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WYROK
z dnia 6 listopada 2014r. r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 listopada 2014r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 pazdziernika 2014r. przez odwotujacego:
Przedsiebiorstwo Handlowo — Ustugowo - Produkcyjne BILPOL, K. B., B. J. Sp. j. ul. Sokota
1; 41-500 Chorzow w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Zarzad Drog
Miejskich ul. Ptowiecka 31; 44-121 Gliwice

przy udziale wykonawcy J. O. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg EKOPOL
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe J. O. ul. Pszczyhska 14; 44-121 Gliwice zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Handlowo — Ustugowo - Produkcyjne
BILPOL, K. B., B. J. Sp. j. ul. Sokota 1; 41-500 Chorzow i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych) uiszczong przez Przedsigbiorstwo Handlowo —
Ustugowo - Produkcyjne BILPOL, K. B., B. J. Sp. j. ul. Sokota 1; 41-500 Chorzéw
tytutem wpisu od odwotania,
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2.2. zasadza od Przedsiebiorstwo Handlowo — Ustugowo - Produkcyjne BILPOL, K. B.,
B. J. Sp. j. ul. Sokota 1; 41-500 Chorzéw na rzecz Zarzad Drog Miejskich ul.
Ptowiecka 31; 44-121 Gliwice kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych)  stanowigcg  koszty  postepowania  odwotawczego  poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

W dniu 27 pazdziernika 2014r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej ul. Postepu 17a; 02-
676 Warszawa ztozone zostato odwotanie pismem z dnia 24 pazdziernika 2014r. przez
Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowo - Produkcyjne BILPOL, K. B., B. J. Sp. j.

ul. Sokota 1; 41 - 500 Chorzéw zwane dalej ,odwotujgcym”.

Odwotanie zostato ztozone w postgpowaniu prowadzonym przez Zarzad Drog Miejskich ul.
Ptowiecka 31; 44-121 Gliwice zwane dalej ,zamawiajgcym”.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego o numerze sprawy: ZDM.26.14.2014 na ustuge: ,Sadzenie
drzew i krzewow w latach 2014 i 2015 wraz z pielegnacjg przez okres 1-go roku oraz
pielegnacja starszych nasadzen w okresie do 30 wrzesnia 2016 r.”

Odwotujgcy o podstawach do wniesienia odwotania powzigt wiadomosé¢ w dniu 16
pazdziernika 2014 r.

Termin do wniesienia odwotania uptynat dnia 27 pazdziernika 2014 r., z uwagi na dzien
ustawowo wolny od pracy w dniu 26 pazdziernika 2014r.

Odwotujgcy dziatajgc na podstawie art. 182 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo zamowien publicznych zwanej dalej ,uPzp” wniést odwotanie na czynnosci
Zamawiajgcego podjete w postepowaniu dotyczgce czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, wyboru oferty najkorzystniejszej oferty oraz zaniechania wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz
wytyczne Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia poprzez dziatanie Zamawiajgcego w
zakresie uznania oferty Odwotujgcego za odrzucong, wyboru oferty najkorzystniejszej na
podstawie art. 91 ustawy Pzp oraz zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy stwierdza naruszenie ponizszych przepiséw:

1. Art. 7 ust. 1 uPzp w zwigzku z naruszeniem fundamentalnej zasady dotyczacej
rownego traktowania, wykonawcéw, ktérego wybor winien by¢ zgodny z przepisami
ustawy Prawo Zamowien Publicznych.

2. Art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zw. z art. 90 ust. 2 uPzp poprzez uznanie oferty Odwotujgcego

za razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
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3. Art. 91 ust.1 uPzp w zwigzku z dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej z
naruszeniem przyjetych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia warunkami
uprawniajgcymi do ubiegania sie o zamdwienie publiczne pozbawiajgc prawa do

uznania oferty Odwotujgcego za oferte najkorzystniejsza.

Odwotujacy wniést o:

1. Uwzglednienie odwotania.

2. Nakazanie = Zamawiajgcemu  uniewaznienia  czynnosci  wyboru  oferty
najkorzystniejszej - EKOPOL Przedsigbiorstwo Wielobranzowe J. O. z siedzibg w
Gliwicach (44-100), Pszczynska 14, pomimo tego, ze nie byla to oferta
najkorzystniejsza zwany dalej ,wykonawcg wybranym?”;

3. Nakazanie = Zamawiajgcemu  powtOrzenia  czynnosci  wyboru  oferty
najkorzystniejszej poprzez uznanie oferty odwotujacego za wazng oraz wybor
oferty Odwotujgcego w oparciu o art. 91 ust. 1 uPzp;

4, Obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Podstawe uzasadnienia stanowig zarzuty prowadzenia postepowania w sposob naruszajgcy
zasady prawne zawarte w art. 7 uPzp a zwlaszcza dotyczace czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej poprzez wadliwie podjeta decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego jako
oferty zawierajacej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz dokonanie
wyboru oferty, ktéra na podstawie kryterium przyjetego w postepowaniu - CENA - nie byta
oferta najkorzystniejsza.

Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia, w rozumieniu art. 179 ust. 1 uPzp.

Odwotujgcy przedstawit nastepujace podstawy formalne i prawne do wniesienia odwotania.

Zamawiajgcy pismem z dnia 16 pazdziernika 2014r. w zawiadomieniu o wyborze oferty
najkorzystniejszej (znak sprawy: ZDM.26.14.2014) powiadomit Odwotujgcego o dokonaniu
wyboru oferty EKOPOL Przedsiebiorstwo Wielobranzowe J. O. z siedzibg w Gliwicach (44-
100), Pszczyhnska 14 jako najkorzystniejszej na podstawie kryteribw oceny ofert z wynikiem
100 pkt. (w tym kryterium cena -100 pkt.)

Dow6d Nr 1: zawiadomienie z dnia 16 pazdziernika 2014 roku o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty - znak sprawy: ZDM.26.14.2014

W tym samym pismie Zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty jako
oferty zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W
uzasadnieniu wskazuje, iz cyt. ,Zamawiajgcy wezwat Wykonawce w trybie art.90 ust.1
ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na

wysokos¢ ceny. W wezwaniu zazadano szczeg6towych wyjasnien i przedstawienia
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dowodow, o ktérych mowa w art. 90 ustawy Pzp. W udzielonych wyjasnieniach Wykonawca
przedstawit tylko w sposob bardzo lakoniczny i bez przedstawienia jakichkolwiek
wymaganych dowodéw informacje o przyznanych mu rabatach i ogélnej sytuaciji firmy.
Wszczecie przez zamawiajgcego procedury z art. 90 u.Pzp ustanawia domniemanie, ze
zaproponowana w ofercie cena jest ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia i w zwigzku z tym, oferta wykonawcy bedzie podlega¢ odrzuceniu w przypadku
potwierdzenia przypuszczen zamawiajgcego. Ztozenie przez wezwanego wykonawce
wyjasnien elementéw majagcych wptyw na wysokos¢ ceny ma doprowadzi¢ do obalenia tego
domniemania, a ciezar udowodnienia zamawiajgcemu okolicznosci wskazujgcych na brak
zaoferowania ceny razgco niskiej spoczywa w catosci na wykonawcy, do ktérego skierowano
wezwanie.

Wyjasnienia wykonawcy odnosnie zaoferowanej ceny powinny by¢ jak najbardziej
szczegbtowe i powinny zawieraé wszystkie aspekty majace wpltyw na cene, tak aby nie
pozostawiaty watpliwosci, co do prawidtowego jej wyliczenia. Jednoczesnie wyjasnienia nie
powinny opierac sie na samych oswiadczeniach Wykonawcy, poniewaz art. 90 p.z,p. stanowi
0 "dowodach" na ich potwierdzenie.

Jesli wykonawca ztozy wyjasnienia, ktére nie uzasadniajg ceny w zaoferowanej wysokosci
skutki sg takie same, jakby wyjasnien nie ztozyt wcale, czyli oferta podlega odrzuceniu.
Udzielenie przez wykonawce odpowiedzi ktérej nie mozna oceni¢ z uwzglednieniem art. 90
ust. 2 p.z.p. prowadzi do przyjecia, te wyjasnienia w ogéle nie zostaty udzielone. Stanowisko
zamawiajgcego potwierdza wyrok KIO 1159/13.”

Odwotujgcy podkresla, iz Zamawiajgcy w zaden sposdb nie odniést sie do zawartosci
merytorycznej wyjasnien, w ktérych odwotujgcy jednoznacznie odpowiedziat na pytanie
Zamawiajgcego. Procedura wyjasnienia razgco niskiej ceny nie tylko ma zapewnic
transparentnos¢ dysponowania srodkami publicznymi ale takze o ochrone praw uczestnikow
tej procedury tak aby w sposéb adekwatny do sytuacji faktycznej i prawnej mogli
podejmowa¢ w niej czynnosci odpowiednie dla swoich intereséw. Tym samym zadajgc
nieprecyzyjne pytanie zamawiajgcy otrzymat adekwatng do niej odpowiedz.

Zamawiajacy, w dniu 10 pazdziernika 2014 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w terminie do 15
pazdziernika 2014r. Istotnym jest tre$¢ wezwania, w ktorym Zamawiajgcy podkreslit jaka
czes¢ wyceny budzi jego watpliwosci - W szczegdlnosci prosze o wyjasnienie kalkulacji
kazdej z pozycji Formularza cenowego (zat. Nr 4) dotyczgcego materiatu szkoétkarskiego -
Krzewy i drzewa.

Dowod Nr 2: wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 10 pazdziernika 2014 roku dotyczacych
ceny oferty - znak sprawy: ZDM.26.14.2014
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Zamawiajgcy nie zadat przedstawiania kosztorysdéw czy tez odrebnych kalkulacji, a jedynie
wyjasnienie kalkulacji kazdej z pozycji Formularza cenowego (zat. Nr 4) dotyczacego
materiatu szkotkarskiego - Krzewy i drzewa.

Istotnym dla sprawy jest zatem analiza wymogdéw Zamawiajgcego zawartych w dokumentacji
przetargowej odnosnie sposobu przygotowania zatgcznika nr 4 - formularza cenowego. W
tresci SIWZ, pkt 16. Opis sposobu obliczania ceny czytamy:

1) oferowang cene nalezy poda¢ w PLN w formularzu oferty - ZALACZNIK NR 1 do SIWZ,

2) cene podang w ofercie nalezy obliczy¢, uwzgledniajgc zakres zamowienia okreslony w
niniejszej specyfikaciji,

3) cena okreslona przez wykonawce w ofercie nie moze ulec zmianie w czasie trwania
umowy z zastrzezeniem art. 144 ust. 1 ustawy Pzp,

4) wykonawca powinien uwzgledni¢ w cenie oferty ewentualne zmiany stawki podatku VAT.
5) w przypadku podmiotéw zagranicznych sktadajgcych oferte w niniejszym postepowaniu
zamawiajgcy doliczy do ceny oferty podatek od towardw i ustug, ktéry miatby obowigzek
wptaci¢ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami na terytorium RP.

Rowniez w tresci projektu umowy, w par. 5 nie znajdujemy zadnych szczegd6lnych wymogow
odnosnie sposobu naliczenia ceny (cyt. 1) Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy wynagrodzenie
za wykonane roboty na podstawie ilosci faktycznie wykonanych i odebranych robét wg
obmiaru. 2) Wynagrodzenie za roboty o ktérych mowa w ust.1. stanowi¢ bedzie wynikowa
ilosci wykonanych rob6t i cen jednostkowych podanych w Tabeli Elementéw
Rozliczeniowych (TER) - formularzu cenowym (zat. Nr 4 do SIWZ) - stanowigcej zatgcznik do
przyjetej Oferty Wykonawcy, przy czym wartos¢ catkowitego wynagrodzenia nie moze
przekroczy¢ kwoty:........ zt brutto.)

Konsekwentnie w tresci zatgcznika nr 4 do SIWZ (formularz cenowy) Wykonawcy w uktadzie
asortymentowym zobowigzani zostali do podania ceny jednostkowej za dany materiat
szkétkarski oraz podanie wartosci za przewidywang ilos¢ materiatu.

Dowdd Nr 3: Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia wraz z zatgcznikami, w
szczegoOlnosci zatgcznik nr 4 (formularz cenowy) oraz zatgcznik nr 5 (projekt umowy)
Odwotujgcy w swojej ofercie zawart wymagany zatgcznik nr 4 - formularz cenowy w uktadzie
asortymentowym materiatu  szkétkarskiego. Kalkulacja ceny uwzgledniata wymogi
Zamawiajgcego opisane powyzej (skalkulowanie ceny w uktadzie dla kazdego z
asortymentéw materiatu szkétkarskiego osobno)

Dowod Nr 4: Oferta odwotujgcego z zatgcznikami, w szczegdélnosci zatgcznik nr 4 (formularz
cenowy)

Wracajgc do istoty sporu - wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny, w terminie do 15 pazdziernika 2014r.
Istotnym jest tre$¢ wezwania, w ktérym Zamawiajgcy podkreslit jaka czes¢ wyceny budzi
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jego watpliwosci - W szczeg6lnosci prosze o wyjasnienie kalkulacji kazdej z pozyciji
Formularza cenowego (zat. Nr 4) dotyczgcego materiatu szkétkarskiego - Krzewy i drzewa.
Wyjasnienia powinny dotyczy¢ elementéw majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Odwotujacy,
sktadajgc wyjasnienia odnoszgce sie do ceny oferty, powinien wskaza¢, co spowodowato
mozliwos¢ obnizenia ceny, jak rowniez stopien, w jakim cena zostata obnizona dzieki
wskazanym czynnikom. Wielko$¢ redukcji ceny moze bowiem wynikaé wytacznie z
czynnikbw, ktore zostang przez niego przedstawione. Wykazanie wptywu czynnikow
cenotwdrczych na wysokos¢ ceny jest przejawem zasady konkretyzacji wyjasnien.

W spornej sprawie jedynym wycenianym elementem bylty poszczegdlne materiaty
szkétkarskie - krzewy (ukorzenione w kontenerach lub z odkrytym systemem korzeniowym)
krzewy iglaste, drzewa (z brytg korzeniowg w kontenerach lub innych opakowaniach) oraz
ostony na drzewa, zebranie i odwdz nadmiaru ziemi, naprawa obrzezy mis z kostki
granitowej, jak réwniez podlewanie i palikowanie starszych nasadzen. Odwotujgcy sporzadzit
do oferty kosztorys zgodnie z wymaganym drukiem wyceniajac kazdg z pozycji drzewa,
krzewy itp.

W konsekwencji wezwania do wyjasnien - w przedmiocie zapytania Zamawiajgcego - w
szczegoblnosci prosze o wyjasnienie kalkulacji kazdej z pozycji Formularza cenowego (zat. Nr
4) dotyczgcego materiatu szkotkarskiego - Krzewy i drzewa.

Wyjasnienia miaty dotyczy¢ kazdej z pozycji Formularza cenowego dotyczgcego materiatu
szkétkarskiego - Krzewa i drzewa. Istotnym jest, iz z art. 90 ust. 2 PZP nie wynika expressis
verbis obowigzek przedtozenia dowodow wraz z wyjasnieniami.

Odwotujgcy w terminie wymaganym ztozyt wyjasnienia w zakresie kalkulacji kazdej z pozyciji
Formularza cenowego (zat. Nr 4) dotyczgcego materiatu szkétkarskiego - Krzewy i drzewa.
Dowod Nr 5: Wyjasnienia Odwotujgcego z dnia 14 pazdziernika 2014 r.

W tresci wyjasnien wskazano, iz w bezposredni wptyw na wysokos$¢ zaoferowanych przez
Odwotujgcego cen miat fakt, ze materiat roslinny pochodzi¢ bedzie ze szkotek z ktdrymi
odwotujgcy wspétpracuje od kilkunastu lat, co pozwala mu na uzyskanie korzystnych cen.
Dodatkowo w wyjasnieniach wskazano, ze w szkétkach w ktorych bedzie zakupiony materiat
posiada rabaty do 40%. Rabaty uwzgledniajg materiat objety przedmiotem zaméwienia.
Gdyby szczego6towo analizowaé tres¢ zapytania Zamawiajgcego wskazujgc jaki element
wyceny winien by¢ w szczegdlnosci wyjasniony to juz w tej czesci tresci odpowiedzi
wyczerpata zapytanie zamawiajgcego.

Odwotujgcy, z ostroznosci procesowej dodatkowo wskazat pozostate elementy, ktore
uwzglednit przy wycenie oferty - mimo iz jak juz dowodzit wczesniej Zamawiajgcy nie
dookreslit ich w sposobie obliczenia ceny, czy przysztych warunkach kontraktowych.
Wyjasnienia wskazaty, iz w chwili obecnej firma wykonuje kilka prac na terenie Slgska o
podobnym charakterze, tj. sadzenie drzew i krzewéw wraz z ich pielegnacjg dzieki czemu
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odwotujgcy posiada sprzyjajagce warunki wykonywania zamowienia co powoduje obnizenie
kosztéw dojazdu oraz pracy sprzetu dzieki posiadanej bazie sprzetowej wraz z zapleczem
technicznym, ktéra posiadamy w bliskiej odlegtosci miejsca w ktérym dokonywane bedg
nasadzenia, znajomosci terenu na ktérym beda wykonywane prace. Dodatkowo wskazano
bedacy w statej dyspozycji Wykonawcy zespét pracownikdéw na budowie co obniza koszty
dowozu pracownikéw (koszty posrednie)

Podobna sytuacja byta przedmiotem sprawy rozpatrywanej przez Sad Okregowy w
Warszawie (wyrok z 22.10.2013, sygn. akt XXIll Ga 1388) Sgd odnoszgc sie do zawartego w
skardze zarzutu naruszenia przez Krajowg lzbe Odwotawczg art. 90 ust. 3 ustawy Pzp,
nalezy wskazac¢, ze Sad Okregowy podziela stanowisko Krajowej lzby Odwotawczej
zaprezentowane w zaskarzonym wyroku. Wyjasnienia wykonawcy ztozone w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w istocie byly ogdlnikowe
jednak, jak stusznie zauwazyta Izba, tres$¢ tych wyjasnieh byta w petni adekwatna do tresci

wezwania zamawiajgcego. Skoro zamawiajgcy nie wyartykutowat wprost jakie elementy

majace wplyw na wysokos$¢ ceny winny zostaé objete wyjasnieniem, wykonawca nie mégt z

tego powodu ponosi¢ negatywnych konsekwencji w toku postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

W przedmiotowej sprawie sytuacja wyglagda tak samo, brak szczego6towych informacii
odnosnie sposobu obliczenia ceny ofertowej, brak konkretnego wezwania, z wyjgtkiem
zazgdania wyjasnienia do kalkulacji. A takowe wyjasnienie Wykonawca przedstawit,
wskazujgc iz posiada rabaty na poziomie 40%. Nie wydaje sie tez, aby istniaty jakiekolwiek
przeszkody do wielokrotnego wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, o ile nie narusza
to zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Celem ustawy jest
optymalizacja wydatkéw publicznych, ktéra realizowana jest przez obowigzek wyboru
najkorzystniejszej oferty. Postepowania wyjasniajgcego nie powinien zatem cechowac
formalistyczny rygoryzm, a dgzenie do wyboru najkorzystniejszej oferty i eliminaciji tylko tych,

ktére stanowig bez watpienia przejaw nieuczciwej konkurencji. Zatem niezrozumiate jest

dziatanie Zamawiajgceqgo, ktéry mimo, iz nie wyartykutowat wprost jakie elementy majgce

wplyw _na wysokos$¢ ceny winny zosta¢ objete wyjasnieniem, nie skorzystal z mozliwosci

ponownego wezwania do zlozenia wtdérnych wyjasnien w_zakresie ceny oferty. W

przywotanym orzeczeniu Sad Okregowy w Warszawie podkresla, nie mozna podzieli¢
zarzutu skargi, iz wezwanie zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien dodatkowych w zakresie
elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, w istocie byto ponownym,
niedozwolonym wezwaniem do ztozenia wyjasnien w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
W  okoliczno$ciach faktycznych niniejszej sprawy, uzna¢ bowiem nalezy, ze pismo
zamawiajgcego miato charakter wtérny i uzupetniajacy w stosunku do wezwania. Przede

wszystkim nalezy zauwazy¢, iz dopiero po uzyskaniu informacji od wykonawcy o kluczowym
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wpltywie wieloletniej wspétpracy, statusie partnerstwa wykonawcy u producenta oraz
zwigzanych z tymi okolicznosciami dodatkowymi upustami, zamawiajgcy byt w stanie
doprecyzowacé tre$¢ pierwszego wezwania do ztozenia wyjasnien. Dopiero wezwanie
zamawiajgcego o tresci w istocie zmierzato do wyjasnienia elementéw oferty majgcych
wpltyw na wysokos¢ ceny i w tym ksztatcie czynito zados¢ celowi regulaciji wynikajgcej z art.
90 ust. 1 ustawy Pzp, a wiec pozwalato wykonawcy na ztozenie szczegolnych wyjasnien w
zakresie elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny oraz dowoddédw na ich
potwierdzenie. W tym miejscu podzieli¢ nalezy stanowisko Izby oraz orzecznictwa
Europejskiego, iz niedopuszczalne jest automatyczne uznawanie cen za razaco niskie (np.
wytgcznie na podstawie arytmetycznego kryterium) i odrzucanie ofert o cenach ponizej
pewnego poziomu, bez podania wykonawcom mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest
rzetelna (orzeczenie ETS z 22 czerwca 1989 r., C-103/88, Fratelli Constanzo SpA przeciwko
Comune di Milano, ECR 1989, str 01839). (...) Dodatkowo podnies¢ nalezy, iz zdaniem Sadu
Okregowego o naruszeniu fundamentalnej zasady réwnego traktowania wykonawcéw
wyrazong w art 7 ust. 1 ustawy Pzp, mozna przede wszystkim mowi¢ w sytuacji gdyby
wykonawca w ogoéle nie ztozyt wyjasnien, pomimo skierowania do niego wezwania w trybie
art. 90 ust. 1ustawy Pzp, a zamawiajgcy w dalszym ciggu prowadzitby postepowanie
wyjasniajgce wobec ceny zwartej w ztozonej przez niego ofercie, wzywajac do sktadania
kolejnych wyjasnien. Z takg sytuacjg w stanie faktycznym niniejszej sprawy nie mamy jednak
miejsca, wobec czego zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie moze zosta¢
uwzgledniony.

Inaczej ksztattuje sie sytuacja, gdy wykonawca ztozyt wyczerpujgce wyjasnienia, ktére
obiektywnie mogg dla zamawiajgcego stanowi¢ podstawe do oceny w zakresie istnienia
razgco niskiej ceny. Nalezy wtedy przyjac, ze zgodnie z art. 6 KC, to na zamawiajgcym cigzy
obowigzek udowodnienia faktu istnienia razgco niskiej ceny, jednoczesnie Zamawiajgcy
odrzucajgc oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych
jest zobowigzany przedstawi¢ wykonawcy argumenty, ze jego cena jest faktycznie ceng
nierealistyczng co grozi nierzetelnym wykonaniem Ilub niewykonaniem zamoéwienia w
przysztosci.

Zakres materiatu dowodowego wyznaczajg wyjasnienia wykonawcy i ewentualnie ztozone
przez niego dowody. Faktem jest, ze Wykonawca dowoddéw nie ztozyt, jednakze jakich
dowoddw oczekiwatby Zamawiajgcy? Porozumienia pisemnego z tresci ktérego wynikatoby
jakie upusty otrzymuje Wykonawca (sic!)

Jak podkresla Prof. R. S. Uwzgledniajgc cele obligatoryjnego odrzucenia oferty z razgco
niskg ceng (co najmniej naruszenie regut uczciwej konkurencji oraz narazenie
zamawiajgcego na uszczuplenia iloSciowe i jakosciowe przy realizacji zamowienia), a takze

tradycje w zwalczaniu nieuczciwych praktyk cenowych, jak i potrzebe zachowania spéjnosci
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z innymi regulacjami dotyczacymi tej kwestii, nie moze byé mowy o innej definicji ,razgco
niskiej ceny”, niz takiej wedtug ktérej chodzi o propozycje tak niskiej ceny, ze nie wystarczy
na pokrycie kosztow realizacji zaméwienia (w art. 15 ust 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji operuje sie wyraznie: ,prowadzeniem sprzedazy lub $wiadczeniem
ustug ponizej kosztéw"). Hipotezg normy zawartej w art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. jest sytuacja,
w ktorej ma miejsce utrudnianie przedsigbiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz m.in.
ustug ponizej kosztéw Swiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Razgco niska
cena to cena oderwana od realiédw rynkowych, niewiarygodna. Przyktadem na poparcie tej
tezy moze tu by¢ oferowanie ustug za symboliczng kwote, ktéra grozi niebezpieczenstwem
niewykonania bgdz nienalezytego wykonania zaméwienia w przysztosci.

Odwotujgcy podkresla, iz jego cena ofertowa nie jest nie realna, pozwala w petni na
utrzymanie rentownosci firmy na rynku konkurencyjnym i petni umozliwia wykonanie
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami jakosciowym. Nie ma zatem zastosowania
powyzsza hipoteza.

Jak zauwaza Sad Okregowy w Olsztynie V Wydziat Gospodarczy w wyroku z dnia 9 grudnia
2010r. (sygn. akt V Ga 122/10), przeprowadzenie procedury sprawdzajgcej opisanej w
przepisie art. 90 ust. 1 pzp nie jest rownoznaczne ze stwierdzeniem, ze oferta wykonawcy
zawiera razgco niskg cene i podlega odrzuceniu. Jest to jednak etap konieczny, ktory
powinien mie¢ zastosowanie, gdy uzasadnione sg watpliwosci, co do tego czy oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Dopiero analiza przedtozonych
wyjasnien moze by¢ podstawg do oceny, ze oferta zawiera razgco niskg cene, tym samym
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp (Wyrok z dnia 16 kwietnia
2010 r. Krajowa lzba Odwotawcza przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych KIO/UZP
483/10 LEX nr 582409). Komisja przetargowa powinna analizowa¢ oferte na podstawie
wszystkich dokumentéw a nie tylko wyjasnien, ktére majg charakter pomocniczy. Zwazy¢
nalezy, ze zgodnie z art. 6 kc rozktad ciezaru dowodu, w razie odrzucenia oferty spoczywa
na zamawiajacym wywodzacym skutek ze swego twierdzenia o zaoferowaniu ceny razaco
niskiej. Zatem to zamawiajgcy odrzucajgc oferte z uwagi na razgco niskg cene, zobowigzany
jest nalezycie uzasadni¢ podjetg decyzje.

Brak w uzasadnieniu dziatania Zamawiajacego jakichkolwiek argumentéw potwierdzajacych,
iz dokonana ocena ofert, a tym samym odrzucenie oferty odwotujgcego jako razgco niskiej
oraz wybdr jako oferty najkorzystniejszej oferty drozszej o 53.794,80 zt (oferta odwotujgcego
z ceng 118.270,80 zt., zas oferta EKOPOL Przedsiebiorstwo Wielobranzowe J. O. z ceng
172.065,60 zt.) nie narusza fundamentalnych zasad systemu zamodwien publicznych
(Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w
sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz roéwne traktowanie

wykonawcow).
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Podkreslenia wymaga réwniez fakt, iz w przywotywanym przez Zamawiajgcego orzeczeniu
KIO z dnia 29 maja 2013, sygn. akt 1159/13, Izba podkresla, iz nie uprawdopodobniono
rowniez, ze celem przyjetej kalkulacji byto zanizenie kosztéw realizacji ustugi przez (...) i w
konsekwencji miato to skutkowa¢ zamiarem wyeliminowania z postepowania pozostatych
potencjalnych oferentéw. Izba stwierdza réwniez, ze na etapie oceny ofert Zamawiajgcy nie
moze interpretowaé zapisdbw SIWZ w sposbéb zawezajacy, na niekorzys¢ wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.

REASUMUJAC - skoro ocena ofert zostata dokonana z naruszeniem przepisu art. 91 ust. 1 u
Pzp, to stwierdzi¢ nalezy, ze przedmiotowa decyzja jest wadliwa, powodujgc tym samym
naruszenie obowigzujgcych regut prawnych postepowania (art. 7 ust. 1, art. 91 ust. 1 uPzp)
oraz stanowigc, iz niniejsze odwotanie jest konieczne i zasadne.

WNIOSEK KONCOWY - Wnosimy o: uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru jako oferty najkorzystniejszej - oferty EKOPOL
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe J. O. z siedzibg w Gliwicach (44-100), Pszczynska 14,
pomimo tego, ze nie byla to oferta najkorzystniejsza. Nakazanie Zamawiajgcemu
powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej poprzez uznanie oferty
Odwotujgcego za wazng oraz wyboér oferty Odwotujgcego w oparciu o art. 91 ust. 1 uPzp
oraz obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Pismem z dnia 29.10.2014r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
przystapit J. O. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg EKOPOL Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe J. O. ul. Pszczynska 14; 44- 121 Gliwice zwany réwniez ,wykonawca

wybranym”.

Izba ustalita i zwazyla co nastepuje

Odwotalnie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sktadajgc odwotanie podnidst naruszenie art.89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp w
zwigzku z art.90 ust.2 ustawy Pzp. Wskazat rébwniez na naruszenie art.7ust.1 i art.91 ust.1
ustawy Pzp.

Odwotanie zostato wniesione w zwigzku z rozstrzygnieciem postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego na ustuge: ,Sadzenie drzew i krzewdéw w latach 2014 i 2015 wraz z
pielegnacja przez okres 1-go roku oraz pielegnacja starszych nasadzen w okresie do 30

wrzesnia 2016 r.”
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Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
22.08.2014r. pod poz.2014/S 160-287710.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia zostata ustalona na kwote bez VAT:1.111.111PLN.
Procedura otwarta.
Kryterium udzielenia zamowienia: Najnizsza cena.

Powyzsze ustalono na podstawie ogtoszenia o zaméwieniu.

Z protokotu otwarcia ofert z dnia 30 wrzesnia 2014r. wynika. Zamawiajgcy przeznaczyt na
zaméwienie 1.200.000. PLN.

Czterech wykonawcow ztozyto oferty w cenach od 118.270,80 PLN do 313.675,20 PLN. W
tym odwotujgcy zaoferowat cene 118.270,80 PLN a wykonawca wybrany 171.065,60 PLN.

Izba na podstawie przeprowadzonych na wniosek stron i uczestnika dowodéw na rozprawie
z dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przekazanej przez
zamawiajgcego potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem dotgczonych do akt sprawy
dokonata nastepujgcych ustalen.

Pismem z dnia 10.10.2014r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych ceny oferty.

Wezwanie zostato skierowane do odwotujgcego z przywotaniem art.90 ust.1 ustawy Pzp ze
wskazaniem: ...."wzywam Panstwa do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokosé ceny. W szczegdlnosci prosze o wyjasnienie kalkulacji kazdej
pozycji z Formularza Cenowego (ZAL.NR 4) dotyczacych materiatu szkoétkarskiego -
KRZEWY | DRZEWA. Zwazywszy na fakt, ze zgodnie z orzecznictwem, ciezar udowodnienia
zamawiajgcemu, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska spoczywa w catosci na
wykonawcy, ktory takg cene zaoferowat zamawiajacy oczekuje przedstawienia
szczegOtowych wyjasnien i przedstawienia dowoddw, o ktérych mowa w art.90 ustawy

Pzp.... Nieztozenie wyjasnien w terminie spowoduje odrzucenie Panstwa oferty”.

Pismem z dnia 14.10.2014r. odwotujacy ztozyt wyjasnienia. Z tresci tych wyjasnien wynika.
(...) bezposredni wptyw na wysokos¢ zaoferowanej przez naszag firme cen miat fakt, ze
materiat roslinny pochodzi¢ bedzie ze szkdtek z ktorymi wspoétpracujemy od kilkunastu lat co
pozwolito nam na uzyskanie korzystnych cen. W szkétkach, w ktorych bedzie zakupiony
materiat posiadamy rabaty do 40%. Rabaty uwzgledniajg materiat objety przedmiotem
zaméwienia. W chwili obecnej wykonujemy kilka prac na terenie Slgska o podobnym
charakterze tj. sadzenie drzew i krzewéw wraz z pielegnacjg dzieki czemu posiadamy

bardziej sprzyjajace warunki wykonywania zamoOwienia co powoduje obnizenie kosztéw
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dojazdu oraz pracy sprzetu dzieki posiadanej bazie sprzetowej wraz z zapleczem
technicznym, ktérg posiadamy w bliskiej odlegtosci miejsca w ktérym beda dokonywane
nasadzenia, znajomosci terenu na ktérym bedg wykonywane prace oraz posiadamy staty
zespOt pracownikéw na budowie co obniza minimum koszty dowozu pracownikéw, co

bezposrednio wptywa na mozliwos$¢ obnizenia kosztow posrednich.”

Zamawiajgcy wobec uzyskanych wyjasnien w dniu 16.10.2014r. podjat czynnos¢ odrzucenia
oferty podajac jako podstawe prawng art. 90 ustawy Pzp zaznaczajgc ogoInikowosé

wyjasnien oraz brak dowoddw uznajgc, ze wyjasnienia nie zostaty ztozone.

Izba na rozprawie odméwita odwotujgcemu przyjecia w poczet dowodoéw faktur oraz
kalkulacji do sporzgdzonej oferty uznajac, ze sg bezprzedmiotowe w sprawie.

W ocenie Izby wezwanie byto jednoznaczne.

Odwotujgcy miat sporzadzi¢ kalkulacje kazdej pozycji z Formularza Cenowego (Zat. Nr 4) ).
Na podstawie akt sprawy, co zresztg jest bezsporne w sprawie, odwotujgcy w dacie
wezwania czynnosci zamawiajgcego nie zaskarzyt jak rowniez kalkulacji do kazdej pozycji
formularza cenowego nie przedstawit przy wyjasnieniach. Dopiero na rozprawie przedstawit
kalkulacje powotujgc sie, ze posiadat ja na dzien sktadania oferty. Ponadto na rozprawie
dopiero zaczat kwestionowa¢ celowos¢ wezwania zamawiajgcego w tym zakresie. Izba
odrzucita dowdd w postaci kalkulacji z uwagi na to, ze ocenia prawidtowos¢ postepowania
zamawiajgcego, jak rowniez odwotujgcego na date czynnosci w postepowaniu.

Bezspornym rowniez jest, ze zamawiajgcy zadat dowoddéw na okolicznos¢ zaoferowane;j
ceny a odwotujgcy ich nie przedtozyt udzielajgc tylko wyjasnien o okolicznosciach
wptywajacych na zaoferowang cene i to wyjasnien nie szczego6towych tylko ogdlnych. W
ocenie lzby wezwanie do przediozenia dowoddéw w sprawie byto jednoznaczne. Odwotujgcy
wezwania do dowoddw nie zaskarzyt a w ocenie lzby zamawiajgcy zadajac wyjasnien ma
prawo zgdac¢ dowoddw. Izba uznata ztozenie dowoddw w postaci faktur zakupu materiatu na
rozprawie rowniez za spoznione.

Izba réwniez nie uznata argumentacji odwotujgcego co do obowigzku zamawiajgcego
ponownego wezwania do ztozenia wyjasnien czy tez dowoddw. W ocenie Izby mozna
skutecznie zgda¢ ponownego wezwania, jezeli na podstawie udzielonych wyjasnien powstaty
kolejne watpliwosci, ktére zamawiajgcy przed rozstrzygnieciem podejrzenia razaco niskiej
ceny powinien wyjasni¢. W tej sprawie takich okolicznosci nie byto. Odwotujacy po prostu nie
wykonat wezwania zamawiajgcego do ztozenia dowoddw na okolicznos¢ zaproponowanej
ceny jak i kalkulacji pozycji formularza cenowego oraz szczego6towych wyjasnien. Nie

zastugujg réwniez na uwzglednienie ttumaczenia na rozprawie odwotujgcego, ze wyjasnienia
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przygotowywali pracownicy merytoryczni nie bedacy prawnikami. W tym wypadku nalezy
zastosowac regute nieznajomos¢ prawa szkodzi.

W tym stanie rzeczy odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujgcy nie udowodnit
naruszenia wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy i § 3
pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238) zaliczajgc uiszczony
wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00zt. w koszty postepowania odwotawczego i
zasgdzajgc od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego wynagrodzenie dla jego petnomocnika.

Przewodniczacy:
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