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WYROK

z dnia 23 lipca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Renata Tubisz

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 22 lipca 2019r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 lipca 2019 r. przez odwotujgcego: Konsorcjum
M. K. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg LIRECO ECO M. K. 81-017 Gdynia,
ul. Grochowa 10 (Lider) oraz K. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczag pod nazwg LIRECO
ECO K. K. 81-017 Gdynia, ul. Grochowa 10 (Partner) dziatajgcy jako spotka cywilna w
postepowaniu powadzonym przez zamawiajacego: Trzy Fale Sp. z 0.0. ul. Eliza Orzeszkowa
1, 76-200 Stupsk

przy udziale przystepujgcego: Z. W. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,ANCHEM” Z. W. ul. Kos$ciuszki 3/3, 78-

320 Potczyn-Zdréj zgtaszajgcego przystgpienie po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum M. K. prowadzgca dziatalno$é
gospodarczg pod nazwg LIRECO ECO M. K. 81-017 Gdynia, ul. Grochowa 10 (Lider)
oraz K. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg LIRECO ECO K. K. 81-
017 Gdynia, ul. Grochowa 10 (Partner) dziatajgcy jako spétka cywilna i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr

(stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczong przez
Konsorcjum M. K. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg LIRECO
ECO M. K. 81-017 Gdynia, ul. Grochowa 10 (Lider) oraz K. K. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg LIRECO ECO K. K. 81-017 Gdynia, ul.
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Grochowa 10 (Partner) dziatajgcy jako spétka cywilna tytutem wpisu od
odwotania

2.2.  zasadza od Konsorcjum M. K. prowadzaca dziatalno$é gospodarczg pod nazwag
LIRECO ECO M. K. 81-017 Gdynia, ul. Grochowa 10 (Lider) oraz K. K.
prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg LIRECO ECO K. K. 81-017
Gdynia, ul. Grochowa 10 (Partner) dziatajgcy jako spotka cywilna na rzecz Trzy
Fale Sp. z 0.0. ul. Eliza Orzeszkowa 1, 76-200 Stupsk kwote 3815 zt. (stownie:
trzy tysigce osiemset pietnascie ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia

petnomocnika i kosztow dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(j.t. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 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 Stupsku.

Przewodniczacy: ...
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Uzasadnienie
Odwotanie

Niniejsze odwotanie zostato ztozone w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Swiadczenie ustug w zakresie obstugi
stacji uzdatniania wody basenowej w Parku Wodnym Trzy Fale Sp. z 0. 0. w Stupsku". - nr

postepowania 5/3F/2019.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdwien Publicznych w dniu
2019-06-19 pod numerem 563686-N-2019.

Na podstawie art. 180 ust 2 pkt. 6) w zwigzku z art. 182 ust. 1 pkt. 2) i art 179 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (t. j. Dz. U. z 2018, poz. 1986 ze zm,), zwanej

dalej ,ustawg ", odwotujgcy wniost odwotanie.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy, przez zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty przystepujgcego, pomimo tego, iz wykonawca ten nie wykazat, iz
zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

2. art. 92 ust. 1 ustawy, poprzez niezgodne z prawem dokonanie czynnos$ci wyboru jako

najkorzystniejszej oferty przystepujacego pomimo tego, iz oferta ta winna zosta¢ odrzucona;

3. art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia w zwigzku z wyborem jako najkorzystniejszej oferty podlegajacej odrzuceniu.

W ocenie odwotujgcego powyzsze naruszenia ustawy majg istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tym samym zachodzg przestanki

okreslone w przepisie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Zdaniem odwotujgcego interes w uzyskaniu zamowienia zostat bezwzglednie naruszony przez
zamawiajgcego, poniewaz oferta przystepujgcego, powinna zosta¢é odrzucona w
przedmiotowym postepowaniu, na skutek okolicznosci wskazanych w tresci odwotania, a w
konsekwencji jako, ze oferta odwotujgcego byta sklasyfikowana na drugiej pozycji pod

wzgledem kryteridw okreslonych w SIWZ, powinna by¢ uznana za oferte najkorzystniejsza.

W konsekwencji, odwotujgcy powotuje sie na mozliwos$¢ poniesienia szkody a z tego wywodzi

interes we wniesieniu odwotania.
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W zwigzku 2z powyzszymi naruszeniami ustawy odwotujgcy wnosi 0 nakazanie

zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) dokonanie czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty przystepujgcego jako

zawierajgcej razgco niskg cene;
3) dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych podstawe ztozenia odwotania powzigt
w dniu 04.07.2019 r. poprzez otrzymanie od Zamawiajgcego zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Termin na wniesienie odwotania wniesionego 09.07.2019 r. uptywat w dniu
09.07.2019 roku. Wobec powyzszego termin na wniesienie niniejszego odwotania, o ktérym

mowa w art. 182 ust 1 pkt. 2) ustawy zostat dotrzymany.

Zamawiajgcy w dniu 04 lipca 2019 roku rozstrzygngt postepowanie oraz poinformowat

wykonawcow o wyborze jako najkorzystniejszej oferty przystepujgcego.
Odwotujgcy nastepujgco uzasadnit podmienione zarzuty.

l. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 4) ustawy w zwigzku z art. 90 ust 3 ustawy, przez
zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty przystepujgcego pomimo tego, ze wykonawca ten
nie wykazat, iz zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niskg to jest umozliwiajgca

wiasciwe wykonanie przedmiotu zamodwienia.

W dniu 28 czerwca 2019 roku przystepujgcy zostat wezwany przez zamawiajgcego do
ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Zgodnie z trescig wezwania, o ktérej mowa
powyzej, zamawiajgcy zwrécit sie o udzielenie wyjasnien, w tym zlozenie dowodow,

dotyczgcych zaoferowanej przez przystepujgcego ceny w ofercie.

W ocenie odwotujgcego ztozone wyjadnienia, w zaden sposob nie potwierdzajg, ze
zaoferowana cena nie jest razgco niska. Ponadto przystepujgcy nie zastosowat sie do
oczekiwan zamawiajgcego wyrazonych w pismie z dnia 28 czerwca 2019 roku i nie przedtozyt

dowoddw dotyczgcych zaoferowanej ceny.

Zgodnie z trescig art. 90 ust 1 ustawy jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub

kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:
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1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych warto$é przyjeta
do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2017 r. poz. 847
oraz z 2018 r. poz. 650);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisOw o zabezpieczeniu spotecznym,

obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zaméwienie;
4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;
5) powierzenia wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy.

Wyjasnienie, wraz z dowodami, nalezato dostarczy¢ do Zamawiajgcego do dnia 02.07.2019
roku do godziny 14:00. W tym terminie przystepujgcy przestat lakoniczne i niepetne
wyjasdnienia, w ktérych nie zawart ani szczegétowych kalkulacji, na podstawie ktérych
przygotowat oferte, ani nie zatgczyt dowodow, ktore mogtyby potwierdzi¢ wykonanie
przedmiotu zaméwienia za zaoferowang cene. W wyjasnieniach z dnia 02.07.2019 roku
przedstawit jedynie referencje, ktére potwierdzajg jego doswiadczenie w realizacji podobnych
ustug. Z catg pewnoscig nie mozna ich uznaé za wystarczajgce, a w szczegdlnosci za dowody,
potwierdzajgce, ze oferowana cena zostata skalkulowana w sposob prawidtowy. Wykonawca
w zaden sposob nie wykazat, Ze istniejg szczegdlne warunki, ktére pozwalajg na zaoferowanie
ceny, ktéra jest znaczgco nizsza od kwoty, ktorg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, oraz jest nizsza od kwot zaoferowanych przez innych

wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego.

W dniu 04 lipca 2019 roku zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o wyborze oferty

najkorzystniejszej. Zgodnie z tym zawiadomieniem za najkorzystniejszg zostata uznana oferta

przystepujgcego.

Ugruntowane orzecznictwo Krajowej I1zby Odwotawczej wyznaczyto ,zasady" postepowania
dla Wykonawcow, ktérzy zostali wezwani do ztozenia wyjasnien, na podstawie art. 90 ust 1
ustawy Pzp. Chociazby w wyroku z dnia 14 kwietnia 2015 r. [KIO 637/15) Izba wskazuje, iz
Wykonawca jest zobowigzany nie tylko wyjasni¢, ale takze udowodni¢ czy chocby
uprawdopodobnié¢ wysokos$¢ kosztéw skalkulowanych w cenie oferty. Co wystarczy dla owego

"wykazania", to bedzie zalezato w szczegdlnosci od rodzajéw kosztow, dokumentow
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zatgczonych do samej oferty czy uwarunkowanh rynkowych i innych zindywidualizowanych

okolicznosci".

Odwotujgcy podnosi, ze w pismie z dnia 02.07.2019r. przystepujgcy nie udowodnit a nawet nie
uprawdopodobnit kosztéw sktadajgcych sie na cene oferty. Tym samym jego oferta winna
zostac odrzucona z przedmiotowego postepowania, na podstawie art. 89 ust 1 pkt 4) ustawy.
Powyzsze potwierdza stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone m. in. w wyroku z dnia
7 lipca 2014 r. (KIO 1287/14), w ktérym lzba stwierdzita: ,W przedmiotowym postepowaniu
stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca Konsorcjum w wyjasnieniach przedstawito jedynie
ogolnikowe stwierdzenia, wtasne deklaracje (o$wiadczenia wykonawcy) nie poparte zadnymi
dowodami i juz chocéby z tego powodu nie mozna ich byto uznawac¢ za wystarczajgce. Zastrzec
od razu nalezy, ze do wyjasnien nie muszg by¢ ziozone "materialne” dowody, czy tez
jakiekolwiek wyliczenia, ale w przypadku, jesli wyjasnienia wykonawcy nie wskazujg na
indywidualne, dostepne wylgcznie tylko temu wykonawcy uwarunkowania, uzasadniajgce
wysokos¢ zaoferowanej ceny, nalezy uznaé, ze wyjasniania spetniajgce wymagania przepisow

ustawy, w ogole nie zostaty ztozone."
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zwaza co nastepuije.

1. Odrzucenie oferty jako zawierajgcej razgco niska cene poprzedzone by¢ powinno
czynnos$ciami zamawiajgcego w postaci wezwania wykonawcy do wyjasnienia tych
okolicznosci, co w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy dokonat. Na powyzsze
wskazuje Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 15 grudnia 2017 r. KIO 2507/17 gdzie
wskazuje: ,Kwestia odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene zwigzana jest w
istocie nie z koniecznoscig udowodnienia tej okolicznoéci przez zamawiajgcego, lecz
dokonang przez zamawiajgcego oceng sytuacji - oceng warunkowang udzielonymi
wyjasdnieniami, ktére zamawiajgcy ocenia zaréwno pod katem ich poprawnosci, jak i
wiarygodnosci. Udzielane wyjasnienia mogg mieé¢ dowolng forme, ktéra bedzie uzyteczna w
danej sytuacji i ktéra bedzie dla zamawiajgcego przekonujgca. Nie ma tez przeszkéd, by
zamawiajgcy, dla utatwienia ztozenia i oceny wyjasnien, wskazat wykonawcy forme lub zakres,
ktérg uzna za najbardziej uzyteczng lub przekonujaca, np. wtasnie sporzgdzenie kosztorysu -
jakkolwiek niedochowanie tej formy nie jest przeszkodg formalng do dokonania pozytywnej

oceny wyjasnien."

2. Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy "Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco

niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy."

3. W odpowiedzi ha wezwanie zamawiajgcego, na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy, na
wykonawcy cigzy obowigzek wskazania elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny

i sposobu dokonania jej kalkulacji, a wiec udowodnienia, ze zaproponowana cena nie jest

6
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razgco niska. W przypadku nie ztozenia wyjasnien lub ztozenia wyjasnien, ktérych ocena wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze cena jest razgco niska, zamawiajgcy zobowigzany
jest do odrzucenia oferty wykonawcy, jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene art. 90 ust. 3
ustawy. Ponadto konsekwencjg oceny ceny jako razgco niskiej jest odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy - Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 17 stycznia
2018 r. KIO 23/18.

Il. Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 ustawy, poprzez niezgodne z prawem dokonanie
czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty przystepujgcego pomimo tego, iz oferta ta

winna zosta¢ odrzucona w przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajgcy pomimo okolicznosci wskazanych powyzej w odwotaniu, dokonat wyboru oferty
Wykonawcy jako najkorzystniejszej pomimo tego, iz oferta ta podlegata odrzuceniu na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4) ustawy.

1. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez prowadzenie postepowania w sposéb
naruszajgcy zasady uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania wykonawcow ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamoéwienia w zwigzku z wyborem jako najkorzystniejszej oferty podlegajgcej

odrzuceniu.

Dalej odwotujgcy podnosi, ze zamawiajgcy przeprowadzajgc przedmiotowe postepowanie w
sposoOb razgcy naruszyt podstawowg zasade udzielania zaméwien publicznych wynikajacg z
przepisu art. 7 ustawy zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Brak
dogtebnego wyjasnienia i analizy okolicznosci, wskazanych powyzej w tresci odwotania
wskazujg, iz zamawiajgcy w sposéb bezposredni naruszyt zasade uczciwej konkurencii.
Odwotujgcy pomimo wieloletniego doswiadczenia w zakresie bedacym przedmiotem
niemniejszego zamowienia, nie mogt w sposob uczciwy konkurowac z wykonawca, ktorego
oferta w niniejszym postepowaniu, a doktadnie oswiadczenia i dokumenty w niej ztozone,
zostaty w sposob wiasciwy i jednoznaczny podwazone przez odwotujgcego. Niemniej jednak

to wtasnie oferta tego wykonawcy zostata uznana jako najkorzystniejsza.
Majgc na uwadze powyzsze, odwotujgcy wnosi jak w tresci odwotania oraz we wstepie.

Odpowiedz na odwotanie

Zamawiajgcy w dniu 15 lipca 2019 roku udzielit odpowiedzi na odwotanie, w ktorej czesciowo

uwzglednit zarzuty odwotania.
1. Zamawiajgcy uwzglednia zarzuty odwotania, w czesci dotyczgcej naruszenia:

art. 7 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 i 2 ustawy Prawo Zamowien Publicznych przez udzielenie

zamdwienia przystepujgcemu, ktory zostat wybrany niezgodnie z przepisem art. 90 ust. 1 2
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ustawy Prawo Zamoéwiehn Publicznych - poprzez uznanie na podstawie ztozonych przez
wykonawce w dniu 2 lipca 2019 roku wyjasnien, ze cena oferty tego Wykonawcy nie jest
razgco niska oraz przez jednoczesne zaniechanie przez zamawiajgcego do wezwania ww.

wykonawcy do dodatkowych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.
2. Zamawiajacy wobec uwzglednienia zarzutéw w pkt 1 dokona:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez przystepujgcego jako

najkorzystniejszej;

2) czynnosci wezwania wykonawcy wybranego/przystepujgcego do dodatkowych

wyjasnien razgco niskiej ceny, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo Zamowien Publicznych;

3) powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz dokona ponownego wyboru oferty

najkorzystniejszej.

3. na obecnym etapie postepowania odwotawczego, zamawiajgcy wniést o odroczenie
rozprawy wyznaczonej na dzien 22 lipca 2019 roku godz. 13.00, celem zajecia stanowiska
przez odwotujgcego - w zakresie zarzutu uwzglednionego w czesci zgodnie z pkt 1 i
zobowigzaniu zamawiajgcego do dokonania powtdrzenia czynnosci zgodnie z pkt 2 oraz
celem zajecia przez odwotujgcego stanowiska w przedmiocie cofniecia odwotania w czesci
nieuwzglednionej i w konsekwencji umorzenia postepowania odwotawczego na posiedzeniu

niejawnym - w trybie art. 186 ust. 3 ustawy Prawo zamowien Publicznych;

4. na obecnym etapie postepowania, zamawiajgcy wnosi o0 odroczenie rozprawy
wyznaczonej na dzien 22 lipca 2019 roku godz. 13.00, celem zajecia stanowiska przez

przystepujgcego po stronie zamawiajgcego uczestnika postepowania.

Zamawiajgcy po zapoznaniu sie z treScig odwotania uznat zarzuty wskazane w pkt 1 petitum
odpowiedzi i w konsekwencji dokona potworzenia czynnosci wskazanych w pkt 2 odpowiedzi.

Jednoczesnie Zamawiajgcy uznat, ze n/w zarzuty naruszenia :

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy, przez zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty przystepujgcego, pomimo tego, iz wykonawca ten nie wykazat, iz
zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu

zamowienia;

2. art. 92 ust. 1 ustawy, poprzez niezgodne z prawem dokonanie czynnosci wyboru jako

najkorzystniejszej oferty przystepujgcego, pomimo tego, iz oferta ta winna zosta¢ odrzucona;

- jako przedwczesne sg bezzasadne .
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Zamawiajgcy uzasadniajgc bezzasadno$¢ ww. zarzutéw wskazuje, ze przed oceng oferty w
aspekcie ww. nieuwzglednionych zarzutéw, uprzednio nalezy dokonaé wezwania
wykonawcy/przystepujgcego do dodatkowych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, w tym
w szczegolnosci do wyjasnienia ceny w zakresie czesci sktadowych dotyczgcych realizacji
zamowienia jakie okresla opis przedmiotu zamdwienia — zatgcznik nr 7 do specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia. Dopiero po dodatkowym wezwaniu i analizie wyjasnien
wykonawcy Zamawiajgcy powinien dokona¢ powtorzenia czynnoéci badania i oceny ofert (w
tym zakresie ustalenia przez zamawiajgcego, czy cena oferty ww. wykonawcy jest razgco
niska) i w dalszej kolejnosci zamawiajgcy powinien rozstrzygnga¢ o zasadnosci odrzucenia

oferty ww. Wykonawcy z powodu razgco niskiej ceny.

Zamawiajgcy powyzsze stanowisko uzasadnia tym, ze przystepujacy dniu 2 lipca 2019 roku
dokonat wyjasnienia razgco niskiej ceny odpowiadajgc tym samym na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 28 czerwca 2019 roku. Jednakze Zamawiajgcy wskutek wniesionego
przez Konsorcjum odwofania, po ponownym rozpatrzeniu wskazanych wyjasnien, uznaje, ze
wyjadnienia te w istocie nie obalajg domniemania razgco niskiej ceny wynikajgcego z art. 90
ust. 1 a ustawy PZP. Jednakze podkresli¢ nalezy, ze wezwanie Zamawiajgcego z dnia 28
czerwca 2019 roku jest bardzo ogodlne i nie zawiera zadnych informacji w jakim zakresie
zamawiajgcy ma watpliwosci w zakresie ztozonej oferty w aspekcie razgco niskiej ceny i jakich
doktadnie wyjasnien oczekuje. Pomimo braku szczegotowego wezwania do konkretnych
wyjasnien, wykonawca w ztozonych wyjasnieniach oswiadczyt, iz cena oferty zawiera w sobie
wszystkie czynniki jg ksztattujgce a wymagane do wykonania w Opisie przedmiotu zaméwienia
w tym: koszt pracowniczy czy koszty zakupu materiatbw chemicznych do uzdatnia wody.
Wykonawca jako dowdd przedtozyt referencje poswiadczajgce wykonanie tozsamych ustug w
Parku Wodnym w Koszalinie, co Swiadczy o tym, iz cena zaproponowana przez Wykonawce
jest ceng rynkowg a doswiadczenie Wykonawcy Swiadczy o znajomosci branzy oraz
poprawnym ksztattowaniu wysokosci cen ofertowych. Nadto w dokonanym w dniu 12 lipca
2019 roku przystgpieniu ww. Wykonawca wskazat, ze oferta zostata skalkulowana w
poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien, stad cena oferty jest ceng realistyczng i
wiarygodng (w zatgczeniu dotgczono pismo z wyjasnieniami z dnia 02.07.2019r. wraz z

referencjami).

Zatem wobec ogoélnego wezwania przystepujacy, ktory swiadczy ustugi u innych podmiotéow w
podobnym a nawet wyzszym zakresie za podobng cene miat prawo sgdzi¢, ze jego cena nie

jest razaco niska i przetozone wyjasnienia bedg wystarczajgce.

Ponadto realizujgc podobne zadania wypracowat odpowiednie metody wykonania

zamdwienia, ktore przektadajg sie na oszczednosci kosztow wykonywania ustug.
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Wykonawca wskazat, ze jest firmg z wieloletnim doswiadczeniem na rynku ustug, ktére byty
przedmiotem zamowienia i to pozwala mu by¢ firmg konkurencyjng. Wykonawca dodat, ze
przy kalkulacji oferty duze znaczenie mialy sprzyjajace warunki wykonania zamowienia
dostepne dla wykonawcy, m.in. bardzo korzystne ceny chemii oraz znajomos¢ obiektu.
Skalkulowane koszty obstugi obiektu wynoszg 30 647,50 zt brutto miesiecznie i obejmuja:
koszty pracownicze, koszty chemii basenowej, odczynnikéw do badan wody oraz sprzatania.
Firma kalkulujgc cene nie odnosita sie wytgcznie do checi, jak najwiekszej maksymalizacji
zysku a uwzglednita rowniez inne czynniki, takie jak promocja swojej dziatalnosci, oparte o
prezentacje obiektu od jego budowy do eksploatacji, jednoczesnie w zaden sposob nie

narusza granic uczciwej konkurencji.

W zwigzku z powyzszym, wobec wynikajgcej z art. 7 ustawy prawo Zamowien Publicznych
zasady réwnego traktowania wykonawcéw, zamawiajgcy uznaje, ze przystepujgcy nie moze
ponosi¢ negatywnych skutkow wadliwej czynnosci zamawiajgcego, wobec czego zamawiajgcy
jest zmuszony dokona¢ ponownej czynnosci wezwania wykonawcy do dodatkowych wyjasnien
razgco niskiej ceny, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo Zamdéwien Publicznych. Zamawiajgcy
wskazuje, ze to z tresci wezwania do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny
wykonawca czerpa¢ ma wiedze o aspektach zaoferowanej przez niego ceny za realizacje
przedmiotu zamowienia, ktére wzbudzity watpliwosci zamawiajgcego. Nie sposéb obcigzac
wykonawcy obowigzkiem antycypowania zakresu wezwania, co prowadzi do wniosku, ze w
sytuacji, gdy wezwanie jest lakoniczne, nieprecyzyjne, bgdz ogolnikowe, zamawiajgcy musi
liczy¢ sie z mozliwoscig otrzymania wyjasnien charakteryzujgcych sie wymienionymi wczesniej

cechami (por. Wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z 17 pazdziernika 2018 roku , KIO 1939/18).

Ustawodawca nie okreslit, ile razy zamawiajgcy moze ponawia¢ wezwania do wyjasnienia w
zakresie razgco niskiej ceny. Wezwanie do ztozenia wyjasnien moze by¢ skierowane do
wykonawcy nawet kilkakrotnie w sytuacji, gdy na podstawie ztozonych wyjasnieh powstajg
dalsze kwestie i nowe watpliwosci wymagajgce wyjasnienia. Zamawiajgcy, bedac
gospodarzem postepowania, winien przestrzega¢ podstawowych zasad, takich jak chociazby
zasady bezstronnosci, uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.
Podkre$lenia wymaga to, ze celem postepowania o ktérym mowa w art. 90 ustawy Prawo
zamowien publicznych, jest ustalenie faktéw $wiadczgcych o tym, ze zaoferowana przez cena
jest realna, wiarygodna i zapewni prawidtowe wykonanie przedmiotu zamowienia. Procedura

wyjasniajgca musi zmierzac¢ do petnego wyjasnienia zaoferowanej ceny.

Zatem wobec nasuwajgcych sie pytan w zakresie wyliczenia ceny ofert z uwagi na zbyt ogélne
wezwanie do razgco niskiej ceny wykonawca powinien zosta¢ ponownie wezwany do

wyjasnien - do czego zamawiajgcy jest nie tylko uprawniony lecz wrecz zobligowany z uwagi
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na zasade rownego traktowania wykonawcéw (por. Kierunki zmian administracji publicznej
2018, wyd. 1 Rozdziat VIIl. Wyjasnianie razgco niskich ofert na tle orzecznictwa pod. red dr
Matgorzata Moras oraz Wyrok KIO z 12 maja 2014 roku /KIO 785/14/ oraz Wyrok Sgdu
Okregowego w Olsztynie V Wydziat Gospodarczy z 9 grudnia 2010 r. /V Ga 122/100.

Majgc powyzsze na uwadze zamawiajgcy wnosi jak na wstepie.

W dniu 16 lipca 2019 roku odwotujacy opowiadajgc na pismo zamawiajacego z dnia 15

lipca 2019 roku stwierdza.

Odwotujgcy stwierdza, co nastepuje:

1. Uwzglednienie odwotania uznac¢ nalezy za nieskuteczne, gdyz odwotujgcy nie zarzucit
zamawiajgcemu naruszenia art. 7 ust 1 w zw. z art. 90 ust 1 i 2 ustawy. Tym samym, nie mozna

w ocenie odwotujgcego, uwzglednic¢ zarzutdéw, ktore nie zostaty podniesione w odwotaniu.

W tresci odwotania z dnia 9 lipca 2019 roku odwotujgcy wskazat, iz w jego ocenie zamawiajgcy

naruszyt:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy, przez zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty przystepujgcego pomimo tego, ze wykonawca ten nie wykazat, iz
zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

2. art. 92 ust. 1 ustawy, poprzez niezgodne z prawem dokonanie czynnosci wyboru jako

najkorzystniejszej oferty przystepujgcego pomimo tego, iz oferta ta winna zosta¢ odrzucona;

3. art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia w zwigzku z wyborem jako najkorzystniejszej oferty podlegajacej odrzuceniu.
Jednoczesnie odwotujgcy wnidst do I1zby o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) dokonania czynnoéci polegajgcej na odrzuceniu oferty przystepujgcego jako

zawierajgcej razgco niskg cene;
3) dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

W pismie z dnia 15 lipca 2019 roku zamawiajgcy deklaruje, iz:
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1) dokona uniewaznienia czynnosci wyboru oferty przystepujgcego jako

najkorzystniejszej;

2) Dokona czynnosci wezwania przystepujgcego do dodatkowych wyjasnien dotyczgcych

razgco niskiej ceny,

3) Powtdérzy czynnos$¢ badania i oceny ofert oraz dokona ponownego wyboru oferty

najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu wskazuje, iz dokonat wadliwej czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien,
dotyczgcych razgco niskiej ceny. Wskazat, iz uzasadnienie wezwania do ztozenia wyjasnien
jest bardzo ogolne i nie zawiera zadnych informacji, w jakim zakresie zamawiajgcy ma
watpliwoéci, w zakresie ztozonej oferty, w aspekcie razgco niskiej ceny i jakich doktadnie

wyjasnien oczekuje.

Z powyzszg argumentacjg odwotujgcy sie nie zgadza i przedstawia na te okoliczno$é wtasng

argumentacje.

W pismie z dnia 28 czerwca 2019 roku zamawiajgcy wyraznie i precyzyjnie, powotujgc sie na
konkretne przepisy ustawy, wskazat, iz ,w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niska cene,
w stosunku do przedmiotu zamdwienia, zwraca sie z prosbg o ztozenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowodow, dotyczacych zaoferowanej przez Panstwa ceny ziozonej w ofercie.
wykonawca zaoferowat cene w wysokosci 397 290,00 zt brutto. Cena Panstwa oferty jest
nizsza o wiecej niz 30% od wartosci szacunkowej zamowienia, dlatego tez Zamawiajgcy musi
wzig¢ pod uwage czy istnieje mozliwo$¢ zrealizowania tego zamowienia za cene przez
Panstwa zaoferowang. Zgodnie z art. 90 ust 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. 2018 r., poz. 1986 ze zm.) obowigzek wykazania ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu, spoczywa na Wykonawcy”. W tym samym pismie
Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz ,Wymagane wyjasnienia, wraz z dowodami, nalezy

dostarczy¢ do dnia 02.07.2019 roku do godziny 14:00 wigcznie, do siedziby Zamawiajgcego

Tak sformutowanego wezwania nie mozna w ocenie strony odwotujgcej uznaé¢ za ,wadliwg
czynnos¢ wezwania do zlozenia wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny”. Zamawiajgcy
wskazat, iz dokonat stosowanych wyliczeh, ktérych wynikiem byto uznanie iz cena nosi
znamiona razgco niskiej, wskazat, iz oczekuje dowoddéw dotyczgcych zaoferowanej ceny a co
najwazniejsze, powotat sie¢ w wezwaniu na tresc art. 90 ust 1 oraz ust 1a ustawy, ktory stanowi
w swojej tresci, iz: ,Jezeli zaoferowana cena lub koszt lub ich istotne czesci sktadowe, wydaja
sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi

przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o
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udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddéw, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w

szczegoblnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartosc przyjeta do ustalenia ceny
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o

minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2017 r. poz. 847 oraz z 2018 r. poz. 650);
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisOw o zabezpieczeniu spotecznym,

obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;
4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;
5) powierzenia wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy."

Formutujgc wezwanie w sposéb opisany powyzej oraz przytaczajgc odpowiednig podstawe
prawng, w ocenie odwotujgcego, w sposob wystarczajgcy do uznania za prawidtowy, wskazat

jakich informacji oczekuje od przystepujgcego.

Wezwanie ww. wykonawcy do ziozenia dodatkowych wyjasnien, bedzie w ocenie

odwotujgcego, razgcym naruszeniem przepisow ustawy, w szczegolnosci art. 7 tejze ustawy.

Uzasadnienie tej tezy znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej,
chociazby w wyroku z dnia z 1 marca 2017 r. (sygn. akt KIO 238/17) w ktérym Izba staneta na
stanowisku, iz ,kolejne wezwanie, czyli ,do skutku”, jednego z wykonawcow po stwierdzeniu
przez zamawiajgcego, ze jego wyjasnienia nie sprostaty wymogowi wykazania poziomu
zaoferowanej ceny, prowadzi do naruszenia podstawowych zasad udzielania zamdéwienh

publicznych wynikajgcych z art. 7 ustawy Pzp .

Reasumujgc, wskazujemy, iz w ocenie odwotujgcego zamawiajgcy, w pismie z dnia 15 lipca

2019 roku, nie zastosowat sie do oczekiwan strony odwotujgcej, tj.:
1) nie dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) nie dokonat czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty przystepujgcego jako
zawierajgcej razgco niskg cene; 3) nie dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty

odwotujgcego.

Deklarujgc, ze wezwie przystepujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien, naraza sie na

zarzut naruszenia art. 7 ustawy przez prowadzenie, nie dozwolonych przepisami, ,negocjacji”’
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z Wykonawca, majacych na celu sformutowanie i przeditozenie prawidtowych wyjasnien,

dotyczgcych razgco niskiej ceny.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnosi o nie odraczanie i nie umarzanie postepowania
odwotawczego, do czasu petnego i kompletnego zastosowania sie do zgdan zamawiajgcego,

wyrazonych w odwotaniu z dnia 9 lipca 2019 roku.

W dniu 20 lipca 2019 roku zamawiajacy udzielit odpowiedzi na pismo odwotujacego z
dnia 16 lipca 2019 roku.

Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazuje, ze przedmiotowa czynno$¢ uznania odwotania w ww.
czesci obejmuje w swej istocie uznanie odwofania w zakresie dotyczgcym naruszenia przepisu
art. 7 ust. 1 ustawy przez dokonanie oferty przystepujgcego, ktérej cena wydaje sie razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z okres$lonymi przez zamawiajgcego
lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow. Natomiast w zakresie ww. zarzutu nie ma znaczenia
kwestia dotyczgca zasadnosci dodatkowych wyjasnien wykonawcy. Stanowisko to wynika z
faktu, ze zaréwno w przypadku uznania zasadnosci podjecia przez zamawiajgcego czynnosci
wyjasnienia ceny oferty lub tez nie (tzn. uznanie zasadnosci odstgpienia od tej czynnosci), to
nie ulega watpliwosci, ze przedmiotem odwotania jest czynno$¢ wadliwego dokonania wyboru
ww. wykonawcy i wiasnie ta czynnos¢ zamawiajgcego stanowi jeden z zarzutéw bedacych

przedmiotem postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy potwierdza, ze dokonana przez niego czynnos¢ uznania odwotania w czesci nie

obejmuje zarzutu art. 92 ust. 1 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego.
Zamawiajgcy potwierdza, ze uwzgledniajgc odwotanie we wskazanej czesci - dokona:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez przystepujgcego jako naj

korzystniejszej;

2) czynnosci wezwania przystepujgcego do dodatkowych wyjasnien razgco niskiej ceny,

w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo Zamowien Publicznych;

3) powtérzenia czynnoséci badania i oceny ofert oraz dokona ponownego wyboru oferty

najkorzystniejsze;.

Natomiast na obecnym etapie postepowania odwotawczego, zamawiajgcy odmawia zgdanych

przez odwotujgcego nw. czynnosci

1) dokonania odrzucenia oferty przystepujgcego,
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2) dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Uzasadniajgc powyzsze stanowisko, ze zarzuty odwofania powinny wskazywaé¢ na dwa
elementy, tj. na okolicznosci faktyczne, rozumiane jako przytoczenie dziatan lub zaniechan
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, z ktérymi odwotujgcy
sie nie zgadza oraz wskazanie podstawy prawnej, tj. przytoczenie przepiséw prawa, ktére
naruszajg kwestionowane przez odwotujgcego dziatania lub zaniechania. Sformutowane w
odwotaniu zarzuty i zgdania musza by¢ na tyle precyzyjne, aby przy uwzglednieniu odwotania
mozliwe byto nakazanie zamawiajgcemu dokonania konkretnej zmiany zakwestionowanych

przez odwotujgcego postanowien SIWZ.

Zamawiajgcy dokonujgc oceny podniesionych w odwotaniu zarzutow nie moze uznac, ze
wystgpity przestanki odrzucenia oferty w rozumieniu art. 90 ust. 3 ustawy PZP, zgodnie z
ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjadnien lub jezeli
dokonana ocena wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Przede wszystkim wskazac nalezy, ze
Wykonawca udzielit wyjasnien, w konsekwencji nie jest mozliwe odrzucenie oferty z powodu
ich nie ztozenia. Nadto na podstawie tych wyjasnien nie da sie stwierdzié, ze cena oferty jest
razgco niska. Natomiast w ocenie zamawiajgcego w dalszym ciggu wystepuje watpliwos¢, czy
zaoferowana umozliwia wykonanie przedmiotu zaméwienia, zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w SIWZ lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze
zamawiajgcy, wbrew twierdzeniu odwotujgcego, nie wskazat, czego doktadnie w odpowiedzi
do zilozenia wyjasnien oczekuje. Wezwanie do wyjasnien ograniczato sie jedynie do
stwierdzenia, ze cena oferty jest nizsza o wiecej niz 30% od wartosci szacunkowej zamowienia
i dlatego Zamawiajgcy musi wzig¢ pod uwage, czy istnieje mozliwos¢ zrealizowania
zamoéwienia. Jeszcze raz podkreslic nalezy, ze wezwanie Zamawiajgcego nie spetnia
wymagan okreslonych w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i byto na tyle wadliwe, ze nie moze ta
czynnos¢ wywolywaé skutkow przewidzianych w art. 90 ust. 3 ww. ustawy. Wezwanie musi
by¢ na tyle konkretne, aby wykonawca miat swiadomosé, czego od niego sie oczekuje.
Natomiast ww. wezwanie Zamawiajgcego nie tylko nie spetniato ww. wymogdéw ustawowych,
lecz wrecz wprowadzato Wykonawce w mylne przekonanie, ze Zamawiajgcy nie wymaga
szczegbtowego odniesienia sie do poszczegdinych kwestii, ktére mogg wptynaé na cene jego
oferty. Zatem z ww. powodow wymagane jest dokonanie przez Zamawiajgcego dalszych
czynnosci wyjasnienia watpliwosci w zakresie ceny oferty ww. Wykonawcy. Powyzsze
stanowisko znajduje potwierdzenie w opinii Urzedu Zamoéwien Publicznych pt. ,Badanie

razgco niskiej ceny oferty po nowelizacji” (opublikowano na stronie UZP) link:
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https.«Z/www.u:p.gov.pl/ba:a-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-
dotyczacenowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-z'/badanie-razaco-niskiej-ceny-
oferty-ponowelizacji). Zgodnie z tg opinig w przekazanym wykonawcy wezwaniu zamawiajgcy
powinien w sposob mozliwie precyzyjny okresli¢ zgdany zakres "wyjasdnien, czy tez okresli¢
konkretne watpliwosci odnoszace sie do podejrzenia razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy moze
zadacé, jezeli zaistnieje taka potrzeba, doprecyzowania lub szerszych informacji w zakresie
przekazanych przez wykonawce wyjasnien. Nadto na mozliwos¢ kilkukrotnego wzywania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie dokonanej przez wykonawce wyceny oferty,
wskazuje rowniez dotychczasowe orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdéw
powszechnych. W wyroku z dnia 6 sierpnia 2015 r. (sygn. akt KIO 1490/15, KIO 1577/15; KIO
1584/15) Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze: 'T...) nie ma tez przeszkod, by
zamawiajgcy prowadzit wyjasnienia wieloetapowo, az do uzyskania odpowiedzi na wszystkie
pytania i watpliwosci (oczywiscie poza przypadkiem opisanym w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, gdy wykonawca nie wspotpracuje i nie udziela wyjasnien)”. Stanowisko
to potwierdzit tez Sgd Okregowy w Olsztynie, ktéry w wyroku z 9.12.2010 r., V Ga 122/10,
jednoznacznie wskazat, iz brak jest przeszkéd do ponownego wzywania wykonawcy do
zZtozenia wyjasnien, jezeli pierwotne wyjasnienia zamawiajgcego nie rozwiaty watpliwosci

zamawiajgcego zwigzanych z "razgco niskg ceng".

Powyzsze zastrzezenia dotyczgce wadliwosci wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny
potwierdza dodatkowo fakt, Zze czynnosé okreslenia szacunkowej wartosci zamowienia
réwniez budzi istotne zastrzezenia w zakresie jej poprawnosci w aspekcie art. 32 ust. 1 ustawy
Prawo Zamdéwien Publicznych. W szczegdlnosci za watpliwg nalezy uznac kwote na jakg ta
szacunkowa wartos¢ zamoéwienia zostata ustalona, a ktéra to kwota ma bezposredni wptyw na
uznanie ceny oferty za razgco niskg. Zamawiajgcy wyjasnia, ze ustalajgc wartos¢ zaméwienia,
nie mogt sie oprzec sie na cenach przedmiotowej ustugi z poprzednich okresow (lat), poniewaz
byto to pierwsze zamodwienie (obiekt otwarto 12 lipca 2019 roku). Zatem Zamawiajgcy uznat
za witasciwe ustalenie warto$ci zamowienia w oparciu tzw. rozeznanie rynku, przesytajgc
stosowane zapytanie o cene ustugi do trzech réznych wykonawcow, w tym co wymaga
podkres$lenia, takze do odwotujgcego. Nadto podkreslic nalezy tez to, ze dokonujgc
powyzszego rozeznania o cene, Zamawiajgcy okreslit identyczny zakres ustugi weditug
tozsamego Opisu Przedmiotu Zaméwienia jaki jest wskazany w SIWZ w postepowaniu
objetym odwotaniem. Odpowiedzi na powyzsze rozeznanie udzielito dwdch wykonawcéw, w
tym odwotujacy, ktéry wskazat na kwote 78.000 brutto jako miesieczny koszt realizacji ustug
objetych zamowieniem, co w skali 12 miesiecy daje kwote 760 975,61 ztotych netto i
936.000,00 ztotych brutto. Natomiast drugi z wykonawcoéw Hydro Serwis M. Z. z siedzibg w
Gryficach okreslit 12-miesieczny koszt tej ustugi na kwote 372 764,23 zt netto i 458 500,00
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Ztotych brutto. Na tej podstawie Zamawiajgcy dokonujgc zestawienia tych kwot dokonat
wyliczenia szacunkowej wartosci zamdwienia jako srednig z tych wartosci i w konsekwencji
szacunkowg wartos¢ zamdwienia ustalono na kwote 566 869,92 ztotych netto, tj. 131 472,49
euro. Jednakze w toku postepowania juz po otwarciu ofert okazato sie, ze istniejg uzasadnione
podstawy do stwierdzenia, ze szacunkowa wartoS¢ zamowienia jakg okreslono przed
wszczeciem postepowania jest nierzeczywista i tym samym wadliwa. Powyzsze stanowisko
wynika z faktu, ze odwotujgcy w toku postepowania ztozyt oferte na kwote 530 400,00 ztotych
netto i 652 392,00 ztotych brutto, a wiec zaoferowat wykonanie zamowienia za kwote nizszg
brutto o 283 608,00 zlotych od kwoty jakg wskazat w rozeznaniu cenowy. Zatem ww.
informacja dotyczgca tak znaczgcej réznicy pomiedzy kwotami jakie proponuje Odwotujgcy w
WW. rozeznaniu cenowym i ztozonej ofercie winna budzi¢ uzasadnione watpliwosci w zakresie
prawidtowos$ci ustalenia szacunkowej wartosci zamowienia i w konsekwencji winna w dalszej
kolejnosci na Zamawiajgcym jej przeszacowanie. Odwotujgcy wartos¢ ustug jakg przyjeto do
szacowania wartosci zamowienia zawyzyt o prawie potowe w stosunku do ceny ztozonej przez
Niego oferty, tzn. ceny za te same ustugi, tzn. za identyczny zakres $wiadczenia. Zatem
przyjmujgc skorygowang wartosé tych ustug jakg obecnie oferuje odwotujgcy mozna okresli¢
przeszacowang wartos¢ szacunkowa na kwote netto 451 582,12 ztotych (530 400,00 ztotych
/skorygowana wartos¢ — cena oferty Odwotujgcego + 372 764,23/ Hydro Serwis M. Z./ 903
164,21/2. oferty netto 451 582,12 ztotych ). Ta wiec w sytuacji, gdyby wartos¢ ustug wskazana
przez odwotujgcego od poczatku byta rzetelna, tzn. odzwierciedlataby w przyblizeniu wartosé
jakg za te same ustugi wskazat w ofercie, to oferta wybranego wykonawcy nie mogtaby by¢
uznana na razgco niskg. W takiej sytuacji prog w rozumieniu art. 90 ust. 1 a pkt. wynositby 388
811,61 ztotych ( netto 451 582,12 zt x 0,7 netto 316 107,88 ztotych x 1,23 (Vat) — 388 811,61
ztotych). Natomiast oferta wybranego wykonawcy wynosi 323. 000 ztotych netto i 397 290

brutto ztotych.

Dowad:

1. Decyzja z dnia 24 czerwca 2019 roku pozwolenie na uzytkowanie,

2. pismo Zamawiajgcego w rozeznania cenowego - w aktach postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego;

3. odpowiedz na rozeznanie cenowe Lireco ECO M. K. w aktach postepowania o

udzielenie zamdwienia publicznego,

4, odpowiedz na rozeznanie cenowe M. Z. Zakfad Handlowo— Ustugowy Hydro Serwis-

w aktach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
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5. Dokument ustalenia wartosci zaméwienia-w aktach postepowania o udzielenie

zamdwienia publicznego.

Niezaleznie od powyzszego wskazacC nalezy, ze o znacznie zawyzonej wartosci zamdwienia
objetego odwotaniem swiadczg, takze ceny ofert skladanych w postepowaniu realizowanym
na rzecz Parku Wodnego w Koszalinie na swiadczenie ustug w zakresie obstugi stacji
uzdatniania wody w obiekcie Parku Wodnego w Koszalinie (na okres 12 miesiecy kwiecien
2019/kwiecien 2020). Poréwnanie tych wartosci i cen jest o tyle zasadne, ze przedmiot
zamowienia dotyczacy postepowania objetego odwotaniem oraz postepowania na rzecz Parku
w Koszalinie dotyczy wykonania tozsamego zakresu technologicznego. Natomiast réznica
tych zamowien dotyczy wielkosci parametréw ilosciowych dotyczgcych tych ustug, przy czym
znacznie szerszy jest zakres wykonania ustug dla Parku Wodnego w Koszalinie, ktory jest

obiektem posiadajgcym wieksze powierzchnie i objetosci basendw, ktore podlegajg ustudze.

Park wodny w Koszalinie : Powierzchnia lustra wody basendw - 1427,4 m2, Objetos¢ basenow

- 1831,5 m3, Z basendéw moze korzystac 457 os/h.

Natomiast charakterystyka obiektu — Park Wodny trzy Fale w Stupsku (wynika z zat. nr 7

SIWZ) Stacja uzdatniania wody basenowej obejmuje:

a) Niecke basenu rehabilitacyjnego - o powierzchni 162 m2,

b) Niecke basenu ptywackiego z ruchomym dnem — o powierzchni 385,3 m2

c) Wodny plac zabaw dla dzieci,

d) Niecke basenu solankowego (basen zewnetrzny) — o powierzchni 201,6 m2

e) 2 niecki basendw dla dzieci wraz z atrakcjami - o powierzchniach 33,9 m2i 38,13 m2,
f) Niecke basenu rekreacyjnego wraz rwacg rzekq i atrakcjami — o powierzchni

342,21 m2

Razem pow. Lustra wody : 1163,14 m2

W ww. postepowaniu na okres 12 miesiecy na swiadczenia ustug w zakresie obstugi stacji
uzdatniania wody w obiekcie Parku Wodnego w Koszalinie w dniu 1 1 marca 2019 roku

ztozono nastepujgce oferty:
1) Lireco ECO M. K. — brutto 416 316,00 ztotych;
2) M. Z. Zaktad Handlowo Ustugowy Hydro- Serwis - brutto 527

090,80
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3) Z. W. PPHU ANCHEM Z. W. - brutto 419 404,50 ziotych Zatem dla obiektu, co do
ktérego zakres ustugi jest znacznie szerszy srednia ze ztozonych ofert ww. postepowania
wynosi 454 270,43 ztotych. Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze Zamawiajgcy wadliwe
dokonat okres$lenia szacunkowej wartosci zamowienia na ustugi objete odwotaniem na kwote
566 869,92 ztotych netto, ktéra miata bezposredni wptyw na btedne uznanie, ze cena ofert

wykonawcy jest razgco niska.
Dowad :

1. umowa nr 2 / 2019/DZP z dnia 8 kwietnia 2019 roku swiadczenia ustug w zakresie obstugi

stacji uzdatniania wody w obiekcie Parku Wodnego w Koszalinie z zat nr 1wyposazenie stacji,

2. informacja o otwarcia ofert w postepowaniu na $wiadczenia ustug w zakresie obstugi stacji

uzdatniania wody w obiekcie Parku Wodnego w Koszalinie zn. Sprawy DZP.261.2.2019,

6. Opis przedmiotu zaméwienia zat. nr 7 SIWZ — w aktach postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego,
7. Informacja — Glos Koszalinski
Na podstawie powyzszych faktéw mozna wyraznie stwierdzi¢, ze istotne watpliwosci .

1) co do prawidtowosci dokonanego przez zamawiajgcego wezwania do wyjadnien razgco

niskiej ceny jakie skierowat do wykonawcy przystepujgcego,

2) co do rzeczywistej szacunkowej wartosci zamowienia, ktéra miata bezposredni wptyw

na podjecie decyzji w zakresie ww. wezwania.

Natomiast wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych skutkbw w zakresie ztozonej oferty,
bowiem stanowitoby to w istocie naruszenie zasad uczciwej konkurencji w stosunku do tego
wykonawcy. Zagdanie odwotujgcego odrzucenia oferty nie znajduje oparcia w literalnej
wyktadani art. 90 ust. 1 ustawy, bowiem przepis ten nie okresla warunku jednorazowosci
wezwania. Natomiast celowosciowa wykfadnia ww. przepisu musi mie¢ na wzgledzie
podstawowe cele i zasady wynikajgce z ustawy Pzp. Do podstawowych celéw regulacji
zamoéwien publicznych catg pewnoscig zaliczy¢ nalezy optymalizacje wydatkéow srodkow
publicznych, aby byty one wykorzystywane w jak najlepszy sposob, uniemozliwiajgcy
pochopne i nieuczciwe dysponowanie nimi. Celem regulacji jest réwniez zapewnienie
wykonawcom uczciwej konkurencji oraz rownouprawnienia. Zatem dokonujgc celowosciowe;j
wyktadni ww. przepisu oraz dokonujac jego stosowania na tle stanu faktycznego objetego
odwotaniem nalezy mie¢ na wzgledzie przede wszystkim to, ze zamawiajgcy nie jest
uprawniony od odrzucenia oferty nie bedac przekonany do tego, ze zaoferowana cena jest

razgco niska i tym samym jest pozbawiony dalszych wyjasnien. Weryfikacji powotanych
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okolicznosci stuzy procedura badania i oceny ofert oraz wyjasnien, przy wykorzystaniu
instrumentéw, w ktére ustawodawca wyposazyt zamawiajgcego, aby zagwarantowac z jednej
strony wykonawcom rzetelng ocene ztozonych ofert, a drugiej zamawiajacemu wybér oferty
najkorzystniejszej spetniajgcej wyartykutowane w SIWZ oczekiwania. Nalezy powota¢ sie na
stanowisko Sgdu Okregowego w Gliwicach wyrazone w wyroku z 23 lutego 2007 r. (sygn. akt
X Ga 23/07), iz ,formalizm postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, nie jest celem
samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad Pzp. Stad przy wykfadni i stosowaniu przepiséw
ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy (...). Zamawiajgcy bedgcy podmiotem
odpowiedzialnym za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania powinien dotozy¢
nalezytej starannosci, aby dokonaé wyboru oferty najkorzystniejszej, a wykonawcy, ktory ja
ztozyt, powierzy¢ realizacje zamoéwienia. Stwierdzi¢ dalej nalezy, ze w realiach konkretnej
sprawy, zanim zamawiajgcy podejmie decyzje o odrzuceniu oferty jako niezgodnej z trescig
SIWZ, zobowigzany jest wszechstronnie jg zbadaé¢ baczac, by wyjasni¢ w trybie opisanym w
art. 90 ust. 1. Dopiero rzetelne wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajgcego do

ustalenia, ze cena oferty jest razgco niska. Powyzsze stanowisko potwierdzajg

[) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 grudnia 2017 (KIO 2540/17 ) — cyt. z
uzasadnienia,, (...). Z przepisu art. 190 ust. 1a p.z.p. wynika, Ze w postepowaniu odwotawczym
ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory
ztozyt oferte lub na zamawiajgcym, jezeli wykonawca nie jest uczestnikiem postepowania
odwotawczego. Ustalony w ten sposéb ciezar dowodu nie zwalnia jednak odwotujgcego, ktory
podnosi okolicznosci razgco niskiej ceny, od obowigzku wykazania i udowodnienia
okolicznosci, ktére czyni podstawg zarzutu razgco niskiej ceny, zgodnie z art. 190 ust. 1 p.z.p.,
zwlaszcza w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do realnosci ceny oferty.
Przepis art. 190 ust. 1a p.z.p. nie moze by¢ rozumiany w ten sposob, ze odwotujgcy moze
poprzesta¢ na samych twierdzeniach i przerzuci¢ na uczestnika postepowania zamawiajgcego

ciezar dowodowy.

2) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 wrzesnia 2018 r. (KIO 1679/18) — cyt. z
uzasadnienia ,, (...) Racje nalezy przyzna¢ odwotujgcemu, ze przepis art. 90 ust. 3 ustawy daje
zamawiajgcemu prawo odrzucenia oferty, jezeli w wyniku oceny wyjasnien zamawiajgcy
uzyska potwierdzenie, ze cena jest razgco niska, tym samym przy powofaniu sie na te
podstawe prawng odrzucenia zamawiajgcy powinien w informacji o odrzuceniu podac
okolicznosci faktyczne podane w wyjasnieniach, ktére spowodowaty, ze zamawiajgcy
utwierdzit sie w przekonaniu, ze cena odwotujgcego jest oderwana od realiéw rynkowych i nie
pozwala na prawidtowe wykonanie ustugi. 6..) W rzeczywistosci zdaniem Izby zamawiajgcy
obawiat sie wyboru tak taniej oferty, a nie pozyskat dodatkowych informacji od odwotujgcego,

ktére pozwolityby mu na doktadng analize ztozonych wyjasnien i ocene rentownosci oferty.
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Tym samym zamawiajgcy nie wypetnit obowigzku informacyjnego: art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy,
ktéry nakazuje podanie rzeczywistej podstawy faktycznej tj powoddéw odrzucenia oferty
odwotujgcego. Z tego wzgledu lzba nakazata uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego. Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1 ustawy przez brak
wezwania odwotujgcego do ewentualnego uszczegdtowienia ztozonych wyjasnien
datowanych na dzien 30 lipca 2018 r. (data wptywu do zamawiajgcego 31 lipca 2018 r.), czy
tez do przedstawienia dalszych dokumentow, jesli w ocenie zamawiajgcego wyjasniania
wykonawcy byty "zbyt ogdlne” i wymagaty doprecyzowania Zarzut potwierdzit sie. (...) Izba
uznata, ze racje ma odwotujgcy wskazujac, ze ztozyt obszerne i udowodnione wyjasnienia,
jednak w ocenie lzby racje ma rowniez zamawiajgcy, ze mimo ztozenia tych wyjasnien nie
mozna jednoznacznie oceni¢ tych wyjasnien jako dowodzgcych, ze zaoferowana cena

ofertowa jest realna i pozwala na nalezyte wykonanie zaméwienia.

W ocenie Izby zamawiajgcy miat prawo i w tym przypadku obowigzek zgdaé
doszczegdtowienia ztozonych wyjasnien, co najmniej o nastepujgce kwestie, ktére przez
odwotujgcego nie zostaly precyzyjnie wskazane w wyjasnienia i utrudniajg ocene realnosci

oferty.

2) Wyrok z dnia 7 maja 2018 r. KIO 749/18 cyt. z uzasadnienia ,Przepisy stanowigce
obowigzek wezwania przez zamawiajgcego wykonawcy, ktérego oferta a w szczegdélnosci,
ktérej cena oferty budzi podejrzenie, co do jej racjonalnosci, czyli ze moze zawierac cene
razgco niska, co do zasady sg przepisami jednokrotnego zastosowania. Okolicznosc¢ taka
wynika bowiem z obowigzku przeniesionego na wykonawce, co do wykazania, w tym
dowodowego, ze ztozona przez wezwanego wykonawce oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny. Niemniej, wskazaC nalezy: iz w okreslonych sytuacjach, w tym wystepujacych w
przedmiotowym postepowaniu, zamawiajgcy moze, a wrecz powinien odstgpi¢ od ww
zasady: albowiem dopiero w wyniku drugiego i kolejnych wezwan czynionych przez
zamawiajgcego, moze w sposob prawidtowy ustali¢, czy wykonawca ztozyt oferte z ceng
razgco niska, czy wrecz przeciwnie. Uprawnienie takie, czy mozna wrecz wskazac
obowigzek zamawiajgcego wynika z sankcyjnego charakteru czynnosci oceny oferty pod
katem zaoferowania ceny razgco niskiej, albowiem tylko zupetna i prawidtowa ocena oferty
moze usankcjonowac jej odrzucenie na podstawie przepisu art. 90 ust. 3 lub art. 89 ust. 1

pkt 4 pzp

Zamawiajgcy przedstawiajgc swoje stanowisko wnosi o oddalenie odwotania w zakresie nie
uwzglednionym. Do pisma zatgczyt dowody w postaci: 1.wezwanie do ztozenia wyjasnien z
dnia 26 czerwca 2019 roku , 2.wyjasnienia Wykonawcy Z. W.; 3.Decyzja z dnia 24 czerwca

2019 roku pozwolenie na uzytkowanie;4.pismo Zamawiajgcego ws rozeznania;5. odpowiedz
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na rozeznanie cenowe Lireco ECO M. K.; 6.odpowiedz na rozeznanie cenowe M. Z. Zaktad
Handlowo— Ustugowy Hydro Serwis,7.dokument ustalenia wartosci zamowienia;8.umowa nr
2 /2019/DZP z dnia 8 kwietnia 2019 roku swiadczenia ustug w zakresie obstugi stacji
uzdatniania wody w obiekcie Parku Wodnego w Koszalinie z zat nr 1 wyposazenie
stacji,9.informacja o otwarcia ofert w postepowaniu na swiadczenia ustug w zakresie obstugi
stacji uzdatniania wody w obiekcie Parku Wodnego w Koszalinie zat1. Sprawy
DZP.261.2.2019,10.1l. Opis przedmiotu zamowienia zat. nr 7 SIWZ,11.Informacja — Glos
Koszalinski,12.Informacja z otwarcia ofert 28.06.2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla

Ustalenia lzby

Niniejsze odwofanie zostato zlozone w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Swiadczenie ustug w zakresie obstugi
stacji uzdatniania wody basenowej w Parku Wodnym Trzy Fale Sp. z 0. 0. w Stupsku". - nr

postepowania 5/3F/2019.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdwien Publicznych w dniu
2019-06-19 pod numerem 563686-N-2019.

W zwigzku z powyzszym mamy do czynienia z zamowieniem podprogowym to jest ponizej

progow unijnych.

Na podstawie art. 180 ust 2 pkt. 6) w zwigzku z art. 182 ust. 1 pkt. 2) i art 179 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2018, poz. 1986 ze zm,), zwanej

dalej ,ustawg ", odwotujgcy wnidst odwotanie. Argumentacja formalna i prawna odwofania

zostata przedstawiona w catosci powyzej.

Z powyzszej podstawy prawnej wynika, ze odwotujgcy zaskarza wybdr najkorzystniejszej
oferty. W niniejszej sprawie odwotujgcy zaskarza wybor oferty przystepujgcego po stronie

zamawiajgcego.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy, przez zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty przystepujgcego, pomimo tego, iz wykonawca ten nie wykazat, iz
zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razaco niskg w stosunku do przedmiotu
zamowienia. W zaistniatym stanie rzeczy zamawiajgcy ustalit, ze zlozona oferta
przystepujgcego jest nizsza o 30 % od wartosci szacunkowej powiekszonej o podatek VAT. W

zwigzku z tym wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien pod zarzutem razgco niskiej
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ceny. Przystepujgcy w wymaganym terminie ztozyt wyjasnienia, ktére zamawiajgcy ocenit jako
zadawalajgce to jest niweczgce obawy co do braku mozliwosci nalezytego wykonania umowy
i nie zastosowat sankcji z art.90 ust.3 ustawy, jak réwniez nie zastosowat sankcji z art.89 ust.1

pkt 4) ustawy.

2. art. 92 ust. 1 ustawy, poprzez niezgodne z prawem dokonanie czynnosci wyboru jako
najkorzystniejszej oferty przystepujacego pomimo tego, iz oferta ta winna zosta¢ odrzucona.
Zamawiajgcy w konsekwencji uznania oferty przystepujgcego za wiarygodng co do ceny
dokonat jej wyboru jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy w kontekscie art.89 ust.1 pkt 4) w

zwigzku z art.90 ust.3 ustawy czynnos¢ wyboru oferty przystepujgcego zaskarza.

3. art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia w zwigzku z wyborem jako najkorzystniejszej oferty podlegajgcej odrzuceniu.
Odwotujgcy czuje sie nieréwno traktowany przez czynno$¢ zamawiajgcego wyboru
najkorzystniejszej oferty przystepujacego, ktérej tre$¢ narusza w jego ocenie przywotane

powyzej przepisy ustawy.

W ocenie odwotujgcego powyzsze naruszenia ustawy majg istotny wpltyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tym samym zachodzg przestanki
okreslone w przepisie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Zdaniem odwotujgcego oferta

przystepujgcego powinna by¢ odrzucona a nie jak to uczynit zamawiajgcy wybrana.

Zdaniem odwotujgcego interes w uzyskaniu zamowienia zostat bezwzglednie naruszony przez
zamawiajgcego, poniewaz oferta przystepujgcego, powinna zosta¢é odrzucona w
przedmiotowym postepowaniu, na skutek okolicznosci wskazanych w tresci odwotania, a w
konsekwencji jako, ze oferta odwotujgcego byta sklasyfikowana na drugiej pozycji pod
wzgledem kryteriow okreslonych w SIWZ, powinna by¢ uznana za oferte najkorzystniejszg. W
konsekwencji, odwotujgcy powotuje sie na mozliwos¢ poniesienia szkody a z tego wywodzi
interes we wniesieniu odwotania. W zaistniatej sytuacji odwotujgcy wywodzi prawo do

whniesienia odwotania czyli skorzystania z ustawowego srodka ochrony prawne;j.

W zwigzku z powyzszymi naruszeniami ustawy odwotujgcy wnosi do Izby o nakazanie

zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) dokonanie czynno$ci polegajgcej na odrzuceniu oferty przystepujgcego jako

zawierajgcej razgco niskg cene;

3) dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujacego.
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Podsumowujgc, zadania wywiedzione z podniesionych zarzutow odwotania, odwotujgcy
domaga sie otwarcia jemu drogi do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej i w tym przejawia

sie jego interes do wniesienia odwotania.

Odwotujgcy wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych podstawe ztozenia odwotania powzigt
w dniu 04.07.2019 r. przez otrzymanie od zamawiajgcego zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Termin na wniesienie odwotania wniesionego 09.07.2019 r. uptywat w dniu
09.07.2019 roku. Wobec powyzszego termin na wniesienie niniejszego odwotania, o ktérym
mowa w art. 182 ust 1 pkt. 2) ustawy zostat dotrzymany. W zwigzku z tym, ze zamoéwienie ma

charakter podprogowy termin na jego wniesienie wynosi 5 dni, ktéry odwotujgcy dotrzymat.

Zamawiajgcy w dniu 04 lipca 2019 roku rozstrzygnat postepowanie oraz poinformowat
wykonawcow o wyborze jako najkorzystniejszej oferty przystepujgcego, z czym odwotujgcy sie

nie zgadza wnoszgc odwotanie.

Na wniesione w dniu 9 lipca 2019 roku odwotanie zamawiajgcy w dniu 15 lipca 2019 roku
udzielit odpowiedzi na odwotanie, w ktérej czesciowo uwzglednit zarzuty odwotania.

Stanowisko zamawiajgacego w catosci przedstawione zostato powyze;j.

Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania w nastepujgcym zakresie:

art. 7 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 i 2 ustawy przez wybranie oferty przystepujgcego jako
najkorzystniejszej wbrew przepisom art. 90 ust. 1 i 2 ustawy przez uznanie na podstawie
ztozonych przez wykonawce w dniu 2 lipca 2019 roku wyjasnien, ze cena oferty tego
wykonawcy nie jest razgco niska oraz przez jednoczesne zaniechanie przez zamawiajgcego

do wezwania ww. wykonawcy do dodatkowych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.
2. Zamawiajgcy wobec uwzglednienia zarzutéw w pkt 1 dokona:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty zlozonej przez przystepujgcego jako

najkorzystniejszej;

2) czynnosci wezwania wykonawcy wybranego/przystepujgcego do dodatkowych

wyjasnien razgco niskiej ceny, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy;

3) powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz dokona ponownego wyboru oferty

najkorzystniejsze;j.
Jednoczesnie zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzuty naruszenia przepiséw ustawy:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy, przez zaniechanie

czynnosci odrzucenia oferty przystepujgcego, pomimo tego, iz wykonawca ten nie wykazat, iz
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zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu

zamowienia,

2. art. 92 ust. 1 ustawy, poprzez niezgodne z prawem dokonanie czynnosci wyboru jako

najkorzystniejszej oferty przystepujgcego, pomimo tego, iz oferta ta winna zostac¢ odrzucona,

sg przedwczesne a przez to nie kwalifikujg sie do rozpoznania zanim wykonawca wybrany
nie zostanie wezwany do ztozenia dodatkowych wyjasnien w kierunku zarzutu razgco niskiej

ceny.

Zamawiajgcy przed oceng oferty w aspekcie nieuwzglednionych zarzutow, zamierza wezwac
wykonawce/przystepujgcego do dodatkowych wyjasnieh w szczegolnosci do wyjasnienia ceny
w zakresie czesci sktadowych dotyczgcych realizacji zamowienia jakie okresla opis przedmiotu
zamoéwienia — zatgcznik nr 7 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Dopiero po
dodatkowym wezwaniu powinien dokona¢ powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert (w tym
zakresie ustalenia przez zamawiajgcego, czy cena oferty ww. wykonawcy jest razgco niska) i
w dalszej kolejnosci zamawiajgcy powinien rozstrzygng¢ o zasadnosci odrzucenia oferty ww.

Wykonawcy z powodu razgco niskiej ceny.

Wedtug zamawiajgcego ,Przystepujgcy dniu 2 lipca 2019 roku dokonat wyjasnienia razgco
niskiej ceny odpowiadajgc tym samym na wezwanie zamawiajgcego z dnia 28 czerwca 2019
roku. Wezwanie zamawiajgcego z dnia 28 czerwca 2019 roku jest ogdlne i nie zawiera
zadnych informacji w jakim zakresie zamawiajgcy ma watpliwosci w zakresie ztozonej oferty
w aspekcie razgco niskiej ceny i jakich doktadnie wyjasnien oczekuje. Pomimo braku
szczegoOtowego wezwania do konkretnych wyjasnien, wykonawca w ztozonych wyjasnieniach
oswiadczyt, iz cena oferty zawiera w sobie wszystkie czynniki jg ksztaltujgce a wymagane do
wykonania w Opisie przedmiotu zaméwienia w tym: koszt pracowniczy czy koszty zakupu
materiatdbw chemicznych do uzdatnia wody. Wykonawca jako dowdd przeditozyt referencje
poswiadczajgce wykonanie tozsamych ustug w Parku Wodnym w Koszalinie, co swiadczy o
tym, iz cena zaproponowana przez Wykonawce jest ceng rynkowg a doswiadczenie
Wykonawcy swiadczy o znajomosci branzy oraz poprawnym ksztattowaniu wysokosci cen
ofertowych. Nadto w dokonanym w dniu 12 lipca 2019 roku przystgpieniu ww. Wykonawca
wskazat, ze oferta zostata skalkulowana w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych
zamowien, stad cena oferty jest ceng realistyczng i wiarygodng (w zatgczeniu dotgczono pismo
z wyjasnieniami z dnia 02.07.2019r. wraz z referencjami).Zatem wobec ogdélnego wezwania
przystepujacy, ktéry swiadczy ustugi u innych podmiotéw w podobnym a nawet wyzszym
zakresie za podobng cene miat prawo sgdzic, ze jego cena nie jest razgco niska i przetozone
wyjasnienia bedg wystarczajgce.(...)Skalkulowane koszty obstugi obiektu wynoszg 30 647,50

zt brutto miesiecznie i obejmujg: koszty pracownicze, koszty chemii basenowej, odczynnikow
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do badan wody oraz sprzgtania. Firma kalkulujgc cene nie odnosita sie wytgcznie do checi, jak
najwiekszej maksymalizacji zysku a uwzglednita rowniez inne czynniki, takie jak promocja
swojej dziatalnos$ci, oparte o prezentacje obiektu od jego budowy do eksploatacji, jednoczesnie

w zaden sposéb nie narusza granic uczciwej konkurenciji.”

Zamawiajgcy uznaje, ze przystepujgcy nie moze ponosi¢ negatywnych skutkow wadliwej
czynnosci zamawiajgcego, wobec czego zamawiajgcy jest zmuszony dokonaé ponownej
czynnosci wezwania wykonawcy do dodatkowych wyjasnien razgco niskiej ceny, w trybie art.
90 ust. 1 ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych. Podkreslenia wymaga to, ze celem
postepowania o ktérym mowa w art. 90 ustawy jest ustalenie faktow swiadczgcych o tym, ze
zaoferowana przez cena jest realna, wiarygodna i zapewni prawidtowe wykonanie przedmiotu
zamowienia. Procedura wyjasniajgca musi zmierza¢ do petnego wyjasnienia zaoferowanej

ceny.
Zamawiajgcy kwitujgc odpowiedz na odwotanie z dnia 15 lipca 2019 roku stwierdza.

Zatem wobec nasuwajgcych sie pytan w zakresie wyliczenia ceny ofert z uwagi na zbyt ogdine
wezwanie do razgco niskiej ceny wykonawca powinien zosta¢c ponownie wezwany do
wyjasnien. Tak nalezy zrekapitulowaé stanowisko zamawiajgcego wobec wniesionego

odwotania.

Odwotujgcy zareagowat na stanowisko zamawiajgcego z dnia 15 lipca 2019 roku pismem z
dnia 16 lipca 2019 roku w nastepujgcy sposob. Nie zgodzit sie na propozycje umorzenia
postepowania odwotawczego, przez wycofanie nieuwzglednionych zarzutow. Bowiem
wycofanie zarzutéw opartych na art.90 ust.3 i art.89 ust.1 pkt 4 ustawy niweczytoby zgdanie
odrzucenia oferty przystepujgcego jako zawierajgcej razgco niskg cene. Reasumujgc nie
zgadza sie na ponowne wezwanie przystepujacego do wyjasnienia razgco niskiej ceny oferty

wykonawcy wybranego.

Kwitujac argumentacje odwotujgcego z dnia 16 lipca 2019 roku przedstawiong w catosci

powyzej nalezy stwierdzi¢ co nastepuje.

Odwotujgcy przede wszystkim podniést, ze uwzglednienie odwotania uznaé nalezy za
nieskuteczne, gdyz odwotujgcy nie zarzucit zamawiajgcemu naruszenia art. 7 ust 1 w zw. z
art. 90 ust 1i 2 ustawy. Tym samym, nie mozna w ocenie odwotujgcego uwzglednic zarzutéw,

ktore nie zostaty podniesione w odwotaniu.
Jednoczesnie odwotujgcy podtrzymat zgdanie o nakazanie zamawiajgcemu:
1) dokonania czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty przystepujgcego jako zawierajgce;j

razgco niskg cene;
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Jego zdaniem zamawiajgcy w pismie z dnia 28 czerwca 2019 roku wyraznie i precyzyjnie,
powotujgc sie na konkretne przepisy ustawy, wskazat, iz ,w celu ustalenia czy oferta zawiera
razgco niskg cene, w stosunku do przedmiotu zamowienia, zwraca sie z prosbg o ztozenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych zaoferowanej ceny ztozonej w ofercie.
wykonawca zaoferowat cene w wysokosci 397 290,00 zt brutto. Cena jest nizsza o wiecej niz
30% od wartosci szacunkowej zaméwienia, dlatego tez zamawiajgcy musi wzigé pod uwage
czy istnieje mozliwos¢ zrealizowania tego zamowienia za cene zaoferowang. Zgodnie z art.
90 ust 2 ustawy obowigzek wykazania ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu,
spoczywa na Wykonawcy”. W tym samym pidmie zamawiajgcy wskazat ponadto, iz
,»WVymagane wyjasnienia, wraz z dowodami, nalezy dostarczy¢ do dnia 02.07.2019 roku do

godziny 14:00 wigcznie, do siedziby zamawiajacego.

W odwotujgcego tej czynnosci zamawiajgcego nie nalezy uzna¢ za ,wadliwg czynnosc¢
wezwania do zlozenia wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny”. Zamawiajgcy wskazat, iz
dokonat stosowanych wyliczen, ktérych wynikiem byto uznanie iz cena nosi znamiona razgco
niskiej, wskazat, iz oczekuje dowoddéw dotyczgcych zaoferowanej ceny a co najwazniejsze,

powotat sie w wezwaniu na tres¢ art. 90 ust 1 oraz ust 1a ustawy.

Formutujgc wezwanie w sposéb opisany powyzej oraz przytaczajgc odpowiednig podstawe
prawng, w ocenie odwotujgcego, w sposob wystarczajgcy do uznania za prawidtowy, wskazat

jakich informacji oczekuje od przystepujgcego.

Wezwanie ww. wykonawcy do ziozenia dodatkowych wyjasnien, bedzie w ocenie

odwotujgcego, razgcym naruszeniem przepisow ustawy, w szczegolnosci art. 7 tejze ustawy.

Deklarujgc, ze wezwie przystepujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien, naraza sie na
zarzut naruszenia art. 7 ustawy przez prowadzenie, nie dozwolonych przepisami, ,negocjacji”’
z Wykonawcg, majgcych na celu sformutowanie i przedtozenie prawidiowych wyjasnien,

dotyczgcych razgco niskiej ceny.

Zamawiajacy w dniu rozprawy ztozyt pismo procesowe z dnia 20 lipca 2019 roku, ktérego

argumentacje formalng i prawng przywotano powyzej, wnoszgc o oddalenie odwofania w

catoéci zatgczajgc dowody, ktore Izba rozpoznata na rozprawie.

W tym stanie rzeczy lzba rozpoznata odwolanie dokonujac na rozprawie szerequ ustalen

w_oparciu o zlozone na rozprawie dowody przez uczestniczace strony oraz

przystepujacego, ktére postuzyly do rozstrzygniecia zasadnosci podniesionych

zarzutow odwolania.
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Z tresci wezwania zamawiajgcego z dnia 28 czerwca 2019 roku skierowanego do
przystepujgcego o ztozenie wyjasnien wynika, ze zamawiajgcy wzywa zarowno na podstawie
art.90 ust.1 jak i ust.1a ustawy. Niemniej poza przywotaniem tych przepiséw nie cytuje ich w
pismie w szczegdlnosci to jest ktére z aspektdéw w nich wymienione wptywajgce na wysokosé
ceny wykonawca powinien uwzgledni¢ w wyjasnieniach. Nie oznacza to jednak, ze
przystepujacy nie powinien uwzgledni¢ ich uregulowan sktadajgc wyjasnienia w zaleznosci od
jego indywidualnej sytuacji majgcej wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. To wykonawca
zna swojg sytuacje techniczng, ekonomiczng, finansowa, organizacyjng i kazda inng, ktéra ma
wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. W sytuacji gdy cena oferty przystepujgcego jest
ponizej 30 % wartoSci szacunkowej zamowienia powiekszonej o nalezny podatek VAT
powstaje obowigzek po stronie zamawiajgcego wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien.
Dokonujgc niemniej oceny tresci wezwania to ma ono charakter standardowy to jest
przywotano obowigzujgce przepisy, ktore sktaniajg zamawiajgcego do wezwania do ztozenia
wyjasnien w tym ztozenia dowodéw (pismo wezwanie z dnia 28.06 2019 r . w aktach sprawy

— Dowadd Nr 1 zamawiajgcego).

Izba reasumujgc tre$¢ wezwania zamawiajgcego stwierdza, ze przedstawia ono obraz
totalnego wyobrazenia o jak najbardziej mozliwym ogdlnym charakterze wezwania,
pozostawiajgcym catkowitg swobode przystepujgcemu co do tresci, szczegdtowosci,

charakteru ztozonych wyjasnien.

W tym miejscu jako uprawnione Izba uwaza za przedstawienie Informac;ji z sesji otwarcia ofert
z dnia 28-06-2019 r. (Dowdd Nr 8 zamawiajgcego — w aktach sprawy). Z informacji tej wynika,
ze zamawiajgcy przed otwarciem ofert odczytat kwote jaka zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia to jest w wysokosci 697.250,00zt. brutto. Do uptywu terminu

skfadania ofert wptynety nastepujgce oferty:

1. odwotujagcy na kwote brutto 652.392,00zt.
2. przystepujacy na kwote brutto 397.290,00zt.

Przy rozpoznaniu niniejszego odwotania istotne jest rowniez zagadnienie doswiadczenia
wlasnego zamawiajgcego co do warunkow i kosztéw eksploatacji przedmiotowego obiektu w
tym kosztow jego prowadzenia w zakresie objetym przedmiotowym zamowieniem. Na te
okolicznos¢ zamawiajgcy na rozprawie przywotat w poczet materiatu dowodowego decyzje
pozwolenie na uzytkowanie z dnia 24.06.2019 roku wydang przez Powiatowy Inspektorat
Nadzoru Budowlanego z ktérej wynika, ze obiekt sportowy wszedt do uzytkowania w potowie

miesigca czerwca biezgcego roku ( Dowdd Nr 3 zamawiajgcego —w aktach sprawy).

Ponadto co do wyczerpania obowigzku starannego szacowania wartosci zamowienia w mysl|

art.32 ust.1 ustawy to zamawiajgcy przedtozyt na te okolicznos¢ dokument z szacowania
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wartosci zamowienia z dnia 7 czerwca 2019 roku (Dowdd nr 5 zamawiajgcego — w aktach
sprawy). Z dokumentu tego wynika, ze zamawiajgcy dokonat szacunku nie na podstawie
wiasnej kalkulacji tylko w wyniku zapytania o cene, przedstawiajgc potencjalnym wykonawcom
opis przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy uzyskat dwie odpowiedzi, ktore jako wynik Sredniej
arytmetycznej stanowity ustalenie szacunkowej wartosci zamowienia. To jest jedna z firm
podata kwote netto 372.764, 23 z. a druga podata kwote netto 760.975,61 zt. Jako Srednia
arytmetyczna tych dwéch kwot daje kwote 566.869,92 ziotych netto ( dowdd Nr 5

zamawiajgcego — w aktach sprawy).

Izba odnoszac sie do powyzej przedstawionego sposobu ustalenia wartosci szacunkowej
stwierdza raczej brak starannosci po stronie zamawiajgcego w tym zakresie a co powoduje
brak adekwatnosci ustalonej wartosci do podstawy ustalenia zarzutu razgco niskiej ceny.
Powyzszy wniosek |zba opiera majgc na uwadze zwlaszcza przedstawione ponizej dowody

na rozprawie przez samego zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wykazat na rozprawie, ze obiekty porownywalny technologicznie ale wigkszy
jezeli chodzi o powierzchnie lustra jest eksploatowany w roku ubiegtym (2018r.) i na biezgco
(2019r.) za kwoty poréwnywalne do kwoty zaoferowanej przez przystepujacego (Park Wodny
w Koszalinie). Na powyzszg okoliczno$¢ zamawiajgcy na rozprawie ztozyt jako dowody
informacje z otwarcia ofert z dnia 11.03.2019 roku (Dowodd nr 6 zamawiajgcego — w aktach
sprawy) jak i informacje z dnia 29.03.2019 roku (Dowdd nr 1 przystepujagcego — w aktach
sprawy) na obiekty sportow wodnych w Koszalinie (obiekt przy ul. Rolnej 14 i ul. Jednosci 4
Gtowackiego 3-5 w Koszalinie). Ze ztozonych ofert wynika, ze oferowane kwoty (416.316,00zt;
527.090,90zt; 419.404,50 zt.; 384.983,00zt.; 408.850,80 zt.) w przewazajgcej wiekszosci sg
porownywalne z ofertg przystepujgcego ztozong w przedmiotowym postepowaniu a dotyczg
wiekszego obiektu sportowego. Na potwierdzenie wielkosci obiektoéw jak i porownywalnej na
nich technologii i wymaganych czynnosci ztozyt zamawiajgcy dowody takie jak opis przedmiotu
zamoéwienia w niniejszym postepowaniu (dowdd Nr 7 zamawiajgcego — w aktach sprawy),
umowe nr 2 ZP/2019/DZP z dnia 08.04.19 roku na obiekt w Koszalinie z przystepujgcym
(dowdéd nr 6 zamawiajgcego — w aktach sprawy) jak i wycigg z notatki prasowej Gtos

Koszalihski o wielkosci Parku Wodnego w Koszalinie (Dowdd nr 7 zamawiajgcego — aktach
sprawy).

Powyzszym okolicznosciom wynikajgcym z powyzszych dowoddw odwotujacy nie zaprzeczyt.
Izba przyznata w tej sytuacji wywody zamawiajgcego i przystepujgcego za wykazane co do
faktu, ze wiekszy obiekt w Koszalinie jest obstugiwany w tym samym zakresie za

porownywalng kwote oferowang przez przystepujgcego.
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W tym stanie rzeczy lzba odnoszac sie takze do tresci ztozonych wyjasnieh w dniu 2 lipca
2019 roku przez przystepujgcego na wezwanie zamawiajgcego a przywotanych ponizej
stwierdza, ze nieuprawnione jest zgdanie odwotujgcego do odrzucenia oferty bez ponownego
wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny zwilaszcza w kontekscie opisu przedmiotu

zamowienia.

W tym miejscu Izba przywotuje wyjasnienia przystepujgcego z dnia 2 lipca 2019 roku udzielone

na wezwanie zamawiajgcego z dnia 28 czerwca 2019 roku.

W nawigzaniu do otrzymanego wezwania informujemy, ze zaoferowana cena za realizacje
zadania jest realna tj. pokryje wydatki wykonawcy i pozwoli zamawiajagcemu na realizacje
zamowienia bez poniesienia strat. Cena zawarta w ofercie zawiera wszystkie koszty realizacji
umowy wynikajgce z opisu przedmiotu zamowienia w tym koszty obstugi catodobowej

pracowniczej oraz zakup i dostawa srodkéw chemii basenowe;.

Doswiadczenie uzyskane przy realizacji podobnych zadan w ostatnich latach pozwala
wykonawcy na rzetelne i precyzyjne okreslenie kosztéw co przekfada sie na mozliwosé
skalkulowania najkorzystniejszej oferty. W ostatnich latach wykonawca zrealizowat zadania
polegajgce na obstudze technologicznej Parku Wodnego w Koszalinie. Obiekt o podobne;j
wielkosci do parku wodnego Trzy Fale (Koszalin: 8 obiegow basenowych, pow. lustra wody
ok. 1500 m 2, Stupsk: 9 obiegow, pow. lustra wody oko. 1100 m 2 ) obstugiwany byt w trybie

ciggtego nadzoru wraz z dostawg $srodkdw chemicznych za kwote:

. 382 207,44 PLN brutto w okresie od 1 stycznia do 31 grudnia 2017 r. — referencje w
zatgczeniu
. 398 535,81 PLN brutto w okresie od 1 stycznia do 31 grudnia 2018 r. — referencje w
zafgczeniu

Biorgc powyzsze pod uwage zaoferowana przez wykonawce kwota 397 290,00 jest
proporcjonalna i zapewnia pokrycie kosztow wykonania ustugi oraz pozwala na osiggniecie

zaktadanego zysku”.

W ocenie Izby tak udzielone wyjasnienia w tym zatgczone dowody w postaci referencji ze
wskazaniem kwot wynagrodzenia, nie stanowig wyczerpujgcego wyjasnienia zaréwno w
kontekscie wartosci szacunkowej jak i niezaleznie od wartosci szacunkowej zarzutu razgco
niskiej ceny. Tego rodzaju wyjasnienia mogg stanowi¢ jedynie zapewnienia doswiadczonego
wykonawcy ale wykonawca nie przedstawit kalkulacji kosztow skfadajgcych sie na zakres
obowigzkow wynikajgcych z obstugi obiektu sportowego z uwzglednieniem opisu przedmiotu

zamowienia, ktore by uwiarygadniaty zaoferowang kwote.
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Niemniej |zba majgc na uwadze racjonalnos¢ wydatkéw publicznych to jest korzystng oferte
przystepujgcego oraz okolicznosci wykazane na rozprawie co do nieprofesjonalnego ustalenia
wartoéci szacunkowej przez samego zamawiajgcego, jak i ogdélnego standardowego, bez
uszczegoétowienia wezwania do wyjasnienia, znajduje podstawy do ponownego wezwania

przystepujgcego do ztozenia wyjasnien.

W tym stanie rzeczy Izba nie znalazia podstaw do uwzglednienia odwotania na mocy art. 192
ust.2 ustawy, poniewaz odwotujgcy nie wykazat naruszenia wskazanych przepisow art.90
ust.3 i art.89 ust.1 pkt 4 w zwigzku z art.7 ust.1 ustawy jako majgcych wptyw na wynik

postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy, a takze w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajgc na poczet
niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez
odwotujgcego w kwocie 7.500,00 z. oraz zasadzajagc od odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego koszty poniesione na wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci 3 815,00 zt

na podstawie faktury vat ztozonej na rozprawie oraz zwrotu kosztéw dojazdu na rozprawe.

Przewodniczacy: ......cccocviiiiiiiiiinnne
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