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny«.
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Odwotujgcy oswiadczyt, ze cyt. »Wedlug najlepszej wiedzy odwotujgcego, popartej 40
letnim doswiadczeniem, w tym kilkunastoletnia obecnoécig na rynku polskim, Zaden
wykonawca nie jest w stanie nalezycie wykona¢ przedmiotowego zamowienia za mniejszg
kwote niz 2 300 000 zt netto. Jest to absolutne minimum, nieuwzgledniajgce rezerwy na
nieprzewidziany wzrost kosztow«. Jednak odwotujgcy nie dowidédt, ze cena o 7% nizsza od
wskazanej musi nasuwac watpliwosci czy nie jest to razgco niska cena.

Zamawiajacy wykazal, ze Srednia cena grupy czterech najtanszych ofert wynosi
2 300 000 zt, a wiec cena kwestionowanej oferty wynosi okoto 97% Sredniej ceny.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej (KIO/UZP 333/08) »Ustawodawca nie
okreslit przestanek jakie majg wskazywac¢ na koniecznos¢ wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w zakresie zaoferowanej przez niego w ofercie ceny. [...]. Zgodnie z
obowigzujgcym stanem prawnym to zamawiajgcy samodzielnie decyduje, czy zwrdci¢ sie do
wykonawcy o wyjasnienie w konkretnej sytuacji«.

Réwniez Izba stwierdzita w wyroku KIO/UZP 1492/08, ze dla uznana, iz cena jest razaco
niska konieczne jest wykazanie, ze przy okreslonym przedmiocie zamdwienia nie jest
mozliwe wykonanie zamowienia za ofertowang cene bez ryzyka ponoszenia strat przez
wykonawce.

Jednoczesnie sktad orzekajgcy Izby nie odwraca sie od propozycji prezesa UZP
dotyczacej uregulowania kwestii razaco niskiej ceny (02.02.2012 r.), gdzie znajdujg sie
stwierdzenia o stosunkach procentowych cen, ktore muszg byC wyjasniane przez
zamawiajgcego czy nie zostata zaoferowana oferta z razaco niskg ceng. W pismie tym
czytamy, ze zamawiajacy powinien wyjasnic¢ cene, gdy (1) cena jest nizsza o wiecej niz 50%
od S$redniej arytmetycznej cen zawartych w pozostatych ofertach lub (2) cena oferty jest
nizsza o wiecej niz 20% od drugiej najnizszej ceny.

Cena kwestionowanej oferty jest nizsza o 22% od sSredniej arytmetycznej wszystkich
ofert i jednoczesnie nizsza od kolejnej najnizszej ceny o 12%. Dlatego réwniez
kwestionowana cena nie bytaby obligatoryjnie wyjasniana, jezeli proponowane przepisy
wesztyby w zycie.

Ponadto odwotujgcy nie wykazat zadnych okolicznosci, ktére powodowatyby, ze u
zamawiajgcego musiatyby pojawic¢ sie watpliwosci odnosnie zaoferowanej ceny czy nie jest
to cena razaco niska.

Skiad orzekajacy lzby stwierdza, ze tak niewielkie odstepstwo miedzy cenami nie
wskazuje na konieczno$¢ wszczecia procedury z art. 90 ust. 1 Pzp. W zwigzku z tym
zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia oferty i zastosowania art. 90 ust. 3 Pzp, ktoéry
brzmi »Zamawiajagcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ziozyt wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnieh wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera

razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia« ani art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, ktéry
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brzmi » Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...] zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia«.

W zwigzku z powyzszym w ocenie skfadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 90
ust. 1 Pzp — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy nie wykazat, ze zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej z

naruszeniem ustawy i naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieh publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty zwigzane z
dojazdem w kwocie 699,06 zt i wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie
3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1i pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.
Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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