Sygn. akt: KIO 61/14

WYROK
z dnia 29 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 stycznia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 stycznia 2014 r. przez
wykonawce ENFOREST Sp. z o.0., ul. Mickiewicza 29, 56-160 Winsko w postepowaniu
prowadzonym przez Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo
Lubin, ul. Spoétdzielcza 18, 59-300 Lubin reprezentujace Skarb Panstwa

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce ENFOREST Sp. z 0.0., ul. Mickiewicza 29,
56-160 Winsko i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ENFOREST Sp. z o0.0., ul. Mickiewicza 29, 56-160 Winsko tytutem wpisu od

odwotania.

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

Przewodniczacy: .........cceeeene.



Sygn. akt: KIO 61/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Umowa ramowa na wykonanie prac z zakresu
gospodarki lesnej w 2014-2015 r. w Nadlesnictwie Lubin.”

W niniejszym postepowaniu Odwotujacy wniést odwotanie wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwotujgcego w ramach czesci 1 i 4
zamdwienia, zarzucajgc Zamawiajagcemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy Pzp:

1) art. 90 ust. 1 i 2, polegajace na wezwaniu wykonawcy do ztozenia wyjasnien w
zakresie cen jednostkowych, podczas gdy procedura udzielania wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny znajduje zastosowanie jedynie do ceny tacznej a nie
poszczegdlnych cen jednostkowych sktadajacych sie na nig,

2) art. 90 ust. 1 w zw. z pkt 19 ust. 1 SIWZ, polegajace na wezwaniu wykonawcy do
ztlozenia wyjasnien w zakresie cen jednostkowych, podczas gdy jedyne kryterium
wybory oferty stanowita cena taczna brutto, natomiast ceny jednostkowe nie miaty
zadnego wptywu na wybér oferty,

3) art. 90 ust. 112 w zw. art. 7 ust. 1 2, polegajace na ponawianiu wezwan do ztozenia
wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny, podczas gdy wykonawca ztozyt
wyczerpujace wyjasnienia, ktére potwierdzaty, ze zaproponowana cena nie nosi
znamion razaco niskiej,

4) art. 90 ust. 3 w zw. art. 7 ust. 1, polegajace na odrzuceniu oferty wykonawcy ze
wzgledu na nieztozenie w terminie wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny, podczas
gdy wykonawca ztozyt w ramach procedury udzielania zaméwienia wyjasnienia
dotyczace razgco niskiej ceny, ktére potwierdzaja brak jej zastosowania,

5) art. 7 ust. 1i 2, polegajace na bezpodstawnym, wielokrotnym wzywaniu do sktadania
wyjasnien przez wykonawce, celowe nieprzychylanie sie do jego wnioskéw o
wydtuzenie termindw do ztozenia wyjasnien, jak rowniez braku zastosowania
pouczenia o negatywnych konsekwencjach niedotrzymania terminéw.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu dopuszczenia
oferty wykonawcy do procedury udzielania zamdwienia, dokonania ponownej oceny ofert i
ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, ewentualnie w razie zawarcia
umowy Odwotujacy wnidst 0 uniewaznienia zawartej umowy i nakazanie Zamawiajacemu
dopuszczenia oferty wykonawcy do procedury udzielania zamdwienia, dokonania ponownej
oceny ofert i ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, a ponadto wnidst o
zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz wykonawcy kosztéw postepowania, w tym kwoty
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3.600,00 zt tytutem kosztéw ustanowienia petnomocnika oraz kwoty 17,00 zt, tytutem
uiszczonej optaty skarbowej od udzielonego w sprawie petnomocnictwa.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy wyjasnit, ze ztozyt oferte na
wykonanie czesci zamowienia nr 1 o wartosci 1.963.830,00 zt oraz czesci zamowienia nr 4 o
wartosci 2.006.205,33 zt. Srednia cena zamoéwienia nr 1 wynosita ok. 2.005.247 zt, natomiast
oferta, ktdérg wybrano opiewata na kwote 2.010.361,92 zi. Tym samym zaoferowana przez
wykonawce kwota byta nizsza o 41.417,00 zt od $redniej, tj. 0 ok. 2% oraz nizsza o
46.531,92 zt od wybranej ofert, tj. 0 ok. 2,3%.

Srednia cena zamoéwienia nr 4 wynosita 2.117.507,63 zt, natomiast oferta, ktérg
wybrano opiewata na kwote 2.027.467,86 zt. Tym samym zaoferowana przez wykonawce
kwota byta nizsza o 111.302,30 zt od S$redniej, tj. 0 ok. 5,2% oraz nizsza o 21.262,53 zt od
wybranej ofert, tj. 0 ok. 1%.

W ocenie Odwotujacego, wskazane dane arytmetyczne nie dajg podstaw do
podejrzenia, ze cena zaoferowana za zamoéwienie nr 1 i zamowienie nr 4 stanowi cene
razgco niskg. Zaoferowane ceny nie odbiegajg znaczaco od pozostatych ofert oraz nie
odbiegajg od cen rynkowych. Oferty zostaty ztozone przez wykonawce przy uwzglednieniu
wszelkich obiektywnych czynnikédw. Tym samym nalezy uznac, ze nie istniata podstawa do
uznania, ze zaoferowana cena taczna jest razaco niska.

Dalej Odwotujacy podniost, ze réwniez Zamawiajacy uznat, ze zaoferowane ceny nie
sg razaco niskie, gdyz nigdy nie wezwat wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp w zakresie tacznej ceny za zamodwienie nr 1 i zaméwienie nr 4, a
ograniczyt sie jedynie do wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie poszczegdlnych cen
jednostkowych, sktadajgcych sie na cene catkowita. Odwotujacy zwrécit uwage, ze
orzecznictwo wypracowato na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jednolite stanowisko,
zgodnie z ktorym punktem wyjscia do rozwazan o razaco niskiej cenie moze byc¢ tylko cena
catkowita oferty, a nie poszczegdlne ceny jednostkowe czy ceny poszczegdblnych elementdéw
sktadajacych sie na caty przedmiot zamoéwienia (wyrok KIO z dnia 12 sierpnia 2009 r., sygn.
akt: KIO/UZP 963/09). Zatem nie jest mozliwe odrzucenie oferty na podstawie razgco niskiej
ceny w sytuacji zakwestionowania tylko niektérych elementéw wyceny, czy niektdrych
pozycji w kosztorysie ofertowym, jezeli cena catkowita oferty nie odbiega znaczaco od
wartosci zaméwienia, cen innych ofert i od cen rynkowych. Teze te podtrzymuje tez
pismiennictwo.

Zwazajac na powyzsze Odwotujgcy stwierdza, ze Zamawiajacy moze ocenié, czy
zachodzi podejrzenie stosowania razgco niskiej ceny tylko w kontekscie ceny catkowite;.
Oferta nie moze by¢ uznana za razaco niska, gdy wprawdzie ceny jednostkowe sa razaco
niskie, ale cata oferta juz takiego charakteru nie posiada. Tym samym Zamawiajacy nie jest

uprawniony do wezwania wykonawcy do skfadania wyjasnien w zakresie cen jednostkowych,
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gdyz stanowitoby to nadmierng ingerencje w przeprowadzenie kalkulacji wewnetrznej. W
zwigzku z tym na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajagcemu nie przystuguje
uprawnienie do zobowigzania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej
ceny w odniesieniu do cen jednostkowych, podczas gdy cata oferta nie nosi takich znamion.
Wezwanie do ztozenia takich wyjasnien stanowi ewidentny przyktad bezpodstawnego
przypisywania sobie przez Zamawiajagcego kompetencji, a w konsekwencji takie dziatanie nie
moze rodzi¢ negatywnych skutkow prawnych dla wykonawcy.

Zdaniem Odwotujacego, Zamawiajacy nie miat prawa do zadania ziozenia przez
wykonawce wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie ceny jednostkowe;j
sktadajacej sie na cate zaméwienie. Takie zachowanie jest przyktadem uzurpowania sobie
dodatkowych praw przez Zamawiajacego. W konsekwencji, jako ze Zamawiajacy nie miat
prawa wzywa¢ wykonawcy do ztozenia tych wyjasnien, nie miat mozliwosci odrzucenia na
podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oferty ze wzgledu na nieztozenia takich wyjasnien. Przy
czym wyjasnienia takie zostaty prawidtowo ztozone.

Punkt 19 ust. 1 SIWZ przedmiotowego zaméwienia wskazuje, ze jedynym kryterium,
ktorym zamawiajacy bedzie sie kierowat podczas wyboru ofert bedzie cena tacza brutto. Przy
czym ust. 3 tego punktu wskazuje, ze cena taczna brutto bedzie miata wage 100 %.
Zwazajac na powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy miat uprawnienia do badania
oferty w kontekscie razaco niskiej ceny wytacznie w zakresie ceny tgcznej brutto, gdyz tylko
ona ma istotne znaczenie dla udzielenia zamowienia. Wzywanie wykonawcy do sktadania
wyjasnien w zakresie cen jednostkowych stanowi bezpodstawne przypisywanie kompetencji
przez Zamawiajacego. Niezrozumiatym, nieusprawiedliwionym i bezzasadnym pozostaje
wzywanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny jednostkowej na podstawie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp, gdy ta nie ma zadnego wptywu na wyb6r oferty zgodnie z
postanowieniami SIWZ. Tym samym Zamawiajacy nie miat prawa do wzywania na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie cen
jednostkowych, a w konsekwencji nie miat tez prawa do odrzucenia oferty na podstawie art.
90 ust. 3 ustawy Pzp.

Wykonawca na skutek wezwania z dnia 18 grudnia 2013 r., pomimo niezgodnosci z
prawem tej czynnosci, ztozyt w dniu 20 grudnia 2013 r. stosowne wyjasnienia w zakresie
razgco niskiej ceny. Wskazat, ze uznanie ceny za razaco niskg dokonuje sie poprzez ocene
catej ceny a nie cen jednostkowych. Dodatkowo wyjasnit, ze czes¢ materiatow zostata
zakupiona przed ogtoszeniem SIWZ oraz zamortyzowana, w zwigzku z tym istnieje
mozliwos¢ zaoferowania ceny na takim poziomie. Pomimo ztozonych wyjasnien
Zamawiajgcy po raz kolejny wezwat wykonawce do ztozenia na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny w odniesieniu do ceny jednostkowej,
pomimo posiadania wiedzy, ze niemozliwe jest na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
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zgdanie takich informacji oraz przedtozenia przez wykonawce precyzyjnych wyjasnien. W
tym kontekscie nalezy uzna¢, ze zadnie ztozenia tych informacji stanowi przyktad
bezprawnego nekania wykonawcy oraz rodzi podejrzenie, ze bezprawne domaganie sie
zlozenia wyjasnien miato na celu eliminacje wykonawcy z przedmiotowego przetargu.

Zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jesli wykonawca nie
ztozyt wyjasnien w kontekscie razaco niskiej ceny. Normy tej nie mozna rozpatrywac w
oderwaniu od catego art. 90 ustawy Pzp, a zatem nalezy stwierdzi¢, ze do odrzucenia moze
dojs¢ jedynie w sytuacji, gdy istniata mozliwo$¢ wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien
na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, tj. gdy wezwanie takie byto zgodne z prawem. Jako,
ze w przedmiotowej sprawie Zamawiajacy zazadat ztozenia wyjasnien dotyczacych razaco
niskiej ceny w zakresie ceny jednostkowej a nie ceny tacznej, nie miat tym samym podstaw
do odrzucenia ofert wykonawcy.

Dalej Odwotujacy wskazat, ze wykonawca ztozyt wyjasnienia w dniu 20 grudnia 2013
r., a tym samym brak podstaw do stwierdzenia tego, Zze wyjasnienia takie nie zostaly
ztozone. Art. 90 ust. 3 ustawy Pzp stanowi o odrzuceniu oferty w wypadku nieztozenia
wyjasnien, czyli nieztozenia jakichkolwiek wyjasnien, a nie w sytuacji nie sktadania kolejnych
wyjasnien. Stan faktyczny pozwalat oceni€, ze nie istniaty podstawy do odrzucenia oferty na
podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, a zatem jedyng podstawg odrzucenia oferty byt art. 89
ust. 1 ustawy Pzp, lecz zadna z przestanek wymienionych w tym artykule nie zaistniata.
Zdaniem Odwotujgcego, ztozone wyjasnienia dawaty mozliwos¢ obiektywnego zbadania, czy
cena taczna nosi znamiona razaco niskiej.

Odwotujacy zwrécit uwage, ze Pzp nie obliguje zamawiajagcego do odrzucenia oferty,
jezeli przed jej odrzuceniem uzyskat wiedze wskazujaca, ze oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny, tak jak to miato miejsce w przedmiotowej sprawie, gdzie Zamawiajacy nigdy nie
kwestionowat ceny tacznej jako razaco niskiej, a jedynie wskazywat mozliwo$¢ wystapienia
takiej sytuacji w stosunku do ceny jednostkowej. Tym samym zamawiajacy mégt odrzucic¢
oferte wykonawcy jedynie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, co jednak nie
nastgpito i nastgpi¢ nie mogto, jako ze razaco niskiej ceny nie zaoferowano.

Udzielajac przedmiotowego zamoéwienia doszto do naruszenia zasady rownego
traktowania. Wykonawca jako jedyny z grona wykonawcéw byt wielokrotnie wzywany do
sktadania wyjasnien dotyczacych cen jednostkowych, pomimo wczesniejszego ztozenia
wyczerpujacych wyjasnien oraz pomimo braku podstawy w Pzp i SIWZ do zadania takich
wyjasnien. Réwniez wzywanie do zlozenia wyjasnien w okresie przetomu noworocznego, w
trakcie przestoju pracy zaktadu wykonawcy oraz pomimo wiedzy, ze osoby uprawnione do
sktadania oswiadczen w jego imieniu bedg na zaplanowanym urlopie stanowi przejaw
dyskryminacji i nekania wykonawcy. Pomimo opisanych wyzej informaciji, brak przychylenia

sie do przedtuzenia terminu do ztozenia wyjasnien, do ktérych wykonawca zostat wezwany
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pismami z dnia 30 grudnia 2013 r. jest potwierdzeniem dziatania, ktérego celem byto
wykluczenie oferty wykonawcy z przedmiotowego przetargu.

Najbardziej jaskrawym przejawem nieréwnego traktowania wykonawcy jest wzywanie
go do sktadania wyjasnien oraz niepouczanie o braku konsekwenciji, jakie ich ztozenie lub
jego brak moze nies¢ za soba. Wezwania z dnia 30 grudnia 2013 r. nie zawierato pouczenia,
ze nieztozenie wyjasnien w terminie spowoduje odrzucenie oferty. Takie zachowanie stanowi
przejaw dyskryminacji oraz dgzenia do celowego wykluczania wykonawcy. Odwotujgcy
wskazat, ze procedura udzielania zaméwienia powinien charakteryzowa¢ sie
transparentnoscia nie tylko dla podmiotow zewnetrznych, ale rowniez transparentne powinno
by¢ zachowanie zamawiajgcego wobec wykonawcdéw biorgcych udziat w procedurze
udzielania zamowienia. Brak pouczenia o konsekwencjach wykonania danej czynnosci jest
tego jaskrawym przejawem. Wykonawca, ktory dziata bez profesjonalnego petnomocnika nie
jest zobowigzany do znajomosci prawa i konsekwencji swojego dziatania, takg wiedze musi
posiadac jedynie zamawiajacy i pouczac o takich konsekwencjach. Prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej nie obliguje podmiotu do petnej znajomosci prawa, gdyz podmiot ten posiada
profesjonalng wiedze jedynie w zakresie wykonywanej dziatalnosci. Zarébwno wezwanie z
dnia 18 grudnia 2013 r., jak i z dnia 30 grudnia 2013 r. nie zawierato takiego pouczenia, a
tym samym brak mozliwosci wyciggania negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy w

postaci odrzucenia jego oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Pismem z dnia 18 grudnia 2013 r. (doreczonym wykonawcy w tym samym dniu)
Zamawiajacy, w trybie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat Odwotujacego do ztozenia
wyjasnien, w zakresie zadania nr 1 i 4, dotyczacych elementow oferty (zatgcznika nr 2 —
grodzenia nowe [hm]) majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny, ktére zgodnie z SIWZ obejmujg
nastepujace czynnosci i materiaty: dowdz materiatow, okorowanie stupkéw, wkopanie
stupkoéw, naciggniecie siatki na stupki, przybicie okorowanej zerdzi, wykonanie przejsc,
dostawa stupkow, siatki, skobli, gwozdzi i zerdzi.

W odpowiedzi (pismo z dnia 20 grudnia 2013 r.) Odwotujgcy podnidst, ze
.Zamawiajgcy konstruujgc bardzo szeroki przedmiot zamdwienia stworzyt wyjqtkowo
sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne kazdemu z oferentow. Zysk
oferenta nie jest oceniany czastkowo, ale jako cena fgczna brutto podlegajgca ocenie, gdzie
jedynym kryterium jest najnizsza wysoko$¢ ceny. Spdtka wskazuje, ze wytgcznie
podlegajaca ocenie cena fgczna brutto, zaréwno nie odbiega razgco od innych ztozonych w
postepowaniu ofert, jak i, a co najwazniejsze, miesci sie w szacunkowej warto$ci zamowienia
przyjetej przez Zamawiajgcego i nie moze wptywac na ocene jedynego Kryterium, czyli ,ceny
facznej brutto”, oceny jednego z kilkunastu/kilkudziesieciu elementdw oferty. Element oferty
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okreslony w pismie z dnia 18.12.2013 r. jest kontrolowany pod katem zyskowno$ci Spotki
poprzez buforowanie znaczgco wyzszym zyskiem mozliwym do uzyskania poprzez pozostate
elementy oferty, a jest ich dwanascie. W zwigzku z tym spdtka wyjasnia, ze poszczegolne
elementy wskazane w ofercie sq zdeterminowane konstrukcjg SIWZ, poniewaz najwiekszy
wplyw na zaoferowang cene ma stworzona przez Zamawiajgcego mozliwosc tgczenia
czgstkowych elementow skiadajgcych sie na przedmiot zamdwienia tj.: przede wszystkim
faczenie transportu, pracownikoéw, ale rowniez dysponowanie wifasnym materiatem,
zakupionym wiele lat przed ogtoszeniem SIWZ, zamortyzowanym. Poniewaz wezwanie do
ztozenia wyjasnien z dnia 18.12.2013 r. nie okre$la co ma zosta¢ wyjasnione w zakresie
wskazanych elementow oferty prosze uprzejmie o precyzyjne wskazanie co doktadnie spotka
ma wyjasnic¢, a w szczegolnosci w konteksScie pkt 16 SIWZ. Zaznaczam, ze Zamawiajgcy
bezprawnie zgda dowodzenia elementéw oferty, podczas gdy nie moze tego czynic.”

Pismem z dnia 30 grudnia 2013 r. (doreczonym Odwotujgcemu w tym samym dniu)
Zamawiajacy, w trybie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat Odwotujgacego w zakresie
zadania nr 4, ,w zwigzku z niezadowalajgcg odpowiedzig na zapytanie Nadle$nictwa Lubin
co do razgco niskiej ceny’ do ztozenia wyjasnien co do elementéw kalkulacyjnych ceny
godzen nowych, wedtug okreslonego wzoru. Odpowiedzi nalezato udzieli¢ do dnia 3 stycznia
2014 r.

W odpowiedzi (pismo z dnia 3 stycznia 2014 r.) Odwotujacy wnidst o przedtuzenie
terminu do zfozenia wyjasnien w odniesieniu do czesci 1 zamowienia, ktory zostat
wyznaczony w pismie z dnia 30 grudnia 2013 r. Odwotujacy wskazat, ze wyznaczenie
terminu minimum trzech dni roboczych do ztozenia wyjasnien pozwala na zachowanie
standardéw udzielania zamdwien publicznych i gwarantuje realng mozliwos¢ wykonania
zobowigzan przez Wykonawce oraz pozwala na zachowanie transparentnosci postepowania.
Odwotujacy zwrécit uwage, ze wezwanie zostato wystane w dniu 30 grudnia 2013 r. po
godzinach pracy Odwotujgcego oraz, ze osoby uprawnione do sktadania oswiadczen wiedzy
i woli w imieniu Odwotujgcego przebywajg do dnia 1 stycznia na zaplanowanym urlopie
wypoczynkowym. Jednoczes$nie Odwotujacy podnidst, ze w tak krétkim terminie nie jest w
stanie ztozy¢ wtasciwie przygotowanych wyjasnien.

Pismem z dnia 3 stycznia 2014 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze
oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty Odwotujgcego, na podstawie przepisu art. 90 ust.
3 ustawy Pzp, wskazujac, ze ,Oferent nie ztozyt wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny

oferty w wyznaczonym terminie przez Zamawiajgcego.”

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Przepis art. 180 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze odwotanie przystuguje wytacznie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o
udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany
na podstawie ustawy. Z kolei przepis art. 182 ustawy Pzp reguluje terminy na wniesienie
odwotania. Dochowanie terminu na wniesienie odwotania stanowi przestanke procesowa, w
tym znaczeniu, iz wniesienie odwotania po terminie kazdorazowo skutkuje jego odrzuceniem
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W orzecznictwie przyjeto, ze jesli
przedmiotem odwotania sg zarzuty, ktére dotyczg czynnosci, ktdére mogtyby stanowic
samodzielng podstawe do wniesienia odwotania we wczesniejszym terminie to w tej sytuaciji
mamy do czynienia ze zgtoszeniem zarzutéw po terminie i z tych wzgleddéw nie podlegajg
one rozpoznaniu przez Izbe. Przyjecie odmiennego stanowiska prowadzitoby do wykfadni
contra legem przepisu art. 180 ust. 1 w zw. z art. 182 ust. 1 -3 i art. 189 ust. 3 ustawy Pzp,
bowiem pozwalatoby w istocie na obejscie prawa.

W tej sytuacji niezwykle wazne jest ustalenie termindbw do wnoszenia odwotan
wzgledem okreslonych czynnos$ci. Zgodnie z postanowieniami art. 182 ust. 1 ustawy Pzp na
czynnos¢ zamawiajgcego stanowigca podstawe do wniesienia odwotania, o ktérej
zamawiajgcy informuje, odwotanie wnosi sie w postepowaniach o wartosci réwnej lub
przekraczajacej tzw. prog unijny (okreslony w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8) w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci
zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli zostaly przestane w sposéb
okreslony w art. 27 ust. 2, czyli faksem lub drogg elektroniczng albo 15 dni, jezeli zostaty
przestane w inny sposéb niz faksem lub droga elektroniczng, zas w postepowaniach o
wartosci mniejszej niz tzw. prog unijny (okreslony w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8) w terminie 5 dni od dnia przestania informacji o czynnosci
zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli zostaly przestane w sposéb
okreslony w art. 27 ust. 2, czyli faksem lub drogg elektroniczng albo 10 dni, jezeli zostaty
przestane w inny sposob niz faksem lub droga elektroniczng. Wyznaczajac przedmiot
odwotania, w stosunku do ktérego obowigzujg przedstawione powyzej terminy na wniesienie
odwotania, ustawa postuguje sie nieprecyzyjnym zwrotem ‘“informacja o0 czynnosci
zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia". Termin ten bedzie odnosit sie¢ do
wszelkich podstaw czynnos$ci stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania, o ktérych
zamawiajgcy informuje wykonawcéw. Beda to zatem: informacja o wynikach
postepowaniach, o ktérej mowa w art. 92, czyli informacja o wyborze oferty
najkorzystniejszej, dokonanej punktacji ofert, wykonawcach wykluczonych oraz ofertach
odrzuconych, informacja o uniewaznieniu postepowania (art. 93 ust. 3), informacja o
wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach



spetniania tych warunkdéw w przetargu ograniczonym (art. 51 ust. 1a), negocjacjach z
ogtoszeniem czy w dialogu konkurencyjnym.

Zwréci¢ nalezy uwage, ze przepis art. 182 ust. 3 ustawy Pzp petni role dopetniajaca w
stosunku do regulacji przewidzianej w ust. 1 i 2 tego przepisu. Zgodnie z nim odwotanie
wobec czynnosci innych niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie w postepowaniach o wartosci
rownej lub przekraczajacej tzw. prog unijny (okreslony w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp) - w terminie 10 dni od dnia, w kt6rym
powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomosc¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, zas w postepowaniach o wartosci
mniejszej niz tzw. prég unijny (okreslony w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8) - w terminie 5 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu
nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych
podstawe jego wniesienia. Komentowany przepis bedzie dotyczyt relatywnie niewielu
czynnosci zamawiajacego, np. wezwania do wyjasnienia razgco niskiej ceny.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze odwotanie w zakresie zarzutow dotyczacych czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien
nie podlega rozpoznaniu. Nie budzi bowiem watpliwosci, w swietle powyzszych rozwazan, ze
przedmiotowa czynnos¢ winna by¢ przedmiotem samodzielnego odwotania, zwazywszy na
terminy zawite, ktére ograniczajq mozliwos¢ kwestionowania czynnosci w czasie i nie
podlegaja przywrdceniu. Pierwsze wezwanie do ztozenia wyjasnien byto kierowane do
Odwotujacego w dniu 18 grudnia 2013 r., zatem termin do wniesienia odwotania wobec
przedmiotowej czynnosci uptywat w dniu 28 grudnia 2013 r. Jesli za$ idzie o ponowne
wezwanie z dnia 30 grudnia 2013 r. to w odniesieniu do tej czynnosci termin do jej
kwestionowania uptywat w dniu 9 stycznia 2014 r. Z powyzszego wynika, iz w niniejszym
postepowaniu legalno$¢ czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razaco
niskiej ceny nie podlega ocenie, bowiem odwotanie, ktdrego przedmiot stanowig rzeczone
czynnosci zostato wniesione w dniu 15 stycznia 2014 r.

Na marginesie nalezy jedynie zauwazy¢, ze w odpowiedzi na wezwanie z dnia 18
grudnia 2013 r. Odwotujacy w istocie podwazat zasadno$¢ wezwania do ztozenia wyjasnien,
ale nie uczynit tego w formie przewidzianej przepisami prawa (art. 180 ust. 1 ustawy Pzp).

Dodatkowo, takze na marginesie, nalezy zwréci¢ uwage, ze przepis art. 90 ust. 1
ustawy Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek zwr6cenia sie do wykonawcy o udzielenie
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Postuzenie sie
przez ustawodawce zwrotem ,elementy oferty” wskazuje, ze zamawiajacy uprawniony jest
do sformutowania zapytah w konkretnym zakresie (przedmiocie), rolg zas wykonawcy jest

wykazanie, rowniez w zgdanym aspekcie, ze pomimo budzacych watpliwosci



zamawiajgcego np. cen jednostkowych jest w stanie wykona¢ zaméwienie z odpowiednim
zyskiem.

W okolicznosciach niniejszej sprawy ocenie zatem podlega czynnos$¢ odrzucenia
oferty Odwotujacego z powodu nieztozenia wyjasnien. W pierwszej kolejnosci zauwazyc¢
nalezy, ze w orzecznictwie zarédwno Izby, jak i Sadow Okregowych za utrwalony nalezy
uznaé poglad, ze hipoteza normy prawnej zawartej w przepisie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nie
jest objeta jedynie sytuacja, w ktérej wykonawca nie ztozyt jakichkolwiek wyjasnien a wiec
nie odpowiedziat na wezwanie, ale réwniez, gdy wyjasnienia sg niepetne albo
niedostateczne (wyrok SO w Poznaniu z dnia 4 czerwca 2008 r., sygn. akt: X Ga 127/08).
Zatem, sam fakt ztozenia wyjasnien przez Odwotujacego w dniu 20 grudnia 2013 r. nie
przesadza, ze brak podstaw do odrzucenia oferty Odwotujacego. Wykonawca jest bowiem
zobowigzany do udzielenia wyjasnien w zakresie zgdanym przez zamawiajgcego, z
uwzglednieniem okolicznosci, ktére zamawiajgcy ma obowigzek bra¢ pod uwage z mocy
przepisu art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Tymczasem Odwotujacy poprzestat na lakonicznych
wyjasnieniach, ze cena grodzen nowych jest buforowana ,znaczgco wyzszym zyskiem
mozliwym do uzyskania przez pozostate elementy oferty’. Powyzsze nalezy uznac¢ za
niewystarczajgce dla dokonania oceny w przedmiocie razaco niskiej ceny, skoro
Zamawiajacy domagat sie konkretnych wyjasnien na temat wyspecyfikowanych materiatow i
czynnos$ci. Powyzszej oceny nie zmienia okoliczno$¢, ze wptyw na zaoferowang cene, jak
wskazat Odwotujacy, ma stworzona przez Zamawiajacego mozliwosc tgczenia czastkowych
elementdéw sktadajgcych sie na przedmiot zaméwienia, skoro nie jest to przyczyna dotyczaca
wytacznie Odwotujacego i jemu wiasciwa. Za absolutnie nieprzekonujgce, wobec
niewykazania przedmiotowej okolicznosci, nalezy uzna¢ wyjasnienia, ze Odwotujgacy na
potrzeby niniejszego zaméwienia dysponuje materiatami zakupionymi wiele lat przed
ogtoszeniem SIWZ. Doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze wskazana praktyka nie jest
spotykana na rynku, tym bardziej budzi zdziwienie, jesli dotyczy podmiotu, ktoéry nie
legitymuje sie doswiadczeniem w realizacji tego typu czynnosci. Ponadto, Odwotujacy
catkowicie pominat koszt robocizny, zas powotanie sie na mozliwos¢ ,taczenia transportu,
pracownikéw”, wynikajaca z SIWZ, nalezy oceni¢ jako absolutnie nieuzasadniong, bowiem
stworzong wszystkim wykonawcom przez to, ze zostata wyartykutowana w SIWZ. W tym
kontekscie zarzucanie Zamawiajgcemu, ze odstgpit od stosowania przepisu art. 90 ust. 2
ustawy Pzp nalezy uzna¢ za absolutnie chybione, skoro Odwotujacy w istocie nie wykazat,
ze obiektywne czynniki miaty wptyw na kalkulacje ceny jego oferty.

Odwotujacy nie udzielit odpowiedzi na drugie wezwanie, zatem ocenie podlegata
jedynie tres¢ wyjasnien udzielonych w dniu 20 grudnia 2013 r. |zba podziela stanowisko
Zamawiajacego, ze Odwotujacy nie odpowiadajac na wyjasnienia z dnia 30 grudnia 2013 r. i

nie udzielajac wyjasnien w zakresie zadanym przez Zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 18
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grudnia 2013 r. oraz nie wykazujac jednoczesnie, ze taki sposéb skalkulowania ceny oferty
nie przesadza o cenie razaco niskiej, uprawniony byt do uznania, ze wyjasnienia sa
niedostateczne i w konsekwencji mozna przyjaé, ze nie zostaly ztozone. Zatem uprawnione
byto zastosowanie przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, nie znajduje uzasadnienia rowniez zarzut naruszenia przepisu art. 7
ust. 1i 2 ustawy Pzp. Co do wielokrotnego wzywania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w
przedmiocie razaco niskiej ceny, ktére to zachowanie Zamawiajacego, swiadczy zdaniem
Odwotujagcego 0 naruszeniu zasady réwnego traktowania wykonawcédw i nekaniu
Odwotujacego, nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajacy wyzywajac Odwotujacego po raz drugi do
zlozenia wyjasnien w istocie, mimo braku takiego obowigzku, czynit zado$¢ zadaniu
Odwotujgcego w tym przedmiocie. Niezrozumiate wiec jest stanowisko Odwotujgcego, ktéry
domagat sie takiego zachowania ze strony Zamawiajacego a nastepnie prébuje je
inkryminowac. Nie stanowi réwniez przejawu dyskryminacji wystosowanie wezwania do
ztozenia wyjasnien i oczekiwanie ich udzielenia w okresie noworocznym. Nie sposdb sobie
wyobrazi¢, zeby Zamawiajacy w toku prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego uwzgledniat urlopy wypoczynkowe wykonawcéw, zawodowy charakter
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i ztozenie oferty w postepowaniu wymaga
zapewnienia czynnego w nim udziatu. Zbyt krotki termin wyznaczony do ztozenia wyjasnien
mogtby by¢ kwestionowany na etapie wezwania. Na marginesie nalezy jedynie wskaza¢, ze
Odwotujacy dopatruje sie w ustaleniu przedmiotowego terminu nieréwnego traktowania
wykonawcow poprzez brak mozliwosci ztozenia wyjasnien, podczas gdy byto to drugie
wezwanie w tym przedmiocie i co wiecej na zadanie Odwotujgacego. Z tych przyczyn
twierdzenia te nalezy uznaé¢ za absolutnie chybione. Jednocze$nie zaden przepis prawa nie
naktada na Zamawiajagcego obowigzku pouczenia o konsekwencjach nieztozenia wyjasnien
w przedmiocie razgco niskiej ceny, zatem nie sposob w powyzszym dziataniu dopatrywac sie
przekroczenia zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. W tym
miejscu warto odwotaé sie do stanowiska SA w Poznaniu, wyrazonego w wyroku z dnia 8
marca 2006 r., sygn. akt: | ACa 1018/05, zgodnie z ktérym ,nalezyta staranno$¢ dtuznika
okre$lana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej uzasadnia zwigkszone oczekiwania co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci
i rzetelnoSci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze znajomo$c
obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w Zzakresie prowadzonej
dziatalno$ci gospodarczej’.

Zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 2 ustawy Pzp nie poddaje sie ocenie wobec
niewskazania jakichkolwiek okoliczno$ci faktycznych stanowigcych jego uzasadnienie.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
zaliczajgc do kosztow postepowania odwotawczego wpis od odwotania w wysokosci

15.000,00 zt.

Przewodniczacy: .......cccorevieininnianes
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