Sygn. akt: KIO 516/12
WYROK
z dnia 28 marca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Andrzej Niwicki
Protokolant: Pawel Nowosielski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 marca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 marca 2012 r. przez wykonawce Firma
Ustugowo-Handlowa "IZOLSUSZ" Ustugi Ogolnobudowlane Janusz tukaszewski, ul.
Sportowa 6, 58-305 Walbrzych w postepowaniu prowadzonym przez Politechnik e
Wroctawsk a, ul. Wybrze ze Wyspia skiego 27, 50-370 Wroctaw,
przy udziale wykonawcy SIRBUD MINARI S.A., ul. Orkana 91a, 58-307 Watbrzyc h
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

Zamawiajgacego.

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Firma Uslugowo-Handlowa
"IZOLSUSZ" Uslugi Ogolnobudowlane Janusz tukaszewsk i z siedzibg w
Waltbrzychu i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Firma
Ustugowo-Handlowa  "IZOLSUSZ" Uslugi  Ogdlinobudowlane Janusz

tukaszewski z siedzib g w Walbrzychu tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 516/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Politechnika Wroctawska, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie udzielenie zamowienia publicznego na ,Remont sali sportowej w budynku ,C" w

Z0D Politechniki Wroctawskiej przy ul. Armii Krajowej 78 w Watbrzychu"

Firma Ustugowo-Handlowa 1ZOLSUSZ Ustugi Ogolnobudowlane Janusz tukaszewski w
Walbrzychu (dalej: odwolujacy) wniosta dnia 16 marca 2012 r. do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej odwotanie od czynnosci odrzucenia ztozonej przez odwotujacego oferty.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych (dalej: ustawa pzp) w zwigzku z art. 90 ust. 3 przez odrzucenie oferty, mimo, ze
oferta nie zawiera razaco niskiej ceny oraz art. 92 ust. 1 pkt 2 przez nieprzedstawienie
rzetelnego i pethego uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji o odrzuceniu oferty;

Whidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty i wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Uzasadniajgc zarzuty i zadania odwolujgcy wskazat na przedmiot zamowienia, ktérego
szczegOtowy zakres opisany zostat w projekcie budowlano-wykonawczym oraz w przedmiarze
robét. Ustalong formg wynagrodzenia jest wynagrodzenie ryczattowe, a stanowigcy zatgcznik
do siwz przedmiar robot, nalezato traktowac jako materiat pomocniczy - Zamawiajacy nie zadat
przedstawienia zadnych kalkulacji oferowanej ceny za wykonanie przedmiotu zamdwienia.
Bezposrednio przed otwarciem ofert w dniu 20 lutego 2012 r. Zamawiajacy podat kwote, jaka
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia - 750.000 zi. Oferty ziozylo 11
wykonawcow. Wszystkie oferty byly zroznicowane cenowo zawieraly ceny nizszg niz podana
przez Zamawiajacego. Osmiu wykonawcOw zaproponowato ceny nizsze o wiecej niz 20%, a
Srednia cena wszystkich ziozonych ofert byla nizsza o przeszio 25% od podanej przez
Zamawiajgcego kwoty.

Do trzech wykonawcow oferujgcych najnizsze ceny Zamawiajacy skierowal wezwanie do
udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych:

- do wykonawcy R.Zielinski, Budownictwo Ogodine i Przemystowe z Obornik Slgskich, z ceng
399.000, tj. o 47% nizszg od planowanej przez Zamawiajgcego kwoty na sfinansowanie
zamowienia,

- do Odwotujacego, oferujgcego cene 449.250,21 zi, tj. o 40% nizszg od kwoty j w.,

- do wykonawcy SIRBUD MINARI z Walbrzycha, oferujacego cene 457.953,18 zi, tj. 0 39%

nizszg od kwoty jw., ktérego oferta ostatecznie zostata uznana za najkorzystniejsza.



Wzywajac, pismem z 20 lutego 2012 r., do zlozenia wyjasnien Zamawiajacy nie zadat
przediozenia konkretnych informacji, dowodow, Kkalkulacji, a ograniczyt sie do prosby o
przeanalizowanie, czy wykonawcy sg w stanie wykonac, ze szczegoblng starannoscia, wszystkie
wymagane roboty budowlane okreslone w dokumentacji projektowej, w tym kosztotworcze.
Pismem z 21 lutego 2012 r. odwotujacy potwierdzit, ze zawarta w ofercie cena obejmuje
wszystkie elementy zawarte w przedmiarze robot oraz projektach budowlano-wykonawczych i
za tg cene wykona przedmiot zamoéwienia w wymaganym zakresie ze szczegolng starannoscia.
Oswiadczyt ponadto, ze przeprowadzit wizje lokalng w budynku ,C" w ZOD Politechniki
Wroctawskiej przy ul. Armii Krajowej 78 w Walbrzychu - co oznacza, ze przedmiot zamdwienia
oraz warunki jego realizacji sg mu doskonale znane. Pokreslit rowniez, ze wszystkie uzyte przy
realizacji zamoOwienia materialy beda nowe i pelnowartosciowe, natomiast niekoniecznie
identyczne (w dorozumieniu tansze) z wykazanymi w dokumentacji projektowej. Zacytowat przy
tym stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w odpowiedzi udzielonej na zapytanie do
SIWZ, skierowane przez jednego z uczestnikow postepowania (pismo z 15 lutego 2012 r., znak:
AC/BZP/242/300/17/EM/2012): ,Zgodnie z zapisem SIWZ (Rozdz. Il pkt 15) oraz z
o$wiadczeniem Projektanta w Projekcie wykonawczo-budowlanym w oparciu o tres¢ art. 29 ust.
3 uPzp ,Projekt realizuje konkretny zakres robo6t. Doboru materiatdw i technologii dokonano na
podstawie programéw i katalogow konkretnych firm - wszelkie nazwy firmowe materiatow i
wyrobéw uzyte w dokumentacji powinny by¢ traktowane, jako definicje standardu, a nie, jako
konkretne nazwy firmowe tych materiatdw i wyrobéw. Dopuszcza sie stosowanie materiatow i
wyrobow ,rownowaznych”, co do ich cech i parametréw technicznych."

W dniu 12 marca 2012 r. Zamawiajgcy w pismie zatytutowanym ,Zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty" poinformowat Odwotujgcego (oraz innych uczestnikdw postepowania)
0 wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o odrzuceniu na podstawie art. 90 ust. 3 ofert
zlozonych przez firme R.Zielinski, Budownictwo Ogdlne i Przemystowe z Obornik Slgskich oraz
przez Odwotujgcego. W odniesieniu do oferty Odwolujgcego Zamawiajacy stwierdzit, ze w jego
ocenie przedstawione wyjasnienie nie potwierdza, ze oferowana cena nie nosi znamion ,ceny
razgco niskiej"."

Odwolujacy zauwaza, ze zakaz formulowania ceny razaco niskiej wynika z art. 90
ustawy i jest wynikiem uzasadnionego podejrzenia ustawodawcy, iz wykonawca w celu
uzyskania zamowienia zaproponuje cene bardzo niska, ktéra nie bedzie gwarantowata
wykonania zamdéwienia lub spowoduje jego wykonanie w nienalezyty sposob, np. kosztem
jakosci czy tez terminowosci wykonania przedmiotu zaméwienia. W takim przypadku
dyspozycja art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty, ktéra
zawiera razgco hiskg cene w stosunku do przedmiotu zamoOwienia. Ustawodawca nie
zdefiniowat pojecia "razaco niska cena”, jednak w $wietle ugruntowanego orzecznictwa i

dorobku doktryny, nalezy uznac, ze ceng razaco niskg jest cena nierealistyczng cena, za ktdrg
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nie jest mozliwe wykonanie zamdéwienia w nalezyty sposéb i ktéra wskazuje na zamiar realizacji
zamoéwienia ponizej kosztow wiasnych wykonawcy, nie pozwalajgca na wygenerowanie przez
niego zysku.

W orzecznictwie wskazywano, iz ,0 cenie razaco niskiej mozna mowi¢ wéwczas, gdy oczywiste
jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla
niego nieoptacalne. Razaco niska cena jest to cena niewiarygodng oderwana catkowicie od
realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towarow ponizej kosztéw zakupu lub
wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote (Sad Okregowy w Katowicach w
wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XTX Ga 3/07). Podobnie razagco niska cena jest
definiowana w orzecznictwie arbitrazowym: ,Za razaco niskg cene nalezy uznaC cene
nierealistyczng za ktérg wykonanie zamowienia nie jest mozliwe" (wyroki KIO 2771/11 i KIO
2737/11).

Jednym z punktéw odniesienia dla oceny oferty pod katem razgco niskiej ceny jest wartos¢
szacunkowa zamOwienia ustalona przez Zamawiajgcego, powiekszona o wlasciwg stawkg
podatku VAT. Jednakze to ceny zawarte w ofertach zlozonych w konkretnym postepowaniu
odzwierciedlajg rzeczywisty poziom cen rynkowych dla konkretnego zamodwienia kalkulowanych
w tym samym czasie, a wiec w konkretnych warunkach gospodarczych, a na kalkulacje majg
wplyw zaréwno te same uwarunkowania gospodarcze dla danego rynku ale réwniez kondycja
poszczegoblnych przedsiebiorcéw, wobec tego sg one doskonatym punktem odniesienia do
kwalifikacji ceny jako razgco niskiej.

W tym kontek$cie odwotujacy zwraca uwage na obecng sytuacje na rynku zamoéwien
publicznych z zakresie wykonawstwa robét budowlanych (spowodowang gtownie
spowolnieniem gospodarczym), w ktorej nastagpito znaczace zainteresowanie przetargami
publicznymi wsrdéd przedsiebiorcéw, prowadzacej to skladania ofert przez licznych
wykonawcow, a wobec duzej konkurencji oraz faktu, iz najczesciej cena jest jedynym kryterium
oceny ofert, do znaczacego obnizenia cen ofertowych. Czesto wiec, wartos¢ przedmiotu
zamoOwienia, oszacowana przez zamawiajgcego w oparciu o dotychczasowe doswiadczenia i
ceny z porownywalnych zaméwien, w sposéb znaczacy przekracza warto$¢ poszczegoélnych
ofert.

W przedmiotowym postepowaniu ziozono 11 ofert, ktérych ceny w wiekszosci byly znaczaco
nizsze od szacunkéw Zamawiajgcego ($rednia cena wszystkich ofert o przeszio 25%). W tym
stanie rzeczy, przed wszczeciem postepowania majgcego na celu ustalenie czy ztozone oferty
zawierajg razaco niskg cene, Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ ceny innych ofert ztozonych w
tym postepowaniu. Juz bowiem sam fakt zaoferowania wykonania zamowienia przez kilku
wykonawcow za zblizonym wartosciowo wynagrodzeniem, swiadczy o tym ze zaproponowane
przez nich ceny sg realistyczne i nie mieszczg sie w pojeciu ,razgco niskiej ceny". Przepisy art.

90 stwarzajg wprawdzie mozliwos¢ (a nie obowigzek), dajgc Zamawiajgcemu pewien margines
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swobody dziatania w tym zakresie, ale nie moga by¢ wykorzystywane w celu eliminacji z
postepowania uczestnikow postepowania, ktérzy zapewniajg prawidtowe wykonanie
zaméwienie za ceny nieznacznie nizsze od konkurencji. Stanowisko takie znajduje
potwierdzenie w orzecznictwie arbitrazowym, np. w wyroku KIO 1526/11 Izba stwierdzita m.in.:
,Nie mozna uzna¢ za prawidiowe dziatanie zamawiajgcego polegajgce na automatycznym
wezwaniu do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p., gdy cena oferty rozni sie od wartosci
szacunkowej o okreslony przyjety przez zamawiajgcego procent, bez analizy czy w istocie
zachodzi podejrzenie zanizenia ceny w sposob tak istotny, iz nie gwarantuje ona wykonania
zamoOwienia (...) Zastosowanie art. 90 ust. 1 p.z.p. winno wynika¢ z uzasadnionego i opartego
na obiektywnych przestankach przypuszczenia, iz zaoferowana cena jest ceng razgco niskg za
ktorg nie jest mozliwa realizacja zamowienia. Natomiast brak takich przestanek czy wrecz brak
rzeczywistych i uzasadnionych watpliwosci co do zaoferowanej ceny, traktowa¢ nalezy jako
naduzycie uprawnienia wynikajgcego z art. 90 p.z.p.". W wyroku KIO 1320/11.: ,Korzystajac z
procedury wyjasnienia oferty w zakresie razaco niskiej ceny zamawiajgcy winien swoje
watpliwosci oprzeé na obiektywnych przestankach majacych potwierdzi¢ zasadnos$¢ powstania
po stronie zamawiajgcego watpliwosci, ze oferowana cena moze by¢é ceng razaco niska, w
innym przypadku dziatlanie zamawiajgcego powinno zosta¢ ocenione jako naduzycie. "

Odwotujacy podkresla, ze przestanka odrzucenia oferty okreslong w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp jest zaoferowanie razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. W efekcie
decyzji podjetych w przedmiotowym postepowaniu, za najkorzystniejsza uznano oferte
wykonawcy, ktory zaoferowat wykonanie zamdwienia za cene zaledwie o 1% wyzszg (W
odniesieniu do kwoty przewidzianej na sfinansowanie zaméwienia) od ceny Odwotujacego.
Cena ta nie tylko wiec nie odbiega razaco od innych ofert, ale wrecz nie odbiega w ogéle, bo
jest z tymi ofertami poréwnywalna. Odrzucajac oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
Zamawiajacy nie moze opierac sie na przypuszczeniach, musi natomiast wykazac, ze za dang
cene nie da sie wykonac przypisanego do niej zakresu robét, co moze wskazywac na to, ze jest
ona razgco niska. Fakt jej wystgpienia powinien udowodni¢ Zamawiajacy. Nie wystarczy przy
tym sama deklaracja, ze dana cena wydaje sie zanizona lub nierealistyczna. O cenie razgco
niskiej nie przesadzajg tez fragmentaryczne, niezgodne z oczekiwaniami zamawiajacego,
wyjasnienia wykonawcy. Ogtaszajgcy przetarg takie braki powinien zestawi¢ z wyceng innych
elementéw i przedstawi¢ ich wage na tle calego przedmiotu zamdwienia i jego wartosci.
Dopiero brak wytlumaczenia sie wykonawcy z wyceny okreslonych robét i nieuwzglednienie
kosztéw czesci zambwienia moze stanowi¢ podstawe do uznania, ze mamy do czynienia z
razaco niskg ceng (wyrok KIO 2559/11, KIO 2573/11, KIO 2578/11). Wg KIO ,Materialng
podstawg odrzucenia oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 jest realne wystgpienie
zaoferowania ceny razaco niskiej". W tym stanie rzeczy nie mozna traktowac ceny ofertowej

Odwotujacego jako razaco niskiej, a zaréwno postepowanie wyjashiajgce Zamawiajacego w
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trybie art. 90, jak i decyzje o odrzuceniu oferty Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp, nalezy uznac za nieuprawnione.

Odwotujacy zwraca uwage, ze uruchomienie procedury w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp moze
mie¢ miejsce tylko w sytuacji, gdy zaistnieje uzasadnione prawdopodobienstwo, ze
zaoferowana przez wykonawce cena jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia,
co nie miatlo w stanie faktycznym miejsca. Ponadto wystepujac do wykonawcow o ztozenie
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. zamawiajgcy ograniczyt sie jedynie do prosby o
przeanalizowanie przez wykonawcoOw, czy sg w stanie wykonac¢, ze szczegoélng starannoscia,
wszystkie wymagane roboty budowlane okreslone w dokumentacji projektowej. Takiej tez,
potwierdzajgcej odpowiedzi, udzielit mu odwotujacy, dodatkowo wyjasniajac, ze do wykonania
zamoOwienia uzyje - w sposéb zaakceptowany przez Zamawiajgcego - materialdw o
réwnorzednych cechach i parametrach technicznych, zatem tanszych niz wskazane w
dokumentacji projektowej. W orzecznictwie i w doktrynie przyjmuje sie, ze prawidlowa ocena
wyjasnien wykonawcy mozliwa jest wowczas, gdy zamawiajacy wskazuje w wezwaniu zakres
jego watpliwosci (KIO 2640/11) W wyroku tym Izba stwierdzita: ,Zatem, zamawiajacy
odrzucajgc ofertg na podstawie wskazanego przepisu, zobowigzany jest wykaza¢, ze zlozone
wyjasnienia wraz z dowodami potwierdzajg razaco niskg ceng oferty. Z powyzszego wynika, ze
ciezar dowodzenia w tym przypadku spoczywa na zamawiajgcym (...) W pismie o odrzuceniu
oferty zamawiajgacy nie podat, ze dokonat oceny ofert pod katem razgco niskiej ceny, natomiast
jako pierwszoplanowg podstawg jej odrzucenia wskazat art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, ktory
zobowigzuje zamawiajacego do odrzucenia oferty zawierajacej razgco niskg ceng w stosunku
do przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy nie wykazat spetnienia tej przestanki. "

W innym wyroku (KIO 2192/11) Izba stwierdzita: ,Pytanie do wykonawcy powinno natomiast
zawsze wskazywac elementy oferty, co do ktérych zamawiajacy oczekuje wyjasnien, przy czym
mogq to by¢ wylacznie elementy, ktore maja wplyw na wysokos¢ ceny”, a w wyroku KIO
1868/11 : ,Jesli zamawiajacy jest w stanie skonkretyzowa¢ watpliwosci, poda¢ przyczyny, ktore
uzasadniajg przypuszczenie zaoferowania ceny razgco niskiej, to dzialajac z nalezytg
starannoscig winien wskazac¢ je w wezwaniu do ziozenia wyjasnien. Jednak sam brak scistej
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego nie moze by¢ podstawg odrzucenia oferty. "

Ani wczesniej, ani tez w pismie z 12 marca 2012 r., zawierajgcym informacje (decyzje) o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie udowodnit i nie uzasadnit nalezycie
wlasnego domniemania zaoferowania ceny razaco niskiej. Ograniczyt sie jedynie do
lakonicznego stwierdzenia, ze w jego ocenie przedstawione wyjasnienie Wykonawcy hie
potwierdza, ze oferowana cena nie nosi znamion ,ceny razgco niskiej" Zamawiajgcy odrzuca
oferta Wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 3 upzp. " Pomijajgc fakt powolania w tym
przypadku niewlasciwej podstawy prawnej (whasciwy bytby art. 89 ust. 1 pkt 4) odwotujacy

stwierdza, ze odrzucenie oferty bylo bezpodstawne, poniewaz zaoferowana cena nie jest ceng
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razaco niska, jej wysokosc nie odbiega od innych ofert, z kolei taki poziom oferowanych cen za
wykonanie przedmiotu zamoéwienia (znacznie nizszy od wartosci szacunkowych), jest wynikiem
rzeczywistego poziomu cen rynkowych w tym konkretnym postepowaniu. Ceny te kalkulowane
byly w tym samym czasie, w konkretnych warunkach gospodarczych, przez podmioty majgce
doswiadczenie w realizacji podobnych zamowien

Odwotujacy wskazat, ze ztozyt najkorzystniejsza sposrdd ztozonych ofert nie podlegajacych

odrzuceniu.

Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego z powotaniem art. 90 ust. 3 ustawy pzp
stwierdziwszy, ze wykonawca w ztozonym w dniu 21.02.2012 r. wyjasnieniu poinformowat, ze w
cenie uwzglednit wszystkie elementy zawarte w dokumentacji i przedmiarze robét, wykona
zamowienie ze szczegoblng starannoscig oraz ze zamawiajacy dopuscit stosowanie materiatdw
rownowaznych. Zamawiajacy stwierdzit, ze wyjasnienie wykonawcy stanowi wylgcznie
o$wiadczenie woli wykonania zaméwienia i nie przedstawiono zadnych konkretnych
okolicznosci uzasadniajacych przyjety poziom ceny oferty oraz nie zatgczono jakichkolwiek
dowodow potwierdzajacych, iz cena ofertowa zostata skalkulowana w sposob rzetelny.
Odnoszac sie do zarzutdw i zadah odwotania stwierdzit, ze sg one nieuzasadnione i wniést o
oddalenie odwotania. Wskazat w toku rozprawy, ze podstawg prawng odrzucenia oferty
odwolujgcego jest art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp. Zauwazyl, ze czynnos¢ wezwania do
udzielenia wyjasnien dotyczacych ceny nie byta kwestionowana przez wykonawcéw, byta tez
uzasadniona, czego dowodem sg wyniki przeprowadzonego postepowania. Wskazal, ze
wykonawca oferujgcy najnizszg cene potwierdzit, ze w cenie nie uwzglednit branzy sanitarnej
i elektrycznej i w rzeczywistosci jego cena powinna by¢ znacznie wyzsza. Wykonawca
wybrany przedstawit wyjasnienia, w ktérych m.in. wskazat, ze jest wiascicielem hurtowni
materialdbw budowlanych, co ma istotne znaczenie biorac pod uwage, ze ceny materiatow sg
istotnym sktadnikiem cenotwdrczym i ponadto przedstawit rowniez kosztorysy szczegotowe.
W ocenie zamawiajacego wyjasnienia odwotujagcego byly tylko ogélnym stwierdzeniem z

deklaracjg o wykonaniu zamowienia bez wskazania dowodow.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego ,Siribud Minari S.A.”
z siedzibg w Waltbrzychu wniést o oddalenie odwotania stwierdzajac, ze zamawiajacy dokonat
czynnosci zgodnie przepisami oraz w oparciu i z uwzglednieniem ustawowo okreslonych
przestanek, ktérych zaistnienie stwarza obowigzek odrzucenia oferty, co do ktorej wykonawca
nie ztozyt wyjasnien badz tez wyjasnienia potwierdzajg domniemanie o istnieniu razgco niskiej
ceny. Stwierdzit, ze zainicjowana przez zamawiajgcego procedura z art. 90 ust. 1 ustawy pzp
przesadzita o istnieniu, w konkretnych okolicznosciach sprawy domniemania zaoferowania ceny

razaco niskiej, ktérego obalenie ciazylo na wykonawcy, korzystajacego z uprawnienia do
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zlozenia merytorycznych wyjasnien oraz przedstawienia dowoddw, mogacych powyzsze
domniemanie niweczy€. Przystepujacy wskazat na wyrok KIO 2120/11, z ktérego wynika , Zze to
na wykonawcy cigzy obowigzek obalenia domniemania zaoferowania razgaco niskiej ceny i nie
jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio
umotywowanych, a zaistnienie po stronie wykonawcy obiektywnych czynnikéw wptywajacych
na obnizenie ceny oferty powinno by¢ udowodnione. Udzielenie przez wykonawce odpowiedzi,
ktérej nie mozna oceni¢ z uwzglednieniem art. 90 ust. 2 ustawy prowadzi do przyjecia, ze
wyjasnienia w rozumieniu stawowym nie zostaty udzielone, a w konsekwencji wykonawca nie
wykazat, ze zaoferowana cena nie jest ceng razgco niska.

Przystepujacy stwierdzit, ze odwotujgcy miat mozliwos¢ wykazania, ze zaoferowat cene realng,
lecz nie przestawit rzeczowej argumentacii, jak réwniez dowoddéw uzasadniajacych wysokosé
ceny poprzestajgc jedynie na ziozeniu ogolnikowego os$wiadczenia pozbawionego
merytorycznej argumentaciji. Zatem nie obalit domniemania istnienia razgco niskie ceny, czego
skutkiem bylo zastosowanie sankcji, o ktdrej mowa w art. 90 ust. 3 ustawy pzp. Przystepujacy
powotat wyrok KIO 2723/11 — ,Stwierdzenie ceny razgco niskiej wymaga dokonania negatywnej
oceny wyjasnien udzielonych przez wykonawce, a wiec stwierdzenia przez zamawiajgcego, ze
w warunkach danego postepowania, wykonawca nie wskazat na zadne obiektywne czynniki,
ktére pozwalajg na skalkulowanie ceny na poziomie podanym przez wykonawce. Takze KIO
1868/11: ,Lekcewazenie wezwania, w postaci milczenia wykonawcy, albo udzielenia wyjasnien
niepetnych, ogolnikowych, nie rozpraszajgcych watpliwosci lezacych u podstaw wezwania,
pocigga za sobg sankcje w postaci odrzucenia oferty. /...”.

Przystepujacy kwestionuje argumentacje odwotujgcego ukierunkowana na wykazanie, iz skoro
zamawiajacy nie zadat przediozenia konkretnych informacji, dowodéw itp., to nie wykonawca nie
powinien ponosi¢ ujemnych konsekwencji w postaci odrzucenia oferty, zwazywszy na
profesjonalnych charakter prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Wskazat na wyrok KIO
2251/11i2431/11.

Przystepujacy stwierdzit, ze odwotujacy stara sie wykazac, iz zaoferowana przez niego
cena nie ma znamion razgco niskiej, podczas gdy w niniejszej sprawie istotne znaczenie ma art.
90 ust. 3 przewidujacy sankcje w postaci odrzucenia oferty w razie braku argumentow i
dowoddw obalajacych domniemanie ceny razgco niskie;.

Wskazat przy tym, ze sam przedtozyt dowody w postaci kosztorysow ofertowych, ktore pozwalaty
na dokonanie weryfikacji ceny, jako realnej i pozwalajgcej na wykonanie zamowienia, hatomiast
odwotujgcy nie przestawiajac rzeczowej i konkretnej argumentacji pozwalajgcej na
zweryfikowanie czynnikow, ktdre ksztaltowaly cene, nie sprostat cigzgcemu na nim obowigzkowi

wykazania, iz przediozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.



Krajowa lIzba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udzialem stron i
uczestnika, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania 0 udzielenie zamoOwienia
publicznego oraz stanowiska stron przedstawione na piSmie oraz do protokotu, ustalita i

zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia brakéw formalnych podlega rozpoznaniu. Ze
wzgledu na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba dokonata ustalen
stanu faktycznego na rozprawie.

Izba stwierdzita, Ze odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do Kkorzystania

ze $rodkow ochrony prawnej, o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Po dokonaniu oceny podniesionych w odwotaniu zarzutbw na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego Izba stwierdza, co nastepuije.

Oceniajac czynnosci zamawiajgcego podjete na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy pzp,
skiad orzekajacy uznaje, ze w prowadzonym postepowaniu zaistniaty przestanki faktyczne i
prawne do wezwania wykonawcéw, w tym odwolujgcego, do udzielenia wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny. Nalezy zauwazy¢, ze
wezwaniem nie objeto wszystkich 11 oferentow, ktorzy proponowali ceny nizsze od kwoty
przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia, lecz jedynie trzech sposrdd nich oferujacych
ceny najnizsze. CzynnosS¢ wezwania nie byta przy tym kwestionowana na tym etapie przez
zadnego z wykonawcow. Sktad orzekajacy uznaje, ze uzasadnione wezwanie do ziozenia
wyjasnien stwarza domniemanie zaoferowania ceny razgco niskiej, ktérego obalenie obcigza
wykonawce, do ktérego skierowano wezwanie. Ustalono, ze w wezwaniu zamawiajacy
zazadat udzielenia pisemnych wyjasnien dotyczacych elementéw oferty cenowej majgcych
wplyw na wysokos¢ ceny ofertowej, a nie jedynie prosbe o przeanalizowanie mozliwosci
rzeczywistego wykonania catosci rob6t za oferowang cene, jak sugeruje odwotujacy
uzasadniajgc zarzuty (dowod: pismo zamawiajacego z dnia 20.02.2012 r.). W udzielonej
odpowiedzi (pismo wykonawcy z 21.02.2012 r.) odwolujacy poinformowal, ze cena
oferowana zawiera zawarte w przedmiarze oraz w projektach elementy skladajace sie na
oferowang cene. Wskazat, ze przeprowadzit wizje lokalng obiektu, oswiadczyt, ze wykona
przedmiot zamdwienia ze szczegoblng starannoscig, w tym stosujgc materialy zgodnie
zapisami siwz zauwazajac przy tym, ze specyfikacja dopuszcza stosowanie materiatdw i
wyrobow ,réwnorzednych” do opisanych w siwz.
Na podstawie tresci powotanego pisma lIzba uznaje, ze zamawiajgcy miat podstawy
stwierdzi¢, ze wykonawca nie wykazal, iz oferowana cena nie ma znamion razgco niskiej.
Wyjasnienie stanowi w rzeczywistosci jedynie deklaracje i potwierdzenie wykonania

przedmiotu zaméwienia bez wskazania zadnego czynnika cenotworczego wplywajacego na
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wysokos¢ ceny. Mimo pozostawionej mu swobody co do sposobu ziozenia wyjasnien, nie
przedstawit zadnego dowodu na potwierdzenie swojego oswiadczenia, ani w zakresie cate]
ceny, ani zadnego z jej elementéw sktadowych, nie wskazat tez innych czynnikéw, w tym
wskazanych przyktadowo w art. 90 ust. 2 ustawy pzp. W konsekwencji nie obalit
domniemania zaoferowania ceny razgco niskiej i zaistniata podstawa odrzucenia oferty. W
odroznieniu od odwotujgcego, drugi z wykonawcow tj. przystepujacy przedstawit wyjasnienia
poparte zatgczonymi kalkulacjami z informacjg o dysponowaniu wtasng hurtownig materiatéw
budowlanych zauwazajac, ze materialy stanowig istotnych element cenotworczy. Fakt, iz
ceny tych wykonawcow sg podobne, nie oznacza w ocenie Izby, ze ceny te stanowity w tych
okolicznosciach wielkos¢, ktora mozna uzna¢ za standard rynkowy i nie wymagaty
wyjasnienia w trybie art. 90 ustawy pzp. Dodatkowym potwierdzeniem tej tezy jest w
niniejszym postepowaniu fakt, ze trzeci z wykonawcéw wezwanych do zlozenia wyjasnien w
tym samym trybie potwierdzit, ze w cenie nie uwzglednit robét w branzy sanitarnej i
elektrycznej, a zaoferowana cena jest nierealna. W tym miejscu warte uwagi jest
spostrzezenie, iz hipotetyczne przyjecie braku podstaw do zadania od wykonawcow
wyjasnien na okolicznos¢ cen ofertowych doprowadzitoby do wyboru oferty wskazanej w
zdaniu poprzednim, co do ktérej niesporne jest dla wszystkich uczestnikow, ze podlega
odrzuceniu jako zawierajgca razaco niskg cene.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji uznajac, ze zamawiajacy nie
naruszyt przepiséw ustawy pzp wskazanych przez odwotujacego i zasadnie odrzucit oferte
odwotujacego.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp tj.
stosownie do wyniku postepowania odwotawczego z uwzglednieniem przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  .......cooieeeinnnn.
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