Sygn. akt: KIO 2771/11

WYROK
z dnia 9 stycznia 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Przemystaw taci nAski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 4 stycznia 2011 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2011 roku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: HYDROBUDOWA 9 S.A. z siedzibg
w Wysogotowie przy ulicy Skorzewskiej 35, Przezmierowo 62-081 Wysogotowo (lider),
HYDROBUDOWA Polska S.A. z siedzibg w Wysogotowie przy ulicy Skoérzewskiej 35,
Przezmierowo 62-081 Wysogotowo,, AQUA S.A. z siedzibg w Poznaniu przy ulicy
kanclerskiej 28, 60-327 Poznan, CONTRAST Sp. z 0.0. z siedzibg w Ostrowie WIkp. przy
ulicy ks. Ignacego Jana Skorupki 1b, 63-400 Ostréw WIkp. w postepowaniu prowadzonym
przez Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji WODNIK Spétka z 0.0. z siedzibg

w Jeleniej Gorze przy Placu Piastowskim 12, 58-560 Jelenia Géra

przy udziale wykonawcy Cadaqua S.A. z siedzibg w Bilbao przy ulicy Gran Via 45, 48-011

Bilbao (adres do doreczen: ulica Leszno 14, 01-192 Warszawa) zglaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie

o0 zaméwienie: HYDROBUDOWA 9 S.A. z siedzibg w Wysogotowie przy ulicy
Skérzewskiej 35, Przezmierowo 62-081 Wysogotowo (lider), HYDROBUDOWA



Polska S.A. z siedzibg w Wysogotowie przy ulicy Skérzewskiej 35, Przezmierowo
62-081 Wysogotowo,, AQUA S.A. z siedzibg w Poznaniu przy ulicy kanclerskiej 28,
60-327 Poznan, CONTRAST Sp. z o.0. z siedzibg w Ostrowie WIkp. przy ulicy
ks. Ignacego Jana Skorupki 1b, 63-400 Ostrow WIkp. i

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: HYDROBUDOWA 9 S.A. z siedzibg
w Wysogotowie przy ulicy Skoérzewskiej 35, Przezmierowo 62-081 Wysogotowo
(lider), HYDROBUDOWA Polska S.A. z siedzibg w Wysogotowie przy ulicy
Skoérzewskiej 35, Przezmierowo 62-081 Wysogotowo,, AQUA S.A. z siedzibg
w Poznaniu przy ulicy kanclerskiej 28, 60-327 Poznan, CONTRAST Sp. z o.0.
z siedzibg w Ostrowie WIkp. przy ulicy ks. Ignacego Jana Skorupki 1b, 63-400
Ostréw Wikp. tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od wykonawcOw wspoélnie ubiegajacych sie o zamOwienie:
HYDROBUDOWA 9 S.A. z siedzibg w Wysogotowie przy ulicy Skérzewskiej 35,
PrzeZzmierowo 62-081 Wysogotowo (lider), HYDROBUDOWA Polska S.A.
z siedzibg w Wysogotowie przy ulicy Skérzewskiej 35, Przezmierowo 62-081
Wysogotowo,, AQUA S.A. z siedzibg w Poznaniu przy ulicy kanclerskiej 28, 60-
327 Poznan, CONTRAST Sp. z o.0. z siedzibg w Ostrowie WIkp. przy ulicy
ks. Ilgnacego Jana Skorupki 1b, 63-400 Ostrow WIkp. na rzecz Przedsiebiorstwa
Wodociggéw i Kanalizacji WODNIK Spétka z 0.0. z siedzibg w Jeleniej Gorze
przy Placu Piastowskim 12, 58-560 Jelenia Gora kwote 4 321 zt 00 gr (stownie:
trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika i kosztéw

uczestnictwa w sprawie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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 Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Jeleniej Gérze.

PrzewodniCz aCy:  .oovviiiiiiiii e
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji WODNIK Spétka z 0.0. z siedzibg
w Jeleniej Gorze przy Placu Piastowskim 12, 58-560 Jelenia Géra prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego pod nazwg
Projektowanie, rozbudowa i modernizacja Miejskiej Oczyszczalni Sciekéw w Jeleniej Gérze
- etap II" , opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 26 marca 2011 roku
pod numerem 2011/S 60-097601.

15 grudnia 2011 roku Zamawiajacy przekazat informacje o wyniku postepowania o udzielnie

zamoOwienia publicznego w przedmiotowej sprawie informujgc Odwotujgcego, ze wybrat
do realizacji zamoOwienia wykonawce Cadaqua S.A. z siedzibg w Bilbao przy ulicy Gran Via
45, 48-011 Bilbao (adres do doreczeh: ulica Leszno 14, 01-192 Warszawa)

27 grudnia 2011 roku Odwotujgcy wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o0 zamowienie:
HYDROBUDOWA 9 S.A. z siedzibg w Wysogotowie przy ulicy Skorzewskiej 35,
Przezmierowo 62-081 Wysogotowo (lider), HYDROBUDOWA Polska S.A. z siedzibg w
Wysogotowie przy ulicy Skérzewskiej 35, Przezmierowo 62-081 Wysogotowo,, AQUA S.A. z

siedzibg w Poznaniu przy ulicy kanclerskiej 28, 60-327 Poznan, CONTRAST Sp. z 0.0. z
siedzibg w Ostrowie WIkp. przy ulicy ks. Ignacego Jana Skorupki 1b, 63-400 Ostrow WIkp.
zZlozyli do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie od nastepujacych czynnosci
Zamawiajgcego podjetych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia:
— dokonania oceny i wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Cadaqua S.A.
— zaniechania wezwania wykonawcy Cadaqua S.A. do udzielania w trybie art. 90
ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z pézn.
zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych
wplyw na wysokos¢ ceny,
ewentualnie

— oceny oferty zlozonej przez Cadaqua S.A. i zaniechania jej odrzucenia.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:



art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy przez naruszenie przy ocenie i wyborze oferty
W niniejszym postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcOw oraz dazenie do udzielenia zamdwienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy,

art. 90 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wezwania wykonawcy Cadaqua S.A.
do udzielenia w trybie art. 90 ustawy wyjasnien dotyczacych elementow oferty

majacych wptyw na wysokos¢ ceny,

ewentualnie:

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Cadaqua S.A. pomimo tego, ze oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu Zamoéwienia.

Odwotujacy zazadat:

uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wykonawce Cadaqua S.A.,

wezwania wykonawcy Cadaqua S.A. do udzielenia - w trybie art. 90 ustawy -
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny,
powtérzenia czynnosci oceny oferty ziozonej przez wykonawce Cadaqua S.A.
i odrzucenia jej jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
Zamowienia,

wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej

ewentualnie;

uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej
przez wykonawce Cadaqua S.A.,

powtérzenia czynnosci oceny. oferty ztozonej przez wykonawce Cadaqua S.A.
i odrzucenia jej jako zawierajacej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
Zamoéwienia,

wyboru oferty Odwolujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Interes prawny Odwotujgcego w podejmowaniu srodkéw ochrony prawnej przewidzianych

w ustawie wynikat z tego, ze gdyby Zamawiajgcy dziatal zgodnie z przepisami ustawy

i wezwatby wykonawce Cadaqua S.A. do zlozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty

majgcych wplyw na wysokosé ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, wowczas dopiero



Zamawiajgcy mogiby dokonaé prawidtowej oceny ofert, a w konsekwencji odrzucitby oferte
Cadaqua S.A. z uwagi na razgco niskg cene i dokonatby wyboru oferty Odwolujacego jako

najkorzystniejszej, bo zawierajacej drugg cene.

Odwotujacy podniést, ze zgodnie z przepisami ustawy oraz utrwalonym w tym zakresie
orzecznictwem Krajowe] lzby Odwotawczej (wczesniej takze Zespolu Arbitrow) oraz
jednolitymi w tym zakresie pogladami doktryny, w przypadku, gdy powstajg uzasadnione
watpliwosci co do tego czy wykonawcy nie zaoferowali razaco niskich cen w stosunku
do przedmiotu zaméwienia, Zamawiajacy powinien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy zwro6cic sie
do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementow oferty
majacych wplyw na wysokosc¢ ceny. Istotnym jest fakt, ze zastosowanie art. 90 ust. 1 ustawy
nie jest jedynie uprawnieniem Zamawiajgcego, a jego obowigzkiem o czym swiadczy m.in.
kategoryczne stwierdzenie art. 90 ust. 1 ustawy ,Zamawiajgcy ... zwraca sie ....".
W konsekwencji w kazdym przypadku uzasadnionych watpliwosci co do tego czy
wykonawcy nie zastosowali razaco niskiej ceny Zamawiajacy powinien wezwac
wykonawcow do udzielenia wyjasnien. W niniejszym postepowaniu, w ocenie Odwotujacego,
pomimo istnienia oczywistych przestanek dla zastosowania powotanego przepisu
Zamawiajacy zaniechat zwrocenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien, czym naruszyt

dyspozycje art. 90 ust. 1 ustawy.

Odwolujgcy wskazuje, ze cena wskazana w ofercie Cadaqua S.A., ktéra wynosi
20.306.907,01 zk. netto (24.977.495,62 brutto) jest razaco niskg w stosunku do przedmiotu
zaméwienia. Zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie Zamdwienia kwote
w  wysokosci 29.009.539,00 zi. netto (35.681.732,97 zi. brutto). Wartos¢ realizaciji
Zamowienia zaoferowana przez Cadaqua S.A. w sposoéb istotny odbiega od wartosci
budzetu Zamawiajgcego. Réznica pomiedzy najnizsza zaoferowang ceng Cadaqua S.A.
(24.977.495,62 zi. brutto), a kwotg przeznaczong na sfinansowanie inwestycji
(35.681.732,97 zl. brutto) wynosi az 10.704,377,35 zi., czyli 30 % wartosci zamowienia.
Odwotujacy wskazat, ze cena wykonawcy Cadaqua S.A. obiega istotnie rowniez od cen
zaproponowanych przez pozostatych oferentéw. Druga w kolejnosci oferta ziozona przez
samego Odwotujgcego opiewa na kwote 26.700.000,00 zt. netto (32.841.000.00 zt. brutto)
co stanowi kwote wyzszg o 7.863.504,38 zt. od kwoty zaproponowanej przez Cadaqua S.A.,
zatem réznica pomiedzy tymi wartosciami wynosi az 24%. Co wiecej trzecia w kolejnosci
oferta opiewa na kwote 33.037.840,59 zi. i jest tym samym wyzsza o okoto 25 %

od najnizszej ceny. Pozostate dwie oferty zlozone w przedmiotowym postepowaniu wynoszg



kolejno: 41.458.828,69 zt. brutto oraz 42.304.779,89 zi. brutto. Odwolujgcy podnosi,
ze w tej sytuacji réznica pomiedzy ofertg ztozong przez Cadaqua S.A., a najdrozszg ofertg
zlozong w przedmiotowym postepowaniu wynosi az 17.327.284,27 zt., czyli 41 %. Rbznice
pomiedzy cenami pozostatych oferentéw, przy bardzo konkurencyjnym rynku, na ktérym
wystepujg stosunkowo niskie marze, oraz ustalenie cen na poziomie ponizej poniesionych
kosztow, w sposob jednoznaczny $wiadczy o tym, ze zaproponowana przez Cadaqua S.A.
cena jest ceng razgco niska. Z poréwnania ztozonych ofert wynika bowiem, ze poziom cen
zaproponowanych przez Cadaqua S.A. i pozostatych wykonawcéw odbiega od siebie
w takim stopniu, ze nie jest mozliwe wykonanie Zamowienia przez Cadaqua S.A.

bez poniesienia straty.

W zwigzku z tym, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy miat obowigzek wezwa¢ Cadaqua
S.A., na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy, do ztozenia stosownych wyjasnien dotyczacych

elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.

Zdaniem Odwotujgcego razgco niska cena zaoferowana przez Cadaqua S.A. jest wynikiem
znacznego niedoszacowania robot budowlano-montazowych dla ktérych $rednia wartosc
ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu wynosita 24.383.896,04 zt, zatem r6znica w
stosunku do oferty Cadaqua S.A. o wartosci 15.789.785,50 zt, wynosi 8.594.110,54 z, czyli
35%, na ktore to skiadajag sie gtownie roboty w zakresie reaktora biologicznego i osadnikéw
wtérnych, wyposazenia technologicznego i innych. Odnoszac sie do jednostkowych cen
kosztorysu mozna przyktadowo wskazaé, ze za wykonanie robo6t budowlanych reaktora
biologicznego i osadnikow wtérnych ( poz. 8 i 13 Tabeli Ryczattowej - Roboty budowlano-
montazowe) Cadaqua S.A. zaoferowala taczng cene 4.928.236,48 zi., gdy tymczasem
Odwotujacy ten zakres prac oszacowal na poziomie 10.101.831,06 zt. Rdznica wynosi
zatem 5.173.594,58 z}. Srednia warto$¢ ofert zlozonych w przedmiotowym postepowaniu w
powotanym wyzej zakresie wynosita 8.932.010,28 zt. W tej sytuacji wartos¢ oferty Cadaqua
S.A. odbiega 0 ok. 45 % od pozostatych cen ofertowych. Jezeli natomiast poréwnamy
warto$¢ wyposazenia technologicznego zawartg w poz. 3, 9, 14 i 18 Tabeli Ryczaltowej -
Robd6t budowlano-montazowych, to okaze sig, ze cena Cadaqua S.A. wynosi 4.302.349,54
zk., a $rednia wartos¢ pozostatych ofert wynosi 6.682.659,09 zi., czyli roznica ofert w tym
zakresie to 2.380.309,55 zi. Powyzsze zarzuty dotyczg wybranych robot z kosztorysu
przedstawionego przez Cadaqua S.A.. Odwolujgcy wskazuje jednak na to,
ze niedoszacowanie wartosci tych robot jest na tyle duze, ze Cadaqua S.A.

nie ma technicznej mozliwosci zrekompensowania tego niedoszacowania poprzez



odpowiednie podniesienie ceny innych elementdéw zamdwienia. Kompleksowo powoduje
to niedoszacowanie wartosci catosci prac, co z kolei wplywa na to, ze cena zaoferowana
przez Cadaqua S.A. jest zbyt niska, aby pokry¢é wszelkie koszty, ktdérych poniesienie
niezbedne jest do prawidlowej realizacji przedmiotowej inwestycji. W zwigzku z powyzszym
nalezy uznaé, ze cena zaoferowana przez Cadaqua S.A. nie tylko uzasadnia obowigzek
Zamawiajgcego do wezwania wykonawcy o wyjasnienie elementow oferty majacych wpltyw
na wysokos¢ ceny w trybie art. 90 ust 1 ustawy, ale réwniez uzasadnia stanowisko, iz cena

Cadaqua S.A. jest razaco niska.

Odwotujacy, z najdalej posunietej ostroznosci procesowej podnidst, ze jezeli Zamawiajacy
wezwat Cadaqua S.A. do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw
na cene, a Odwotujacy jedynie nie posiadatl stosownej wiedzy w tym zakresie,
to Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Cadaqua S.A. pomimo tego, ze oferta ta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Z przedstawionego przez Odwotujgcego
opisu w sposéb jednoznaczny wynika, ze cena zaoferowana przez Cadaqua S.A. jest
razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Odwotujacy podnosi, ze w/w cena
nie tylko nie pozwala na osiagniecie przez Cadaqua S.A. jakiegokolwiek zysku, ale réwniez
nie pozwala na pokrycie wszelkich niezbednych do prawidtiowego zrealizowania przedmiotu
zaméwienia kosztéw. Podkreslenia wymaga réwniez fakt, ze swiadczenie ustug za cene
nizszg od kosztéw ich wytworzenia w celu wyeliminowania innych przedsiebiorcow z rynku

stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

27 grudnia 2011 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto zgtoszenie
przystgpienia wykonawcy Cadaqua S.A. z siedzibg w Bilbao przy ulicy Gran Via 45, 48-011
Bilbao (adres do doreczen: ulica Leszno 14, 01-192 Warszawa). Zgtaszajacy przystgpienie
wskazal, ze zgtasza przystgpienie po stronie Zamawiajgcego, wniést o oddalenie odwolania
w catosci jako bezzasadnego oraz podtrzymanie decyzji Zamawiajgcego z 15 grudnia 211
roku w zakresie uznania oferty Cadaqua S.A. za najkorzystniejszg. Uzasadnit, ze posiada
interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ Zamawiajgcego, bowiem oczekuje,
ze w skutek oddalenia odwotania podtrzymana zostanie decyzja Zamawiajacego w zakresie
uznania oferty Cadaqua S.A. za najkorzystniejsza co w konsekwencji doprowadzi

do uzyskania zamdwienia publicznego.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron post  epowania oraz uczestnika
post epowania odwotawczego na podstawie zebranego materia  tu dowodowego
w sprawie oraz o swiadczen i stanowisk Stron i uczestnika post epowania

odwotawczego Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, con  astepuje.

Izba ustalita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
Z p6ézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujacych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 27 grudnia 2011 roku oraz zostata
przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co potwierdza

dotaczona do odwotania informacja potwierdzajgca przestanie odwotania.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tacznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takZze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajgcego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego do postepowania odwotawczego wykonawce Cadaqua S.A. z siedzibg
w Bilbao przy ulicy Gran Via 45, 48-011 Bilbao (adres do doreczen: ulica Leszno 14, 01-192
Warszawa). W trakcie posiedzenia Izby z udzialem Stron stwierdzono, po pierwsze, ze
Zamawiajgcy — zgodnie z art. 185 ust 1 ustawy Prawo zamowien publiczne - Zamawiajgcy
przesyta niezwtocznie, nie p6zniej niz w terminie 2 dni od dnia otrzymania, kopie odwotania
innym wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie zamowienia, a jezeli
odwotanie dotyczy tresci ogtoszenia o zamdwieniu lub postanowier specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, zamieszcza jg réwniez na stronie internetowej, na ktorej jest
zamieszczone ogloszenie o zamowieniu lub jest udostepniana specyfikacja, wzywajgc
wykonawcow do przystgpienia do postepowania odwotawczego - powiadomit wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu o wptynieciu odwotania 23 grudnia 2011 roku; po drugie,
ze zgloszenie przystgpienia wykonawcy Cadaqua S.A. z siedzibg w Bilbao przy ulicy
Gran Via 45, 48-011 Bilbao (adres do doreczeh: ulica Leszno 14, 01-192 Warszawa -
wplyneto w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania tj. 27 grudnia 2011 roku

(26 grudnia to dzien ustawowo wolny od pracy), zgtaszajacy przystapienie wskazat Strone,



po ktorej zgltosili przystapienie i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Strony,
do ktorej zglosit przystgpienie. Zgloszenie przystgpien doreczone zostalo Prezesowi
Krajowej lzby Odwolawczej, a kopia zostala przekazana Zamawiajgcemu oraz
Odwolujgcemu, co Strony postepowania odwotawczego oswiadczyly na posiedzeniu.
Izba uznal, iz wykonawca Cadaqua S.A. z siedzibg w Bilbao przy ulicy Gran Via 45, 48-011
Bilbao (adres do doreczen: ulica Leszno 14, 01-192 Warszawa) stat sie uczestnikiem

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie
do protokotu. Izba dopuscita dowody ztozone przez Odwotujacego — (dowod nr 1) zestaw
materialdw zawierajgcy tabele wedtug wlasnego opracowania oraz inne elementy a takze
oferty handlowe oraz ztozone przez uczestnika postepowania odwotawczego — (dowod nr 2)
tabele stanowigca opracowanie wiasne ztozona na okolicznos¢ wykazania, ze ceny
zaoferowane przez wykonawcow w postepowaniach przetargowych od roku 2008 odbiegajg

stanowczo od wartosci jakie przewiduje Zamawiajacy.

Bior ac pod uwag e powy zsze ustalenia, Izba stwierdzita co nast epuje.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamdwieh publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec¢
istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. I1zba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione

na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust.1 Pzp, poprzez zaniechanie
badania czy oferta wybranego wykonawcy zawiera razaco niskg cene, zaniechanie
czynnosci wezwania do wyjasnien wykonawcy Cadaqua S.A. oraz (ewentualnie) art. 89 ust.
1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Cadaqua S.A. a takze art. 7 ust.
1 i 3 ustawy, przez naruszenie przy ocenie i wyborze oferty zasady uczciwej konkurencji i

réwnego traktowania wykonawcow - I1zba uznata za niezasadne.



Rozpoznawany przez lzbe zarzut dotyczy zaniechania przez Zamawiajgcego zastosowania
procedury wyjasnienia elementéw oferty majacych wpltywu na wysokos$¢ zaoferowanej ceny
— zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy 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 elementéw oferty majgcych wplyw

na wysokosc¢ ceny.

Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamoéwienia w dniu 23 marca 2011 roku na kwote netto:
43 514 308,50 zt co stanowi réwnowartosé 11 334 802,95 euro, ktéra to kwota zawiera
w sobie wartos¢ przewidywanych zamoéwien uzupetniajgcych — co wynika z protokotu ZP
(pkt 2). Na rozprawie Zamawiajgcy wyjasnit, ze pierwotnie oszacowana wartos¢ zamoéwienia
przedmiotowo zgodnego z tym, na ktore toczy sie postepowanie wynosita 21 047 000 zt
netto i taka tez kwota zostata zawarta we wniosku aplikacyjnym na dofinansowanie -
szacowanie to byto dokonane w 2008 roku. Kwota 29 000 539 zt netto(35 681 733 zt brutto)
to kwota jak zostata oszacowana ponownie przed ogtoszeniem postepowania.
Zamawiajacy podat przy otwarciu ofert to 35 681 732,97 brutto, co wynika z protokotu ZP
(pkt 11).
W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia ztozonych zostato piec:
- wykonawca Instal Krakéw SA z ceng 33 037 840,59 zt brutto
- wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie: POL-AQUA SA Przedsiebiorstwo
Robét Inzynieryjnych i EKOSERVICE Sp. z 0.0. z ceng 41 458 828,69 zt brutto
- wykonawca Cadaqua S.A. z ceng 24 977 495,62 zt brutto
- WTE Wassertechnik Sp. z 0.0. z ceng 42 304 779,89 z} brutto
- wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamodwienie: HYDROBUDOWA 9 SA;
HYDROBUDOWA POLSKA SA; AQUA SA; CONTRAS SP. Z 0O.0. z ceng
32 841 000,00 zt brutto

Odwotujacy podnoszgc zarzut zaniechania przez Zamawiajgcego zastosowania procedury
wyjasnienia elementow oferty Wykonawcy Cadaqua S.A. w celu ustalenia,
czy oferta zawiera razaco niskg cene wskazal, iz nalezy sie odnosi¢ do wartosci ztozonych
w postepowaniu ofert, szacunkowej wartosci zamdwienia sporzadzonej przez
Zamawiajgcego, oraz cen rynkowych. Odwolujacy uzasadnial rowniez potrzebe
przeprowadzenia procedury wyjasnienia odnoszac sie do jednostkowych cen zawartych

w wybranej w postepowaniu ofercie.
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Izba na wstepie rozwazan wskazuje, iz ustawa zobowigzujgc Zamawiajacych w art. 89 ust. 1
pkt 4 do odrzucenia oferty, gdy ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zaméwienia, jednoczesnie nie wprowadza definicji pojecia ,razgco niskiej ceny”. Brak
zdefiniowania tego pojecia a takze brak mozliwosci wywnioskowania jednolitych zasad,
kryteriéw takiej oceny na podstawie orzecznictwa prowadzi do wniosku, iz kazdy przypadek
Zamawiajgcy zobowigzani sg ocenia¢ indywidualnie, w kontekscie danego postepowania
0 udzielenie zamoOwienia. Pomocnym w zakresie badania czy mamy do czynienia z ceng
razgco niskg bedzie uksztattowana przez doktryne wykiladnia sformutowana w opinii prawne;j
Urzedu Zamoéwien Publicznych, gdzie czytamy, iz za oferte z razgco niskg ceng mozna
uzna¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w porownaniu do cen rynkowych
podobnych zaméwienn. Oznacza to cene znaczgqco odbiegajgcq od cen przyjetych,
wskazujgcg na fakt realizacji zamoOwienia ponizej kosztdw wytworzenia ustugi”. Proba
dookre$lenia tegoz pojecia znalazta rowniez odzwierciedlenie w orzecznictwie zaréwno
Zespotdéw Arbitrow , Krajowej I1zby Odwotawczej jak i sgddw powszechnych. O cenie razgco
niskiej mozna méwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest
to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiéw rynkowych. Przykladem moze by¢
oferowanie towaréw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug
za symboliczng kwote (Sad Okregowy w Katowicach w Wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r.,
sygn. akt XIX Ga 3/07). Za razgco niskg cene nalezy uznac¢ cene nierealistyczng, za ktorg
wykonanie zaméwienia nie jest mozZliwe (wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 4 wrzesnia 2007 r.,
UZP/Z0O/0-1082/07). Razgco niska cena grozi niebezpieczenstwem niewykonania
lub nienalezytego wykonania zamowienia w przysztosci (wyrok Zespotu Arbitrow z dnia
19 czerwca 2007 r. UZP/ZO/0-696/07). Tak wiec, ceng razaco niskg jest cena
niepokrywajaca wydatkéw wykonawcy zwigzanych z realizacjg zamoOwienia, cena nierealna
w relacji do cen rynkowych podobnych zaméwien, cena niewiarygodna, oderwana od realiow
rynkowych, za ktérg wykonanie nalezyte zamoOwienia nie jest mozliwe. Brak uregulowania
ustawowych definicji razaco niskiej ceny, brak tejze definicji w dyrektywach jednoznacznie

wskazuje na trudnosc i indywidualnosc¢ tego zagadnienia.

Jednoczesnie sankcja odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia musi by¢é poprzedzona przez Zamawiajacego wezwaniem
wykonawcy do ztozenia wyjasnien, ktorych celem jest ustalenie poszczegdlnych elementow
oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny — art. 90 ustawy. Ustawodawca nie okreslit
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przestanek jakie majg wskazywa¢ na koniecznoS¢ wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w zakresie zaoferowanej przez niego w ofercie ceny. Kazdorazowo
to Zamawiajacy rozwaza czy zachodzg podstawy do zgdania tychze wyjasnien, a obowigzek
taki zachodzi po stronie Zamawiajgcego dopiero woOwczas, gdy Zamawiajacy powezmie
watpliwos¢ co do tego, czy cena nie jest razaco niska (poréwnaj: Wyrok SO w Katowicach
z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07). Zgodnie z obowigzujgcym stanem
prawnym to Zamawiajacy samodzielnie decyduje, czy zwréci¢ sie do wykonawcy
0 wyjasnienia w konkretnej sytuacji (porownaj: Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 24
kwietnia 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 333/08). Ocena, jakiej dokonuje Zamawiajacy, a ktéra
moze prowadzi¢ do powziecia przez Zamawiajgcego watpliwosci, iz cena zawarta w ofercie
jest ceng razaco niskg prowadzi¢ powinna do wniosku, iz zaoferowana cena jest ceng
spekulacyjna, czyli takg ktora rodzi po stronie wykonawcy ryzyko niewykonania zaméwienia
a po stronie Zamawiajgcego ryzyko nieuzyskania danego dobra. Dla uznania, ze cena jest
razaco niska konieczne jest wykazanie, ze przy okreslonym przedmiocie zamowienia nie jest
mozliwe wykonanie zamdwienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez
wykonawce (poréwnaj: Wyrok Krajowej lzby Odwotawczej sygn. akt KIO/UZP 1492/08
Z 13 stycznia 2009 roku).

Jednakze nie nalezy zapominaé, iz Zamawiajgcy oglaszajgc postepowanie chce osiggnaé
cel tzn. realizacje danego przedmiotu zamdwienia za mozliwie niskie wynagrodzenie,
natomiast granica pomiedzy najnizszg ceng zaoferowana w postepowaniu a razgco niska
ceng jest nieostra, dlatego Zamawiajacy dokonujgc rozstrzygajgc czy ma do czynienia
Z razaco niska ceng powinien mie¢ na uwadze w szczegolnosci rzeczywistg relacje wartosci
Swiadczenia pienieznego do wartosci Swiadczenia niepienieznego

Zgodnie z art. 90 ust 1 ustawy cena razgco niska okreslana jest w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia — czyli konkretnego dobra jakie chce pozyska¢ Zamawiajacy. Inny sposéb
dokonania badania zaoferowanej w danym postepowaniu przez wykonawce ceny moze
prowadzi¢ do krzywdzacego i nieuzasadnionego odrzucenia oferty z postepowania.
Uwzglednienia wymaga rowniez fakt, iz Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego uksztattowat tylko jedno kryterium oceny ofert —
kryterium ceny. Jedynie oferowane w postepowaniu ceny stanowig element konkurencji
pomiedzy wykonawcami skladajgcymi oferty, natomiast przedmiot zaméwienia zostat
opisany przez Zamawiajagcego w dokumentacji postepowania i kazdy z wykonawcow
skladajgcych oferty zobowigzal sie do realizacji przedmiotu zamdwienia zgodnie

Z wymaganiami Zamawiajacego.
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Wskazanie przez Odwolujgcego dla ustalenia tego, czy zaoferowana cena w ofercie
najkorzystniejszej jest wiarygodna, poroéwnania ziozonych oferty w przedmiotowym
postepowaniu moze stanowi¢ jeden z elementow wskazujgcych na to, iz zaoferowana
w ofercie Cadaqua S.A. cena jest razaco niska. Uzasadnia to fakt, iz ceny zawarte w
ofertach zlozonych w konkretnym postepowaniu odzwierciedlajg rzeczywisty poziom cen
rynkowych dla konkretnego zamodwienia, kalkulowanych w tym samym czasie, a wiec w
konkretnych warunkach gospodarczych, a na kalkulacje majg wplyw zaréwno te same
uwarunkowania gospodarcze dla danego rynku ale réwniez kondycja poszczegodlnych
przedsiebiorcow. Samo stwierdzenie przez Odwotujgcego réznic pomiedzy sktadanymi
ofertami jest naturalnym objawem konkurencji i nie jest wystarczajgce dla wykazania razgco
niskiej ceny ktorej$ z ofert. Nawet okolicznos¢ zatozenia zbyt niskiego poziomu zysku nie
dowodzi przyjecia ceny ponizej kosztow realizacji inwestycji. Odnoszenie sie, dokonujac
kwalifikacji oferty jako oferty z razgco niska ceng, do cen pozostatych ofert ztozonych w
postepowaniu nie stanowi obiektywnie wiasciwego kryterium. Nie istnieje tez, i nie mozna go
wywies¢ na zadnej podstawie jednoznaczne okreslenie poziomu roznicy pomiedzy cenami
ofert, aby od jego przekroczenia mozna byto méwic¢ o cenie razgco niskiej (poréwnaj: Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO/UZP 126/09 z 12 lutego 2009 roku).

Odwotujacy argumentujac konicznosé dokonania weryfikaciji oferty wybranej w postepowaniu
w zakresie razgco niskiej ceny odwotat sie do szacunkowej wartosci zamowienia, jednakze
nalezy pamietaé, iz w obliczu powyzszych wywoddéw, wyznacznikiem razaco niskiej ceny
nie moze by¢ jednak wylgcznie warto$¢ zamowienia z podatkiem VAT (porownaj: Wyrok
Zespotu Arbitréow z dnia 9 marca 2007 r., sygn. akt UZP/ZO/0-210/07). Opierajac sie o
szacunkowg wartos¢ zamoéwienia Zamawiajgcy indywidualnie do danego przypadku
stwierdza czy powziot watpliwosci w zakresie zaistnienia razaco niskiej ceny; nie istniejg
bowiem ustalone granice jakie zobowigzujg Zamawiajgcego do uznania, iz zaoferowana
cena stanowi cene razaco niskg, co wiecej w zakresie kazdego postepowania procentowa
wartos¢ odstepstwa danej oferty od oszacowanej przez Zamawiajgcego wartosci
szacunkowej zmowienia bedzie inna, bowiem maja na nig wptyw miedzy innymi terminy w
jakich zostaly dokonane szacunki zaréwno Zamawiajgcego jak i skltadajacego oferte, dana
sytuacja rynkowa i inne, tak wiec odnoszenie ceny oferowanej do wartosci szacunkowej
zaméwienia przy ocenie, czy dana oferta jest ofertg z razgco niskg ceng, nie jest
wystarczajgce (poréwnaj Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 lipca 2008 r. sygn akt;
KIO/UZP 691/08). Wartos¢ szacunkowa przedmiotu zamodwienia ustalana przez
Zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania ma przede wszystkim znaczenie
dla proceduralnych ustalen Zamawiajgcego, co do zasad prowadzenia postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego.
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Badaniu w zakresie watpliwosci razgco niskiej ceny podlega cena oferty a nie poszczegolne
skladniki tejze oferty, jest to poglad ugruntowany w orzecznictwie od lat. Odnoszenie sie
do poszczegolnych cen jednostkowych czyli wyodrebnionych elementow nie wskazuje
na cene oferty. Oferta zawierajgca nizsze ceny jednostkowe w poszczegélnych pozycjach
w stosunku do innych wykonawcéw nie jest dowodem, ze oferta stanowi oferte z razaco
niskg ceng. Koniecznos¢ odnoszenia sie do ceny oferty wynika z art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy
jaki naktada sankcje wykluczenia wykonawcow, ktérych oferty bedg ztozone z razaco niskg
cena. Wskazanie przez Odwotujacego ceny w czesci wyceny dotyczacej reaktora
biologicznego oraz zestawienia wyposazenia wymaganego jako nierealnie niskich nie moze
stanowi¢ uzasadnienia, iz oferta zawiera razaco niskg cene, bowiem jej skiadnikéw jest
wiele. Nadmieni¢ nalezy w tym miejscu, iz uczestnik postepowania odwotawczego wskazat,
w oparciu o przedstawiony przez Odwotujgcego dowdd (tabela oznaczona w dokumencie
nr 3 na rozprawie), ze gdyby z wszystkich ztozonych ofertach z wylgczeniem oferty
uczestnika postepowania odwotawczego wybra¢ najtansze pozycje dla catosci oferty,
to suma ich wynositaby 18 400 369,50 zt i tym samym bytaby nizsza od oferowanej przez

uczestnika postepowania odwotawczego ceny oferty.

Uczestnik postepowania odwotawczego w zlozonym zestawieniu w postaci tabeli
stanowigcej opracowanie wilasne wykazat, ze istniejg w realiach rynkowych rdznice
pomiedzy cenami jakie byly oferowane przez wykonawcow w postepowaniach
przetargowych a wartosciami jakie przewidywali na ich realizacje Zamawiajgcy. Tym samym
odwolywanie sie do cen rynkowych a takze do cen poszczegoélnych ofert ziozonych
w przedmiotowym postepowaniu nie stanowi uzasadnienia stwierdzenia, iz cena w ofercie
Cadaqua S.A. jest razaco niska, tj. niewiarygodna, nierealistyczna w poréwnaniu z cenami
rynkowymi podobnych zamdéwien, odbiegajaca od cen przyjetych, wskazujgca na fakt

realizacji ponizej kosztow wytworzenia.

W ocenie Izby nie znajduje uzasadnienia argumentacja uczestnika postepowania
odwotawczego, jakoby Odwotujgcy nie posiadat interesu we wniesieniu odwotania w zakresie
zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci z art. 90 ust. 1 ustawy tj. wezwania
do ztozenia wyjasnien, w efekcie ktorych nie wiadomo jaki bedzie efekt w postepowaniu
Zamawiajacego. Srodki ochrony prawnej przewidziane w Dziale VI ustawy przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu a takze innemu podmiotowi. Ustawodawca w art. 2 pkt

11 ustawy zdefiniowat pojecie wykonawcy — ilekro¢ w ustawie jest mowa o: (...) wykonawcy
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— nalezy przez to rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng
nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamdwienia publicznego,
zlozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego. Tak wiec, wykonawcg
W rozumieniu ustawy mogg byé zaréwno osoby fizyczne, osoby prawne i jednostki
organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej, jednakze niezaleznie od formy
organizacyjnej zawsze status wykonawcy taczy sie z jego uczestnictwem w procedurze
udzielania zamowienia publicznego. Nie jest wiec mozliwe uznanie za wykonawce podmiotu,
ktory nie jest zwigzany z danym postepowaniem o udzielenie zamodwienia publicznego,
nie uczestniczy w danym zamdéwieniu w zaden sposéb. Warunkiem sine qua non uznania
danego podmiotu za wykonawce jest jego powigzanie z danym, konkretnym postepowaniem
0 udzielenie zamowienia publicznego, powigzanie nie pozorne oraz nie takie, ktore juz ustato
w wyniku innych okolicznosci.

Zgodnie z regulacjg art. 179 ust. 1 uprawnionym do wniesienia odwotania jest wykonawca
(i inne wskazane w przepisie podmioty), jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode. Niezbednym dla skutecznosci wniesienia
odwotania jest wykazanie kumulatywnego spetnienia wymienionych przestanek.
Jednoczesnie lzba zwraca uwage, iz Odwotujgcy nie musi wykazywacC jak to byto
dotychczasowo, iz ma interes prawny w uzyskaniu zaméwienia — obecnie wystarczajgce jest
wykazanie, iz miat lub ma interes w uzyskaniu konkretnego zamodwienia, a w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy poniost lub mogt ponies¢ szkode.
Niezbednym do wykazania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia na etapie skladania
odwotania jest chociazby potencjalna mozliwos¢ uzyskania przez Odwotujgcego
zamowienia.

Zdaniem Izby, interes Odwotujgcego musi by¢ utozsamiany z doznanym przez wykonawce
uszczerbkiem interesu wlasnego w uzyskaniu zamdéwienia w danym postepowaniu w wyniku
naruszenia przepiséw ustawy. Istotnym jest dla tej sprawy, ze czynnosé zwrdcenia sie
do wykonawcy o ztozenie wyjasnien elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny
stanowi czynnos¢ obowigzkowa w sytuacji, gdy Zamawiajacy zamierza zastosowac
w stosunku do wykonawcy sankcje w postaci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt
4) ustawy. Ustawodawca, znamienne w skutkach dla wykonawcy stwierdzenie,
iz jego oferta zawiera cene razgco niska, poprzedzit obowigzkowym zwrdceniem sie
Zamawiajgcego do wykonawcy o udzielenie wyjasnien w tym przedmiocie. W art. 90 ust. 1
ustawy nie dookreslit ustawodawca, poza zobowigzaniem do wyznaczenia terminu

udzielenia wyjasnien elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny, zadnych innych
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formalnych regulacji. Wiasciwie, co do zasady, postgpit Odwolujacy zarzucajac
Zamawiajgcemu zaniechanie dokonania czynnosci wyjasnienia zaoferowanej ceny w ofercie
Cadaqua S.A., jednoczesnie podnoszac w tresci odwofania argumentacje wskazujacag
na konieczno$¢ odrzucenia oferty tego wykonawcy z powodu razgco niskiej ceny tj. proby

wykazania spelnienia przestanek z art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywaé¢ dowody do stwierdzenia faktdw, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzer lub odparcie twierdzer strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiac
az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, ktory
zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodow na stwierdzenie faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne,
czyli sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz spor toczg Strony postepowania i to one
majg obowigzek wykazywania dowodoéw, z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne.
Powotujac w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne, nalezy wskazag,
iz wlasnie z tej zasady wynika regutfa art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego
wyraza dwie ogolne reguly, a mianowicie wymaganie udowodnienia powolywanego przez
strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne;
ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowod kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza). Ciezar dowodu spoczywa na wykonawcy wnoszacym odwotanie i w ocenie 1zby,
Odwotujacy nie wykazat, zadnym Srodkiem dowodowym okolicznosci mogacych potwierdzi¢
zasadnos¢ stawianego zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy. Jednoczesnie nalezy
zaznaczyC, iz okreSlona art. 90 ustawy procedura ma charakter wyjasniajacy
a nie dowodowy, na co wskazat w Wyroku z dnia 12 czerwca 2008 roku Sad Okregowy
w Poznaniu (X Ga 140/08). Zatem, brak wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien
nie moze stanowi¢ dowodu dla potwierdzenia zarzutu razgco niskiej ceny. Odwotujacy
nie wykazujgc okolicznosci jakie wptywatyby na koniecznosc¢ przeprowadzenia procedury

wyjasniajacej zaoferowang cene, nie wykazat réwniez podstaw do uwzglednienia zarzutu
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zgtoszonego ewentualnie tj. odrzucenia oferty Cadaqua S.A. jako zawierajacej razaco niskag

cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia (art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy).

Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, sktadajgcy oferty majg prawo oczekiwac,
ze zlozone przez nich oferty zostang ocenione zgodnie z wyartykutowanymi w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia wymaganiami oraz na podstawie ustawy w poszanowaniu
zasad udzielania zaméwien publicznych a Zamawiajacy wykona cigzace na nim ustawowe
obowigzki, gwarantujgc tym samym zabezpieczenie interesOw uczestnikdw procesu
udzielania zamoéwien publicznych. W Swietle powyzszych ustaleh Izba uznata, iz dziatanie
Zamawiajgcego byto zgodne z obowigzujacymi przepisami i nie naruszato zasad zaméwien
publicznych w tym w szczegolnosci podnoszonych przez Odwotujgcego zasad réwnego
traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji oraz zasady udzielenia
zamoéwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy tj. zasad okreslonych
w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy. Zasada réwnego traktowania wykonawcow, jak podniést to Sad
Okregowy w Bydgoszczy oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie
postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze $rodkéw dyskryminujgcych
wykonawcow ze wzgledu na ich wtasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej
miary do wszystkich wykonawcéw znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacii,
nie zas na jednakowej ocenie wykonawcow (poréwnaj: Postanowienie Sadu Okregowego
w Bydgoszczy z 17 marca 2008 roku sygn. akt VIl Ga 22/08). Zasada réwnego traktowania
wykonawcow wskazuje wiec na obowigzek jednakowego traktowania wykonawcow bez ulg
i przywilejow za$ zasada zachowania uczciwej konkurencji zwigzana jest z obowigzkami
jakie naklada ustawodawca na Zamawiajgcego w czasie przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielnie zamowienia w tym dokonania rzetelnej oceny ofert (poréwnaj:
Wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z 22 kwietnia 2008 roku sygn. akt X Ga 25/08).
Zasada udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy
okreslona w art. 7 ust. 3, uwzgledniajgc znaczenie powyzej przywotanych zasad oraz
racjonalnos¢ przepisow, dotyczy zakazu dokonywania cesji praw lub przejecia diugow
na rzecz podmiotow lub przez podmioty nieuczestniczace w postepowaniu o zamowienie
publiczne. Tym samym Zamawiajacy, wywodzac to z zasady legalizmu dziatania
Zmawiajgcego, zobowigzany jest do udzielenia zamowienia wykonawcy, ktory uczestniczyt
W postepowaniu o udzielnie zamodwienia publicznego oraz zostal wybrany zgodnie

Z przepisami ustawy.
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W Swietle powyzszych ustalen w przedmiotowej sprawie, Izba uznata, iz dziatanie
Zamawiajgcego byto prawidtowe i nie naruszyto regulacji art. 7 ust 1 i 3, art. 90 ust. 1 oraz
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, tym samym lIzba nie znalazta podstaw do uwzglednienia

odwotania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3i § 5 ust.
2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

PrzewodniCzZ CY:  .oviviiri it e e e
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