Sygn. akt: KIO/UZP 1354/10

WYROK
Z dnia 15 lipca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Luiza Ltamejko

Czlonkowie: Honorata t.opianowska

Jolanta Markowska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lipca 2010 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
przez wykonawcOw wspoélnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamdéwienia:
Przedsi ebiorstwo Innowacyjno — Produkcyjne INKOM Sp. z o.0. i Zdzistaw Kowalski
prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz g pod nazw g Zaklad Produkcyjno-Ustugowo-
Handlowy KOWBUD Zdzistaw Kowalski, 97-400 Belchatow , ul. Pabianicka 67
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego PGE Elektrownia Belchatow S.A., 97-406

Belchatow, Rogowiec, ul. Energetyczna 7  protestu z dnia 2 czerwca 2010 r.

przy udziale wykonawcy BinZ S.A., 97-400 Befchatéw, ul. Olszty nska 3 zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zaméwienia: Przedsi ebiorstwo Innowacyjno — Produkcyjne INKOM Sp. z o.0. i Zdzistaw
Kowalski prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz @ pod nazw g Zaklad Produkcyjno-
Ustugowo-Handlowy KOWBUD Zdzistaw Kowalski, 97-400 Betchatéw, ul. Pabianicka

67 i nakazuje:



1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcdw wspdlnie ubiegaj acych si e
0 udzielenie zamowienia: Przedsi ebiorstwo Innowacyjno — Produkcyjne
INKOM Sp. z o0.0. i Zdzistaw Kowalski prowadz acy dziatalno $¢é
gospodarcz @ pod nazw g Zaklad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy
KOWBUD Zdzistaw Kowalski, 97-400 Betchatow, ul. Pab  ianicka 67,

dokona¢ zwrotu kwoty 15556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy pieéset
pie¢dziesigt sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcow wspdlnie

ubiegajacych sie o0 udzielenie zamodwienia: Przedsi ebiorstwo
Innowacyjno — Produkcyjne INKOM Sp. z o.0. i Zdzist aw Kowalski
prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz a pod nazw g Zaktad Produkcyjno-

Ustugowo-Handlowy KOWBUD Zdzistaw Kowalski, 97-400 Betchatéw,
ul. Pabianicka 67.



Uzasadnienie

Zamawiajacy, tj. PGE Elektrownia Belchatow S.A. prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego na dostosowanie
sktadowiska popiotu i zuzla Lubien do eksploatacji w X etapie. Ogloszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 2 lutego 2010 r.
pod pozycjg 2010/S 22-031479.

W dniu 26 maja 2010 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wynikach oceny

ofert, w tym m.in. o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy BinZ S.A.

W dniu 2 czerwca 2010 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamOdwienia: Przedsiebiorstwo Innowacyjno — Produkcyjne INKOM Sp. z o.0. i Zdzistaw
Kowalski prowadzacy dziatalnos¢é gospodarcza pod nazwg Zaktad Produkcyjno-Ustugowo-
Handlowy KOWBUD Zdzistaw Kowalski ziozyli protest wobec zaniechania przez
Zamawiajgcego dokonania czynnosci wezwania wykonawcy BinZ S.A. do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwieh publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) zwanej dalej ustawg Pzp oraz zaniechania
odrzucenia oferty ww. wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
w zwigzku z zaoferowaniem realizacji przedmiotu zamoOwienia za cene nierealistyczng
Z punktu widzenia zakresu i przedmiotu zamowienia. Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Innowacyjno-Produkcyjne INKOM Sp. z o.o.
i Zdzistaw Kowalski prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Produkcyjno-
Ustugowo-Handlowy KOWBUD Zdzistaw Kowalski zwani dalej Odwotujgcym zarzucili
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3, art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
stwierdzajgc przy tym, ze zawarta w zaistniatych w postepowaniu okolicznosciach umowa
0 udzielenie zamoéwienia publicznego bytaby niewazna na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 5i 6

ustawy Pzp.

Odwotujacy podnidst, ze wobec faktu, Zze cena zaoferowana przez wykonawce BinZ
S.A. jest nizsza o okoto 37% od szacunkowej wartosci zamoOwienia, o okoto 2 000 000 zt
nizsza od ceny zaoferowanej przez drugiego w kolejnosci wykonawce oraz o okoto 17%
nizsza od $redniej cen zaoferowanych w niniejszym postepowaniu, Zamawiajgcy byt
zobligowany do wezwania ww. wykonawcy do udzielenia wyjasnieA w przedmiocie

zaoferowania razgco niskiej ceny.
Odwotujacy wnidst o:

- uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty BinZ S.A.,



- wezwanie BinZ S.A. do ztozenia wyjasnien w zakresie zaproponowanej ceny,
- odrzucenie oferty BinZ S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp,

- dokonanie ponownego badania ofert przez ewentualng weryfikacje ztozonych wyjasnien
zgodnie z wymogami okreslonymi w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp i dokonanie ponownej oceny

ofert oraz wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 14 czerwca 2010 r. (pismem z dnia
11 czerwca 2010 r.) przez jego oddalenie w catosci. Zamawiajgcy oswiadczyt,
ze nie stwierdzit podstaw do domniemania, ze cena zaoferowana przez BinZ S.A. jest razgco
niska, a tylko wowczas zasadne byloby wezwanie wykonawcy do udzielenia wyjasnien w tym
zakresie. Zamawiajacy oswiadczyt, ze dokonat analizy ofert nie podlegajacych odrzuceniu
poréwnujac je miedzy sobg oraz z kosztorysem inwestorskim pod wzgledem realnosci
operowania poszczegolnymi sktadnikami cenotworczymi i stwierdzit, ze mimo rozbieznosci
cenowych miedzy poszczegélnymi ofertami, wyceny zostaly sporzgdzone w sposob

prawidtowy.

W dniu 29 czerwca 2010 r. Odwotujgcy wniést odwotanie, w ktérym podtrzymat
zarzuty podniesione w protescie. Dodatkowo wskazal, ze w wyniku przeprowadzonych
badan i analizy dostarczonych kosztoryséw, wartos¢ rob6t budowlanych i instalacyjnych
okreslona w poszczegélnych kosztorysach oraz wartos¢ przedmiotowej inwestycji ogétem

wynikajgca z kosztoryséw ofertowych wynosi 13 289 696,31 zt netto.
Odwotujacy wnidst o:

- uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty BinZ S.A.,

- wezwanie BinZ S.A. do ztozenia wyjasnien w zakresie zaproponowanej ceny,

- odrzucenie oferty BinZ S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp,

- dokonanie ponownego badania ofert przez ewentualng weryfikacje ztozonych wyjasnien
zgodnie z wymogami okreslonymi w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp i dokonanie ponownej oceny

ofert oraz wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego,

- 0 powotanie biegtego z zakresu kosztorysowania robot budowanych na okolicznosc
zbadania czy kwota 11520 000 zl netto nie jest kwotg razgco niskg w stosunku
do przedmiotu zamowienia, cen rynkowych, cen innych wykonawcéw skfadajacych oferte w

tym postepowaniu oraz szacunkowej wartosci zamowienia.

Na rozprawie Strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.



Odwotujacy zweryfikowat teze dowodowg wniosku o powolanie bieglego wnoszac
0 powotanie biegtego z zakresu kosztorysowania robét budowlanych na okolicznosé
potwierdzenia, ze kwota 11520000 zt netto jest kwota razgco niskg w stosunku

do przedmiotu zamowienia.

Izba ustalita co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Zamawiajacy w dniu 28 stycznia 2010 r.
zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w miejscu publicznie dostepnym w swojej siedzibie oraz
na stronie internetowej. W tym samym dniu Zamawiajacy przekazat ogtoszenie Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Europejskich. Tym samym, wobec wszczecia postepowania
0 udzielenie zaméwienia, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie, przed dniem
29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepiséw ustawy z dnia 2 grudnia 2009
r. o zmianie ustawy - Prawo zamodwieh publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwolawczej majg
zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie

wskazanych przepisow.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia zostata okreslona przez Zamawiajgcego na kwote
18 300 000 zt, co stanowi rownowarto$¢ 4 720 000 euro (Protokdt postepowania o udzielenie

zamdwienia, Druk ZP-1).

Ranking ofert ziozonych w przedmiotowym postepowaniu pod wzgledem

zaoferowanych cen ksztaltuje sie nastepujaco:
1. BinZ S.A. — 14 054 400 z,

2. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia: Przedsiebiorstwo
Innowacyjno — Produkcyjne INKOM Sp. z o.0. i Zdzistaw Kowalski prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zakiad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy
KOWBUD Zdzistaw Kowalski — 16 457 800 zi,

3. Zakfad Techniki Ochrony Srodowiska FOLEKO Sp. 2 0.0. — 16 624 395,42 z,

4. wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia: Przedsiebiorstwo
Rob6t Inzynieryjnych POL-AQUA S.A. i EKOTECH Sp. z 0.0. — 21 330 480 zl.



Uwzgledniajac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczegbélno $ci postanowienia protokotu
z postepowania (Druk ZP-1), Specyfikacji Istotnych Warunk6é w Zamowienia wraz
z zatgcznikami, ofert zto zonych w post epowaniu oraz po wystuchaniu stanowisk stron

i uczestnika post epowania Izba zwa zyta co nast epuje.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie interesem
prawnym w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Interes prawny Odwolujgcego
w uzyskaniu zamoéwienia mégiby doznaé¢ uszczerbku w sytuacji potwierdzenia sie naruszenia
przez Zamawiajgcego podniesionych w protescie i odwotaniu zarzutéw — potwierdzenie sie
zarzutu odno$nie koniecznosci wezwania wykonawcy BinZ S.A. do udzielenia wyjasnien
w trybie art. 90 ut. 1 ustawy Pzp badz odrzucenia oferty ww. wykonawcy na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp dawaloby Odwolujgcemu, w przypadku uznania przez
Zamawiajgcego ceny zaoferowanej przez BinZ S.A. za razaco niskg lub w przypadku braku
zlozenia zgdanych wyjasnien, mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia
ze wzgledu na sklasyfikowanie oferty Odwotujacego bezposrednio po ofercie wybranego

wykonawcy.

Izba za przedwczesny uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy BinZ S.A. jako zawierajgcej
razgco niskg cene. Wskaza¢ nalezy, ze dokonanie takiej czynnosci kazdorazowo musi
zosta¢ poprzedzone wezwaniem wykonawcy do ziozenia wyjasnien w przedmiocie razaco
niskiej ceny na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Z uwagi na nie dokonanie ww. czynnosci
przez Zamawiajacego w stosunku do wykonawcy BinZ S.A. Izba stwierdzita, ze przedmiotem
protestu i odwotania moze by¢ na obecnym etapie postepowania jedynie zaniechanie
Zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do udzielenia wyjasnien oraz ustalenie czy

zachodzg podstawy do dokonania ww. czynnosci.

Izba stwierdzita, ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy Zamawiajgcy nie miat
obowigzku wszczynania procedury przewidzianej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Wezwanie
wykonawcy do udzielenia wyjasnien moze mie¢ miejsce tylko w sytuaciji, gdy zaistnieje
uzasadnione prawdopodobiehnstwo, ze zaoferowana przed danego wykonawce cena jest
ceng razgco hiskg w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zwrdcenie sie o udzielenie
ww. wyjasnien jest zatem uzasadnione w sytuacji, gdy zamawiajgcy stwierdzi, ze cena
zaoferowana odbiega od prawidlowo ustalonej szacunkowej wartosci zaméwienia, cen
zaoferowanych przez pozostatych wykonawcow, co nie znajduje uzasadnienia w charakterze

przedmiotu zamdwienia i specyfice rynku.



Izba stwierdzita, ze wobec oswiadczenia Zamawiajgcego 0 zawyzeniu przez niego
szacunkowej warto$ci zamoOwienia, nieuprawnione jest odnoszenie zaoferowanej przez
Przystepujacego ceny do okreslonej przez Zamawiajgcego wartosci. Wartos¢ szacunkowa
ustalana przez Zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania nie musi stanowic
odzwierciedlenia aktualnych na moment skiadania ofert cen rynkowych. Wartos¢ ta ma
znaczenie przede wszystkim z uwagi na ustalenie zasad prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, nie moze zas, bez wzgledu na prawidlowos¢ jej
oszacowania, stanowi¢ gtéwnego kryterium oceny, ze cena zaoferowana przez danego
wykonawce jest ceng razgco niska. ZauwazyC przy tym nalezy, ze Zamawiajacy wobec
Swiadomosci 0 zawyzeniu cen przyjetych do oszacowania wartosci zamowienia, powinien byt
zweryfikowa¢ dokonany szacunek na etapie badania i oceny ofert, co powinno byto znalez¢
swoje odzwierciedlenie w protokole postepowania. Jednakze brak weryfikacji szacunku
nie moze przesgdza¢ o zasadnosci wezwania wykonawcy do udzielenia wyjasnieh

w przedmiocie razgco niskiej ceny.

Izba stwierdzita, ze réznica pomiedzy ceng zaoferowang przez Odwolujgcego oraz
cenami dwodch kolejnych ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu nie uzasadnia
przypuszczenia, ze cena podana przez Odwotujgcego jest razgaco niska. O zasadnosci
wezwania nie mozna decydowac¢ na podstawie arytmetycznego kryterium — zaoferowang
cene nalezy kazdorazowo odnosi¢ do konkretnego przedmiotu zamdwienia, jego specyfiki,
rynku danego rodzaju dostaw, ustug czy robot budowlanych. Dany poziom rozbiezno$ci
pomiedzy cenami w jedynym przypadku moze Swiadczy¢ o zaoferowaniu razaco niskiej
ceny, w innym za$ moze stanowi¢ odzwierciedlenie naturalnej gry rynkowej. W ocenie Izby,
poziom rozbieznosci zaoferowanych w przedmiotowym postepowaniu cen i ich rozkiad
wskazujg na pozadang w zamoéwieniach publicznych konkurencje i nie moze zostac

oceniony jako negatywne zachowanie cenotworcze.

Izba nie wzieta pod uwage opinii ztozonej przez Odwotujgcego uznajgc, ze opinia
ta dotyczy kosztorysbw sporzadzonych na zlecenie Odwotujgcego. Opinia ta nie moze
stanowi¢ dowodu w przedmiotowej sprawie, bowiem w sporzadzonych kosztorysach przyjeto
stawki wg wilasnego wyboru, tj. ,stawki minimalne”, ,niskie ceny”. Na rynku brak jest
powszechnie obowigzujacych cen minimalnych, stad okreslenie ceny minimalnegj
za realizacje zamowienia moze by¢ dokonane tylko na uzytek danego wykonawcy, biorgc
pod uwage jego uwarunkowania rynkowe, warunki, na ktorych dokonuje zakupu materiatow,

sprzetu, site roboczg, jakg dysponuje itd.

Izba nie uwzglednita wniosku o powotanie biegtego stwierdzajac, ze rozstrzygniecie
przedmiotowej sprawy nie wymaga wiadomosci specjalnych. Dodatkowo, jak stwierdzono

powyzej, rozpoznanie niniejszej sprawy moze dotyczy¢ jedynie zasadnosci dokonania



wezwania do udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Wykazanie,
ze zaoferowana cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia mogtoby

zosta¢ dokonane ewentualnie na kolejnym etapie postepowania.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak
w pkt 1 wyroku.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodnicz acy:



