Sygn. akt: KIO 40/17

WYROK
z dnia 24 stycznia 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 stycznia 2017 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 stycznia 2017 r. przez Gemini
Group Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Tomaszowie Mazowieckim w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Tomaszow Mazowiecki w Tomaszowie

Mazowieckim

przy udziale wykonawcy C. D., zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajacego
orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Gemini Group Spotke z ograniczona
odpowiedzialnosciag w Tomaszowie Mazowieckim i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy), uiszczong przez Gemini
Group Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Tomaszowie Mazowieckim

tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 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 Piotrkowie Trybunalskim.



Sygn. akt: KIO 40/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasto Tomaszéw Mazowiecki w Tomaszowie Mazowieckim —
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na zakup gorgcego positku
wraz z ustugg wydania lub dowozu gorgcego positku klientom MOPS w okresie od
11.01.2017 r. do 31.12.2017 r. (z zastrzezeniem opcji).

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 3 stycznia 2017 roku wykonawca Gemini Group Sp. z 0.0. w Tomaszowie
Mazowieckim (dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie wobec czynnosci:

- odrzucenie jego oferty

- zaniechanie wezwania do wyjasnien drugiego oferenta

- wyboru najkorzystniejszej oferty i rozstrzygniecie postepowania z pominieciem jego
oferty

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. poprzez odrzucenie jego oferty z powodu zarzucenia
zastosowania razaco niskiej ceny lub kosztu



- art. 90 ustawy P.z.p. poprzez uznanie jego wyjasnien za wskazujgce na
zastosowanie razgco niskiej ceny lub kosztu oraz poprzez uznanie, ze nie ztozyt

wymaganych wyjasnien wraz z dowodami

- obu ww. artykutow zastosowanych tacznie jako podstawy do wydania decyzji o
odrzuceniu oferty

- art. 90 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie zapytanie o wyjasnienia w sprawie ceny

drugiego oferenta

- art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji w

postepowaniu oraz rownego traktowania wykonawcow;

Odwotujgcy zazadat:

- uniewaznienia odrzucenia jego oferty,

- wezwania drugiego z oferentéw do uzasadnienia ceny swojej oferty,

- dokonania ponownej oceny ztozonych ofert wraz z jego ofertg,

- ponownego rozstrzygniecia postepowania z uwzglednieniem ztozonej przez niego

oferty,

- pokrycia kosztow postepowania odwotawczego przez zamawiajgcego wg norm

przepisanych,

- przedstawienia przez zamawiajgcego metody i sposobu wraz z kalkulacjami swojej

wyceny wartosci zamowienia,



- w przypadku przeszacowania wartosci zaméwienia - uniewaznienia przetargu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze jego oferta byla ofertg
najkorzystniejszg zaréwno pod wzgledem ceny jak i dodatkowych kryteriéw podlegajgcych
ocenie przez zamawiajgcego tj. terminu pfatnosci i aspektéw spotecznych (kryteria te

opisane zostaty w s.i.w.z.)

Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy uznat, ze jego oferta zawiera razgco niska
cene oraz wezwat go do udzielenia wyjasnien w tym wzgledzie. Nastepnie na podstawie
uzyskanych wyjasnien ocenit, ze oferta zawiera razgco nisko cene w zakresie obejmujgcym
koszt wytworzenia positkbw. (uzasadnienie odrzucenia oferty ). Gdyby zamawiajacy
bezprawnie nie odrzucit oferty odwotujgcego, odwotujgcy mogtby uzyskaé to zamoéwienie
publiczne i osiggng¢ zwigzany z nim zysk. Jest to w jego mniemaniu wystarczajgce
uzasadnienie posiadania przez niego interesu prawnego uzasadniajgcego udziat w

postepowaniu odwotawczym.

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy ocenit jego wyjasnienia niezgodnie z
informacjami przekazanymi w wyjasnieniu, zZle przedstawit wykazane tam wyliczenia, pomylit
dochdéd z kosztami, nie odniost sie wcale do podstawowego kryterium, czyli okreslenia
kosztu wytworzenia positku. Zamawiajgcy btednie ocenit wartos¢ zamowienia, tzn. nie opart
sie na zadnych kalkulacjach tylko na swoich pogladach i przeszacowat jego wartos¢, a
odrzucajgc oferte odwotujgcego stwierdzit, ze watpliwosci te powzigt biorgc pod uwage
stawki tego samego typu ustug stosowane na lokalnym rynku w ostatnich latach. Ponadto
zamawiajgcy powotat sie na fakt, ze w poprzednim roku cena tozsamych zamoéwien byta
wyzsza, a nawet w niektérych zamdwieniach nawet przed kilkoma laty oraz ze zrodtem
powyzszych watpliwosci jest ogoélny wskaznik wzrostu cen towaréw konsumpcyjnych na

lokalnym rynku”

W ocenie odwotujgcego ta przestanka jest z gruntu fatszywa poniewaz od kilku lat tj.
od 2014 roku mamy deflacje, ktdra jest spowodowana m.in. wyraznym spadkiem cen
zywnosci. Odwotujacy stwierdzit, ze w grudniu nizsze niz rok wczesniej byty ceny 40 sposrdd
ponad 90 grup, dla ktdérych publikowane sg dane. Najwiekszy, 15,4-proc. spadek
zanotowano w kategorii ,naprawa sprzetu sportowego”. Niewiele mniej, bo o 13,1 proc.,
spadty ceny w pralniach. Te ustugi majg niewielki udziat w naszym koszyku konsumpcyjnym.



Do spadku poziomu cen w wigkszym stopniu przyczynity sie taniejacy chleb (w grudniu
kosztowat 0 8,7 proc. mniej niz rok wczesniej) czy mieso (spadek o 7,8 proc.)”

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze cena drugiego oferenta (Debiec Deko Smaku) takze
byta nizsza niz ztozona przez niego w analogicznym okresie - przy takim samym zakresie

przedmiotu zamdwienia - w zesztym roku.

W ocenie odwotujgcego, wycena dokonana przez zamawiajgcego jest
przeszacowana, tym bardziej, ze zamawiajgcy odrzucajgc oferte odwotujgcego nie
przedstawit zadnych swoich danych lub wyliczeh w tym wzgledzie, a opiera sie tylko na
swoich przeswiadczeniach i ogélnikach bez podania jakichkolwiek dowoddéw, wyliczen itp. na
swoje stwierdzenia, a przeciez szacujgc wartos¢ zamoOwienia na pewno opierat sie na
realnych wyliczeniach. W ocenie odwotujgcego, jest to wyrazna przestanka do uniewaznienia
postepowania w catosci.

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy — mimo twierdzenia, ze ceny rosng — nie byt
zaniepokojony obnizeniem ceny przez drugiego oferenta, mimo ze w poprzednim roku

wykonywat te ustuge za cene wyzsza niz zaoferowang w tym postepowaniu.

Odwotujgcy stwierdzit, ze cena kosztu przygotowania positku zaoferowana przez
niego réznita sie tylko o 0,56 groszy od oferty ztozonej przez drugiego oferenta- a ta wtasnie
przestanka determinowata zamawiajgcego do odrzucenia oferty odwotujgcego.

Odnoszac sie do drugiego zarzutu zamawiajgcego tj. uznania, ze nie doszto do
zlozenia wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust.1 ustawy P.z.p. oraz ze cyt.: ,analiza
samych danych przedtozonych w arkuszach potwierdza, ze cena w zakresie obejmujgcym
koszt wytworzenia positkbw jest razgco niska”, odwotujgcy stwierdzit, ze na wezwanie
zamawiajgcego przedstawit wyjasnienia dotyczace wysokosci naszej oferty. Po pierwsze,
okreslit minimalny $redni koszt wytworzenia positku (food cost) na poziomie 6,05 ( szes¢
ztotych 05/100 ) a nie jak catkowicie bezpodstawnie twierdzi zamawiajgcy : 1,90 (jeden ztoty
90/100 ). Dla wskazania poziomu przecietnego kosztu wybrat dwa dania o krancowo réznym
koszcie produktu (ale zgodne z zaleceniami zamawiajgcego) i obliczyt Srednig cene
uzyskania positku. Zwrdcit uwage, ze te jak chciatby zamawiajgcy, ,nie spetniajgce wymogdéw
» |l dania to (z podanych surowcéw) np.: kotlet schabowy, ziemniaki, suréwka oraz ¢wiartka



tylna kurczaka pieczona, ryz, warzywa zasmazane lub suréwka. W ocenie odwotujgcego, sa
to dania tradycyjnie podawane w Polsce i nie ma obaw o ich jakos¢ poniewaz
przygotowywane sg z petnojakosciowych produkiéw i w odpowiednich warunkach
sanitarnych.

Odwotujgcy stwierdzit, ze obliczenie to jest bardzo proste i polega na przeliczeniu
gramatur wymaganych przez Zamawiajgcego z uwzglednieniem ceny 1 kg produktu -
wychodzi nam koszt surowca na jedno danie. Zamawiajgcy w ogole nie zauwazyt tego
wyliczenia i sie do niego nie odnidst. Zwrdcit tylko uwage, ze nie wie skad podajemy cene 3
pln z kg surdwki lub 1,6 za litr zupy. Pomingt natomiast catg kalkulacje.

Odwotujgcy wyjasnit, ze zamowienie sktadato sie z 3 czesci: Positki wydawane w
lokalu w ilosci 178 dziennie tylko w dni robocze. - cena odwotujgcego za sztuke to: 11,44 pin
- 11,44 odja¢ zaktadany koszt zakupu surowca 6,05 = 5,39 pin.

Positki dowozone do Domu Opieki w ilosci 2 dziennie tylko w dni robocze. Cena
odwotujgcego za sztuke to: 8 pin

- 8 pIn odjg¢ zaktadany koszt zakupu surowca 6,05 =1,95

Positki dowozone do podopiecznych MOPS w ilosci 50 dziennie we wszystkie 30 dni
miesigca

- nasza cenato 11,88 pin

- 11,88 minus zaktadany sredni koszt surowca 6,05 = 5,83

A wiec po odjeciu od poszczegdlnych cen zaktadanego kosztu surowca pozostajg nam

nastepujgce kwoty w miesigcu: 5,39 pin razy 22 dni robocze razy 178 sztuk dziennie= 21

107,24 pIn plus 1,95 pln razy 22 dni robocze razy 2 sztuki dziennie* 85,8 pIn plus 5,83pIn

razy 30 dni razy 50 sztuk dziennie= 8 745,00 pIn. Suma tych 3 sktadowych daje nam kwote:

29938,04 pln (dwadziescia dziewiec¢ tysiecy dziewieéset trzydziesci osiem ztotych 04/100 ).
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Zarzut zamawiajgcego, ze odwotujgcy chce robi¢ positki w cenie 1,95 jest wiec catkowicie
chybiony. Zamawiajgcy pomylit po prostu pozycie kosztowa z przychodowa. Tak samo
btedne jest sformutowanie zamawiajgcego, ze positki bezmiesne beda robione ponizej ceny
1,95 lub ceny 3,45 pIn — oczywiscie punktem odniesienia powinna byc¢ t kwota 6,05 (to tylko
w zakresie zakupu surowca)

i oczywiste jest, ze jezeli zabraknie drozszego sktadnika czyli miesa to srednia cena nie
powinna przekracza¢ ceny drozszego dania. Odwotujgcy stwierdzit, ze nie jest tez prawda,
ze postuguje sie kwotami niezgtoszonymi w ofercie tj. 178x5,53x22dni, 2x1,95x22dni,
50x5,83x30dni, poniewaz sg to kwoty wynikajace z kalkulacji, a nie z oferty. Ponadto to
kwoty pokazujgce przychody po zakupach surowca, a na takie pozycje nie byto miejsca w
formularzu ofert.

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy wezwat go do ziozenia wyjasnien w
najkrétszym mozliwym terminie ustawowym. Termin zbiegat si¢ ze okresem $wigt wigilijnych,
a konczyt w we wtorek 27 grudnia 2016 roku czyli pierwszego dnia roboczego po Swietach.
Odwotujgcy miat faktycznie tylko kilka godzin na przygotowanie wyjasnien.

Odwotujgcy stwierdzit, ze kolejne pozycje w kalkulacji to koszty stale:

- pensje 5 pracownikbw - sg to po prostu kwoty obcigzajgce pracodawce przy
wyptacie minimalnego wynagrodzenia w wysokosciach pensji minimalnej od stycznia 2017
roku - ich wysokosci nie trzeba uwiarygodnia¢ poniewaz to kwoty ustawowe i kazdy moze je

sprowadzi¢ choéby na stronie rzadowe;j.

- koszty przyszte paliwa, energii, gazu okreslone zostaty na podstawie doswiadczenia
swojego i wspbtpracownikdéw

W ocenie odwotujacego, nie ma podstaw do tego, by w takim wyjasnieniu rozpisywac
pobory mocy kazdego urzgdzenia, wyliczac ile bedzie chodzita zamrazarka itp. itd. - jeszcze
biorgc pod uwage czy jest np. lato, czy zima, rodzaj surowca itd. Sg to koszty poboczne,
szczegOty, ktére nie majg wptywu istotnego na zaoferowang cene ostateczng oferty. W
sumie odwotujgcy oszacowat te koszty na poziomie 15 748,00 pln i te koszty zostaty

zawyzone bo np. kierowca nie musi pracowa¢ na petny etat skoro positki maja by¢
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dowiezione w 3 godziny (11-14). Po odjeciu od kwoty pozostatej po zakupie surowca czyli
29938,04 plIn, kwoty kosztow statych czyli 15 748,00 pin. Pozostaje na jeszcze kwota 14
190,04 zitotych wolnych srodkéw. Odwotujgcy nie okreslit tej kwoty jako zysk tylko jako
kwota, ktéra ma jeszcze w miesigcu w rezerwie. Podnosi to mozliwg cene, jakg moze wydaé

na positek o okoto 3 ztote na sztuce.

Odwotujacy stwierdzit, ze jezeli rozbije koszty state na liczbe positkbw w miesigcu
czyli (178x22plus 2x22plus 50x30 = 5460 sztuk miesiecznie)

14 190,04pln / 5460szt.= 2,88 pIn

to koszt wykonania positku wyniesie 2,88 (jednostkowy koszt staty wynikajgcy z kosztow
statych) plus 6,05 cost food plus okoto 3 ztotych REZERWY na | positek. (jesli bedzie
niewykorzystana, to bedzie zyskiem spotki)

Odwotujgcy stwierdzit, ze jego konkurent, ktéry nie zostat poproszony o ztozenie
wyjasnien podat de facto cene wykonania positku zaledwie o 0,56 groszy wyzszg. Chodzi
tutaj o koszt sporzgdzenia gtéwnej, najwiekszej czesci zamowienia czyli 178 positkdw
dziennie - tutaj cena oferty Deko Smaku byta 12 ztotych , a odwotujgcego 11,44 pin. Réznica
to zaledwie 0,56 groszy. Roznica w cenie catej oferty odwotujgcego i oferty konkurenta
dotyczy gtéwnie kosztu dowiezienia 50 positkbw do podopiecznych MOPS i tylko w tym
zakresie drugi oferent ztozyt oferte wyzszg w sposdb widoczny — bo nie w sposob istotny na
cene kosztu przygotowania positku.

Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 lutego 2015 r.
(sygn. akt: KIO 132/15), z ktérego wynika, ze ,z samego braku dowodu nie mozna jeszcze
wywodzi¢, iz cena jest razgco niska, a przed-miotem oceny pozostajg wéwczas wyjasnienia
samego wykonawcy. Jezeli wykonawca powotuje sie na witasciwe tylko jemu okolicznosci
powodujgce mozliwos¢ znacznego obnizenia ceny i mozliwe jest wsparcie tej argumentacji
dowodem, to wowczas taki dowod powinien by¢ przedtozony zamawiajgcemu, aby uczynic
wyjasnienia przekonujgcymi dla zamawiajgcego. O tym czy, dany dowdd jest mozliwy do
uzyskania decydowac bedzie charakter okolicznosci powotywanych przez wykonawce. Jezeli
sg one obiektywnie mozliwe do stwierdzenia w postaci zaswiadczen, informaciji

wytworzonych przez podmioty niezalezne od wykonawcy to woéwczas taki dokument bedzie



miat walor dowodowy wykraczajgcy poza samg tres¢ wyjasnien wykonawcy (np.
zaswiadczenie o zwolnieniu podmiotowym, uzyskanych upustach od dostawcéw, i inne
wplywajgce na cene). Jezeli natomiast okolicznosci, jakie przywotuje wykonawca w
wyjasnieniach dotyczg wytacznie zatozen przyjetych do kalkulacji ceny, to woéwczas trudno
jest oczekiwa¢ od wykonawcy, aby posiadat i przedtozyt dowody majgce inny walor niz
odwiadczenie wilasne wykonawcy. W takiej sytuacji w zasadzie ustalenie, czy cena ma

charakter ceny razgco niskiej, opierac sie bedzie na samych wyjasnieniach wykonawcy.”

Odwotujgcy stwierdzit, ze odniesienie zarzutu o razaco niskiej cenie do jednego lub
niektorych tylko elementéw ceny ( 1,95 czy 3,45 ) powoduje, ze zarzut ten jest nietrafny,
poniewaz zamawiajgcy nie powinien ingerowa¢ w zasady przeprowadzenia kalkulacji

wewnetrznej dokonanej przez wykonawce;

Odnoszac sie do zarzutu, ze odwotujgcy powotuje sie na okolicznosci przyszie i
niepewne (dotyczy dotacji PFRON dla os6b niepetnosprawnych), odwotujgcy podkreslit, ze
zatrudnienie takich os6b byto warunkiem spotecznym przetargu, a odwotujgcy ma mozliwosé
skorzystania z refundacji kosztéw pracy przez PFRON - chociaz wcale nie musi tego robic.

Samo zas$ refundowanie wynika wprost z ustawy i nie ma tam elementu niepewnosci.

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajacy powinien zakonczy¢ proces wyjasnienia ceny i
kosztu do chwili gdy zgromadzone wyjasnienia i dowody pozwalajg mu w sposdb obiektywny
oceni¢ te elementy. Sankcje odrzucenia oferty z powodu spo6znionych wyjasnien
dotyczacych elementow oferty wptywajgcych na wysokosé ceny ustawa p.z.p. przewiduje
wytgcznie w okolicznosciach, gdy zamawiajgcy stwierdzi razgco niskg cene z powodu
udzielenia pomocy publicznej - w odniesieniu do pozostatych parametrow oceny
wymienionych w przepisie art. 90 ust. 2 ustawy p.z.p. nie ma takiej sankcji, wobec czego
zamawiajgcy moze przyjg¢ wyjasnienia ztozone po czasie. W zwigzku z powyzszym
zamawiajgcy nie powinien byt odmawia¢é nam prawa do ztozenia dodatkowych wyjasnien.
Ponadto zamawiajgcy w ogole nie odniést sie do innych informacji zawartych w

wyjasnieniach ij.

- faktu sporzadzenia kalkulacji przez osobe, ktéra przez wiele lat wykonywata dla
zamawiajgcego tozsamg ustuge w spoétce Fischer Group oraz jej kwalifikacji zawodowych
(technik technolog zbiorowego zywienia)



- informacji o braku koniecznosci dokonania jakichkolwiek inwestycji (lokal jest w petni
wyposazony i przygotowany do celdéw zbiorowego zywienia) zaréwno technicznych jak i

technologicznych.

Odwotujacy stwierdzit, ze oferowat takze w wyjasnieniach, ze jesli zamawiajgcy ma
jeszcze watpliwosci co do ceny, to moze przygotowac szczegdtowe kalkulacje konkretnych
dan.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 9 stycznia 2017 roku zamawiajacy wniost o:

1. Oddalenie odwotania,

2. Przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw zatgczonych do pisma.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p., wezwat
odwotujgcego sie do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia
ceny w zakresie wskazanym w wezwaniu. Na powyzsze wezwanie wykonawca udzielit
pisemnej odpowiedzi nie zatgczajgc zadnych dowoddéw na podane tezy i twierdzenia. Z
przywotanego art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. wynika, ze integralng czescig wyjasnien sg ztozone
dowody. Wykonawca powinien ,ztozy¢" dowody, a wiec przedtozy¢ zamawiajgcemu
stosowne dokumenty lub inne $rodki dowodowe albo odwota¢ sie do bezspornych i
powszechnie dostepnych zrédet dowodowych.

Zamawiajacy podnidst, ze od 19 pazdziernika 2014 r., ustawg z dnia z dnia 29
sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy -Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. 2014r. poz.1232 )
nadano nowe brzmienie ww. przepisowi. Po tej zmianie postepowanie dotyczace razgco
niskiej ceny ma charakter dowodowy a nie wyjasniajgcy, na co wskazujg réwniez nowe
brzemienia art. 90 ust. 2 i 3 ustawy. Ztozenie wiec lakonicznych ,wyjasnien" wraz z
wnioskiem o0 poprawienie przez zamawiajgcego - z gory zatozonych - pomytek, bez
zatgczenia jakiegokolwiek dowodu nie moze byé uznane za spetnienie wymogu, o ktérym
mowa w ww. przepisie. Odwotujgcy nie przedtozyt zamawiajgcemu ani cennika dostawcy, u
ktérego nabywat bedzie produkty do wytworzenia positkdw, ani potwierdzenia zatrudnienia
liczby os6b wskazanych w kalkulacji ani zadnego innego potwierdzenia faktéw i kosztow

przywotanych w wyjasnieniach.
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Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie znalazt podstawy prawnej wzywania wykonawcy do
uzupetnienia tego braku formalnego o dowody, gdyz zakres mozliwosci wezwania do
uzupetnienia dotyczy spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu. Tym bardziej, ze nowa
tres¢ art. 90 ust 3 wskazuje wyraznie, iz nieztozenie wyjasnien - rozumianych jako wyjasnien

,wraz z dowodami" powoduje odrzucenie oferty.

Zamawiajgcy podnidst, ze nie jest takze prawdg twierdzenie zawarte w odwotaniu, iz
zmawiajgcy wyznaczyt najkrétszy mozliwy termin na ztozenie wyjasnien, kitdry rzekomo
utrudnit ich ztozenie. Zauwazy¢, ze w tej kwestii ustawa nie wyznacza zadnego terminu, zas
wskazanie pieciodniowego terminu - nie liczagc dnia doreczenia, uwzgledniato fakt trwania
okresu swiatecznego i dawato wykonawcy klika dni roboczych na opracowanie odpowiedzi i
dowodow. Nalezy takze zwréci¢ uwage, ze zamawiajgcy takze musiat zrealizowac te
czynno$ci i rozstrzygna¢ przetarg w terminie umozliwiajgcym zawarcie umowy najpézniej w

dniu 11 stycznia 2017r., uwzgledniajgc jeszcze termin z art. 29 ust. 2 ustawy.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy sie przyjmuje tez bezzasadne zatozenie, ze
zamawiajgcy powinien tak ditugo wzywa¢ do dodatkowych wyjasnien az wykonawca
skutecznie udowodni, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Nie mozna sie z tym
zgodzi¢. Wskazywana przez odwotujgcego sie potrzeba zasiegniecia przez zamawiajgcego
dodatkowych wyjasnien dotyczy sytuacji, gdy w ztozonych wyjasnieniach zachodzg pewne
niescistosci, niespojnosci lub nie wyjasniono wszystkich aspektow. Nie stoi za$ za tym
oczekiwanie by zamawiajgcy tak dtugo uzupetniat informacje az dojdzie do przekonania, ze

cena nie jest razgco niska.

Zamawiajgcy podnidst, ze — niezaleznie od powyzszego — zamawiajgcy dokonat
analizy ztozonej odpowiedzi, i nawet gdyby hipotetycznie przyjg¢ wiarygodnos¢ wszystkich
ztlozonych wyjasnien oraz przyja¢ zatozenie, ze sg one ,udowodnione" i tak nie mozna
przyznac, ze wykonawca wykazat, iz cena oferty nie jest razgco niska. Przede wszystkim
przy ocenie oferty z tego punktu widzenia nalezy bra¢ pod uwage wszystkie aspekty i
okolicznosci zwigzane z realizacjg zamOwienia. O razgco niskim charakterze ceny
zaproponowanej w ofercie swiadczy m. in. fakt, iz ten sam positek oferowany w cenie 11,40
zt. w punkcie zywieniowym - dostarczany (a wiec z uwzglednieniem kosztow dowozu) do
domu dziennego pobytu kosztuje juz tylko 8,46 zt., zas z ustugg dowozu do domu Klienta
tacznie 11,88 zt. Sam wiec odwotujgcy sie ujawnia, ze cena tych positkéw (jednakowych tego

samego dnia) zostata sztucznie zanizona a sposéb jej zanizenia mozna oceni¢ jako razacy i
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spekulacyjny. Konstrukcja oferty sktada sie z trzech oferowanych $wiadczen, zatem

zamawiajgcy musiat oceni¢ wszystkie te elementy oferty.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nalezy zaprzeczy¢ tezie odwotujgcego sie, ze
zaoferowana cena nie rézni sie znaczaco od cen w poprzednich latach. Przekonanie to jest
oparte na btednym zatozeniu, ze w poprzednich latach istniat identyczny zakres zamowienia.
Odwotujgcy sie przywotuje rézne globalne wartosci udzielonych zaméwien w poprzednich
latach, jednak nie dostrzega, ze wdwczas réwniez zakres zamoéwienia byt inny (tzn. inna
liczba punktéw zywieniowych, brak wymagan odnosnie podawania positkbw w szklanych
naczyniach, inna liczba wydawanych positkéw itp.). Z tego tez wzgledu dokonujac
oszacowania wartosci przedmiotu zamowienia na ten rok, zamawiajacy uwzglednit nie tylko
wartos¢ podobnego zamdwienia udzielonego w okresie ostatnich 12 miesiecy, ale takze
dokonat pisemnego ,rozeznania rynku", w wyniku ktérego ustalono usredniong szacunkowg
cene jednego positku wydawanego w punkcie zywieniowym na kwote 13,20 zi. brutto (nie
liczac wartosci dowozu positkbw do domu dziennego pobytu lub mieszkan klientéw) oraz
14,50 zt. positku z dowozem. W zestawieniu z tg wartoscig ztozona przez odwotujgcego sie
oferta w kazdym aspekcie odbiegajgca od wartosci zamoéwienia wynikajgcej z rozeznania
rynku uprawniata zamawiajgcego do oceny, ze zaoferowana cena w ofercie odwotujgcego

sie jest razgco niska.

Razace zanizenie ceny jest dla zamawiajgcego bardzo istotng okolicznoscia, ktora
przektada sie na standard i jakos¢ wydawanych positkdw, a tym samym spetnienie zadania
w postaci zapewnienia positkdw o wysokiej jakosci dla klientéw Miejskiego Osrodka Pomocy
Spotecznej w Tomaszowie Mazowieckim. Zaoferowana cena przez odwotujgcego sie budzi
watpliwosci zamawiajagcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.
Potwierdzajg to nawet dowody zatgczone do odwotania; np. faktura na niskg cene miesa -
obnizong ze wzgledu na bardzo krétki termin przydatnosci do spozycia (Faktura VAT nr
407400379).

Zamawiajgcy dostrzega takze, ze przy wiekszym stanie gwarantowanego
zatrudnienia dodatkowych os6b (dwie osoby nowozatrudnione wymagane w SIWZ oraz
dodatkowo zaoferowane 3 osoby nowozatrudnione = 5 0s6b) odwotujgcy sie nie uwzglednit
kosztu zatrudnienia tych oséb. Jak sie okazato ze ztozonych wyjasnien - odwotujgcy
przewiduje ze nie poniesie zadnego realnego kosztu zatrudnienia tych oséb liczac na
refundacie z PFRON. Zamawiajgcy podniost, przystugujace $rodki z PFRON sa
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,<dofinansowaniem" czesciowym wynagrodzenia, a nie jego sfinansowaniem. Ponadto
uzyskanie dofinansowania jest obwarowane wieloma innymi uwarunkowaniami, ktorych
spetnienie daje dopiero mozliwosé jego uzyskania. Warunki te okreslajg szczegétowo art. 26
a - 26e ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu o0séb niepetnosprawnych. Oznacza to, ze zamawiajgcy prawidtowo ocenit

zaoferowang cene jako razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego przystgpit wykonawca C.
D. . Przystepujacy popart stanowisko odwotujgcego i wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Pismem z dnia 22 grudnia 2017 roku zamawiajgcy, na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
P.z.p., wezwat odwotujgcego do ziozenia wyjadnien z uwagi na to, ze zaoferowana cena
oraz jej istotne czesci sktadowe wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zaméwienia i budza watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z
odrebnych przepiséw. Zamawiajgcy - Miejski Osrodek Pomocy Spotecznej w Tomaszowie
Mazowieckim - zwrGcit sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczacych

wyliczenia ceny, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania dostepnych dla Wykonawcy, kosztow
pracy, ktérych wartos¢ 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. z2015r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

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

obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamdéwienie;
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4) wynikajacym z przepiséw prawa ochrony srodowiska.

Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze wyjasnien w powyzszym zakresie, w tym ztozenia
dowodow oczekuje w terminie 5 dni od daty doreczenia niniejszego wezwania. Zamawiajgcy
odrzuci oferte wykonawcy, jezeli nie udzieli wyjasnien w wyznaczonym terminie lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz z ztozonymi dowodami potwierdzi, ze oferta zawiera razgco

niskg cene.

W wyznaczonym terminie odwotujacy ztozyt wyjasnienia nastepujacej tresci:

Danie migesne Cena za kilogram | porcji
chleb 200g 3 0,6
zupa 0,5l 1,6 0,8
ziemniaki 3009 1 0,3
mieso schab 3009 15 45
Suréwka 150 3 0,45
Razem 6,65
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Danie migesne
Ryz 200g 2 0,4
Mieso ¢wiartka 3009 4 1,2
suréwka 150g 3 0,45
zupa 0,51 1,6 0,8
Pieczywo 2009 3 0,6
Razem 3,45
Srednia (6,65 + 3,45)/2 = 5,05
Opakowanie 1
Zostaje 21107,24
178*5,39*22 dni 85,8
2%1,95*22 dni 8745

50*5,83*30 dni

Pensja brutto
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Kucharz 2409,6

Kucharz 2409,6
Kucharz 2409,6
Kierowca 2409,6
Pomoc 12048
1200
Paliwo 1500
Optaty 1000
Czynsz 15748
Razem koszty 29938,04
Pozostaje 15748

Nie korzystamy z innej pomocy panstwa

Nasza kalkulacja stanowi tajemnice handlowg i nie wyrazamy zgody na jej udostepnianie
poza zakres konieczny do rozstrzygniecia przetargu.
Prosze takze o ewentualne poprawienie drobnych btedéw rachunkowych,
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prosze takze w razie watpliwosci o zadanie pytan w celu ich wyjasnienia. Pozostaje nam
duzy margines na ewentualne zmiany cen itp., zwiekszenie zatrudnienia itp.. Dzigki temu

mozemy zwiekszy¢ koszt dania nawet o 3pin, a druga oferta byta wyzsza zaledwie o 0.6 pin

Kalkulacje sporzadzane sag przez panig J. K. zawodowe i pedagogiczne - technika,
technologa zbiorowego zywienia, kiéra ma wieloletnie doswiadczenie. Oprécz tego robita
propozycje dan i kosztorysy dla spotki Fischer Group, ktora przez wiele lat realizowata to
samo zadanie dla MOPS i zawsze uzyskiwata pozytywne rekomendacje pani Dyrektor S. .

Inne osoby zatrudnione przy tym zadaniu takze posiadajg doswiadczenie przy zbiorowym

zywieniu.

Zaktad nie wymaga zadnych naktadoéw inwestycyjnych ani pod wzgledem technicznym ani

technologicznym.

Na zgdanie MOPS mozemy przedstawi¢ dodatkowe kalkulacje oparte np. na konkretnym

jadtospisie.”

Pismem z dnia 28 grudnia 2017 roku zamawiajgcy poinformowat, ze na podstawie
art. 89. ust. 1 pkt. 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2015r. poz. 2164 z p6zn. zm.) odrzuca oferte ztozong
przez: GEMINI GRUP Sp. z o0.0., poniewaz wykonawca nie udzielit wyjasnien wraz z
zatgczeniem dowoddéw oraz poniewaz dokonana ocena wyjasnien (bez dowodow)
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu

zamoéwienia

Zamawiajgcy stwierdzit, ze pismem z dnia 22 grudnia 2016 roku na podstawie art. 90
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z
2015r. poz. 2164 z pdézn. zm.)-zwana dalej Pzp, wezwat Wykonawce do zlozenia wyjasnien
oraz ztozenia dowoddéw dotyczacych wyliczenia ceny, poniewaz uznat iz zaoferowana cena
wydaje sie by¢ razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamoOwienia z wymaganiami okreslonymi przez

Zamawiajgcego oraz wynikajacych z odrebnych przepisow.

Watpliwosci te Zamawiajgcy powzigt biorgc pod uwage stawki tego samego typu
ustug stosowane na lokalnym rynku w ostatnich latach.
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W szczegblnosci Zamawiajgcy ocenit cene zaoferowang w stosunku do najnizszej
ceny oferowanej przez Wykonawcéw w tego samego typu zaméwien w ostatnich latach. Z
poréwnania tego wynika, iz zaproponowana cena jest nizsza w stosunku do stosowanej w
ubiegtym roku a w niektérych zaméwieniach nawet przed kilkoma laty. Zrédiem powyzszych

watpliwosci jest ogbiny wskaznik wzrostu cen towaréw konsumpcyjnych na lokalnym rynku.

Zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte Wykonawcy, ktéry
nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu

zamoéwienia.

Podstawg odrzucenia sg dwie hipotezy tego przepisu. Nie mozna bowiem uznac¢ aby
zlozone pismo stanowito wyjasnienie w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz jego
integralng czescig powinno by¢é zlozenie dowoddéw potwierdzajgcych zasadnosé
zastosowanej ceny. Przedtozone pismo zawiera tylko ogdlng kalkulacje i wyliczanie
dokonane we witasnym zakresie przez Wykonawce bez wskazania dowoddw
potwierdzajgcych mozliwos¢ $Swiadczenia ustugi po tych cenach. W szczeg6lnosci
Wykonawca nadal podaje ogdlne ceny poszczeg6lnych sktadnikéw positkéw np. zupa lub
surowka, nie wskazujgc jakie sktadniki kosztowe uksztattowaty osiggniecie tej ceny, np.: litr
zupy kosztuje 1,60 zt za kg (litr) lub suréwka 3,00 zt za kg.

Z tego wzgledu nie mozna uzna¢, aby dokonano ztozenia wyjasnien w powyzszym
zakresie. Nie mozna wuzna¢, ze wykonawca podajgc o0gélng cene produktu
wielosktadnikowego (np. zupy lub suréwki) dokonuje wyjasnien na temat sposobu
uksztattowania tej ceny. Nadal jest to niejasne dla zamawiajacego i uniemozliwia weryfikacje

w zakresie razgco niskiego poziomu ceny.

Réwniez istotny jest brak jakichkolwiek dowodéw na potwierdzenie sposobu
uksztattowania ceny oraz takich wydatkéw jak pensja brutto kucharza, kierowcy, pomocy,
paliwa, optat, czynszu.

Niezaleznie od powyzszego nalezy podnies¢, ze przedstawione przeliczenie
dotkniete jest wewnetrznymi btedami oraz niescistosciami w wyliczeniach, ktére powoduja, iz

Wykonawca nie wywigzat sie z obowigzku, o ktérym mowa w ort. 90 ust. 2 ustawy Pzp tj.
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wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Przy zbiorowym wyliczeniu
Wykonawca zastosowat bowiem stawki, ktére wczesniej nie zostaly wskazane w

przyktadowym rozliczeniu wartosci positku tj.: 178x5,53x22dni, 2x1,95x22dni, 50x5,83x30dni.

Zamawiajgcy moze jedynie przypuszczaé, ze w tej wartosci ostatecznie Wykonawca
zdefiniowat koszt positku w Domu Dziennego Pobytu na kwote 1,95 zt. Biorgc pod uwage
powyzszg wartos¢ oraz podany koszt drugiego z analizowanych dan tj. 3,45 zt Zamawiajgcy
uznaje, iz potwierdza to fakt, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia. Przedktada to sie automatycznie na zgodnos$¢ wykonania zamoéwienia z
wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia tj.: ,(...) Gorace positki muszg by¢ przygotowywane zgodnie z zasadami
racjonalnego zywienia, powinny by¢é urozmaicone, o wysokiej wartosci odzywczej,
sporzgdzone z petnowartosciowych produktéw z uwzglednieniem sezonowosci ich
wystepowania. (...)". Ten element opisu przedmiotu zamdwienia wskazuje na znaczenie jakie
Zamawiajgcy przypisat jakosci positkbw wydawanych swoim klientom. Celem
Zamawiajgcego byto zapewnienie positkbw wysokiej jakosci i kalorycznosci, zaspokajajgce;j
podstawowg potrzebe bytowg jakg jest zapewnienie gorgcego positku osobom tego
potrzebujgcym.

Pomimo wniosku Wykonawcy o poprawienie drobnych btedéw rachunkowych
Zamawiajgcy nie mogt tego dokona¢ we witasnym zakresie. Prawo nie przewiduje réwniez
mozliwosci wezwania Wykonawcy do uzupetnienia tub poprawienia ztozonych wyjasnien,
gdyz te zastrzezone sg jedynie do sScisle okreslonych dokumentéw wymienionych w art. 26
ust. 3 i 3a ustawy Pzp.

Zwazy¢ takze nalezy, ze Wykonawca przyjgt jako element ksztattowania kosztu
okolicznos¢ przysztg i niepewng jakg jest mozliwos¢ otrzymania dotacji z PFRON na
zatrudnienie niepetnosprawnych osob. Ze wzgledu na swoj charakter okoliczno$¢ ta nie
moze by¢ ujeta jako wiarygodna na podstawie tak niskiego uksztattowania ceny.

Powyzsze okolicznosci wskazujg wiec, ze nie doszto do ztozenia wyjasnien, o ktorych
mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wraz z zatgczonymi dowodami. A ponadto analiza samych
danych przediozonych w arkuszach potwierdza, ze cena w zakresie obejmujgcym koszt
wytworzenia positkow jest razaco niska. Wskazuje ona na to, iz zastosowane produkty nawet

osiggane w tych stawkach nie bedg zapewnialy najwyzszej wartosci produktu. Co tym

19



bardziej nalezy negatywnie oceni¢ wobec ztozonego wyjasnienia, ze dania bezmigsne oraz
miesno-warzywne mogg by¢ przygotowane po jeszcze nizszym koszcie wytworzenia, a wiec

jeszcze nizszym niz kwota 3,45 zt -wskazana jako koszt wytworzenia najtanszego positku.

Przy ocenie tej Zamawiajacy wzigt pod uwage zaréwno obowigzujgce ceny rynkowe
jak i uwarunkowania lokalnego rynku, a takze ceny zakupu positkéw z poprzednich lat.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Biorgc wiec pod uwage
obie te podstawy tj.: art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, Zamawiajgcy
postanowit odrzuci¢ ztozong oferte.

Brak udzielonych wyczerpujacych informacji oraz brak zatgczonych dowodow a takze
przedstawiony sposob kalkulacji ceny wskazuje, iz Zamawiajgcy udzielajgc zamowienia w tej
cenie ponosi ryzyko jakosci i nalezytego wykonania tak istothego zaméwienia jakim jest
zapewnienie gorgcego positku klientom MOPS.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, ze odwotujgcy jest uprawniony jest

korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p., jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i
budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisbw, zamawiajgcy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddéw,

dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,

wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
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oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartos¢ 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 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

Izba wskazuje na brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p., odnoszgcego
cene do wartosci przedmiotu zamowienia — ma to by¢ ,cena razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia”. Tym samym, to realna, rynkowa warto$¢ danego zaméwienia jest
punktem odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Cena razgco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia bedzie ceng odbiegajgca od jego rzeczywistej wartosci, a rzeczona
roznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu
wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zaméwienia z innych zrddet niz
wynagrodzenie umowne, zaméwienie to wykonaé. Reasumujac, cena razgco niska jest wiec
ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany
przedmiot zamowienia, zaktadajgcg wykonanie zamodwienia ponizej jego rzeczywistych
kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na
ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez og6ing sytuacje gospodarczg panujgcg w danej
branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i
funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotow racjonalnie na nim dziatajgcych... etc.
Definicja tego typu zostata wypracowana w orzecznictwie i nie wystepujg w tym zakresie
kontrowersje.

Analiza tresci wskazanego przepisu pozwala na wniosek, iz zamawiajgcy jest
obowigzany zgda¢ od wykonawcy udzielenia stosownych wyjasnien kazdorazowo, gdy tylko
powezmie watpliwosci co do zaoferowanej ceny pod wzgledem jej razgcego zanizenia.
Podkreslenia wymaga, ze sformutowanie ,budzg watpliwosci” wskazuje na wrazenie
zamawiajgcego charakteryzujgce sie duzym stopniem subiektywnosci. Ustawa w tym
zakresie nie wskazuje zadnych przestanek uzasadniajgcych konieczno$¢ wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien. Zamawiajgcy moze powzig¢ watpliwosci w oparciu o
szereg czynnikbw, w tym doswiadczenie nabyte przy udzielaniu tego rodzaju ustug,
znajomos¢ cen obowigzujacych na rynku, ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu itp.

Fakt, iz w przedmiotowym postepowaniu, w odniesieniu do oferty przystepujacego,
zamawiajgcy tego rodzaju watpliwosci podjat, wynika z pisma z dnia 22 grudnia 2016 roku,
gdzie zamawiajgcy wprost stwierdzit, ze cena oferty w czesci wydaje sie razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajagcego co do mozliwosci

wykonania przedmiotu zamdéwienia zgodnie z okreslonymi wymaganiami.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy P.z.p., obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu, spoczywa na wykonawcy.
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W przedmiotowym postepowaniu odwotawczym ciezar ten spoczywat na
odwotujgcym, ktory wszakze - w ocenie Izby - ciezarowi temu nie sprostat. Podkreslenia
wymaga, ze wykonawca bronigcy swojej oferty, winien w szczegélnosci wykaza¢ zasadnos¢
i rzetelno$¢ wyjasnien ztozonych w wyniku wezwania wystosowanego przez zamawiajgcego
na mocy art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. Izba w postepowaniu odwotawczym ocenia bowiem
zgodno$¢ z prawem czynno$ci zamawiajgcego, czyli - w rozpoznawanym przypadku -

trafno$¢ oceny ztozonych wyjasnien.

Dokonujgc analizy wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego, Izba stwierdzita, iz
wyjasnienia te sg zbyt og6lne, by uzna¢ je za wystarczajgce do uznania, ze wykonawca ten
nie zaoferowat razgco niskiej ceny. Przede wszystkim wyjasnienia te, w zakresie podanych
wartosci, sg bardzo niejasne i niezrozumiate, ze nie sposdb oceni¢, w jaki sposob wptywajg
na obnizenie ceny. Odwotujgcy wskazat kilka wartosci, ktére uwzglednit przy kalkulacji ceny,
ale sg one nieczytelne i mato rzeczowe. Tymczasem dla wyjasnienia elementéw ceny
majgcych wptyw na jej wysoko$c¢ istotne sg wiasnie konkretne wartosci i ich wptyw na cene.
Nie sposo6b oceni¢, czy przyjete stawki sg stawkami realnymi, skoro nie zostaty one oparte
zadnymi dowodami. Izba nie data wiary stanowisku odwotujgcego, ze nie dysponowat on
zadnymi dowodami, ktére mogt ztozy¢ na wezwanie zamawiajgcego. Dowodami takimi mogag
by¢ umowy z dostawcami, faktury i rachunki potwierdzajgce koszty wykorzystywanych
mediow, umowy o prace z zatrudnionymi pracownikami, listy ptac i wiele innych. Wobec
braku jakichkolwiek konkretnych danych, ocena zasadnosci przyjetych wartosci jest po
prostu niemozliwa.

Odnoszac sie do wyjasnien i danych zawartych w odwotaniu, lzba wskazuje, ze
informacje takie winny by¢ przekazane przez odwotujgcego zamawiajgcemu, w zwigzku z
wystosowanym przez niego wezwaniem z dnia 22 grudnia 2016 roku, nie za$ dopiero w
postepowaniu odwotawczym przed Izbg. W tym zakresie Izba podziela stanowisko wyrazone
w wyroku Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 21.05.2008 r., sygn. akt: X Ga 127/08, gdzie
wskazano, ze Przedstawienie w skardze wnioskow dowodowych dla wykazania tej
okolicznosci w postaci zeznan Swiadkow zestawienia wykonywanych umow na tym etapie
postepowania jest niedopuszczalne, poniewaz ich uwzgkdnienie prowadzitoby do niczym nie
uzasadnionego przedtuzenia (...) terminu udzielonemu do przedstawienia wyjasnien. Z tego
powodu wnioski dowodowe zamawiajgcego nie zostaty dopuszczone, gdyz odmienna decyzja
prowadzitaby do naruszenia art, 90 ust. 3 pzp, z ktorego wynika obowRzek udzielenia
wyjasnien w zakreSlonym terminie, a zachowanie terminu obarczone jest rygorem odrzucenia
oferty. Konwalidacjia, uzupetnianie wyjasnien przez (...) na obecnym etapie postepowania
Stafoby takie w sprzecznosSci z zasadg uczciwej konkurencii.” , Wobec wyksztatconej w
orzecznictwie zasady odrzucania ofert wykonawcow, ktorzy ztoiyli  niepetne  albo

niedostateczne wyjasnienia w trybie art.90 ust. 1 pzp powtome umozliwianie jednemu z
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wykonawcow  dokonywania tej czynnoSci z pewnoscl naruszytoby zasade uczciwej
konkurencji oraz w wyroku Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia
09.04.2010 r., sygn. akt IV Ca 1299/09, zgodnie z ktdrym: Zzfozenie przez skarzgcego
dodatkowych wyjasnieN | przedstawienie nowych argumentow (w celu prawidtowosci
wyliczenia wskazanej w ofercie ceny) dopiero na rozprawie przed KIO byto spdznione i nie
mogto byt wzkte pod uwage ani przez Izbe, ani tym bardziej przez Sad Okregowy. Definicja
,OkréSlonego terminu” na ztozenie wyjasnien Zamawiagcemu (art. 90 ust.1 ustawy Pzp)
oznacza, ze informacje i dowody przedstawione przez wykonawce muszy byC znane
Zamawiagcemu na konkretnym etapie postepowania przetargowego (celem umozliwienia
mu podfcia decyzji co do ewentualnego przyjecia oferty lub jej odrzucenia), a nie w toku
postepowania odwotawczego lub skargowego. Z powotanego przez skarzacego przepisu art.
188 ust.1 ustawy Pzp wynika wprawdzie, ze ,,dowody na poparcie swych twierdzen strony
moga przedstawia az do zamknkcia rozprawy”, jednak odnoszac ten przepis do sprawy
niniejszej oznacza to dowodzenie, ze wykonawca zfoiyt nazadanie Zamawiajgcego
wyjasnienia w trybie art. 90 ustawy i jaka byta ich tre5¢, a nie uzupetnianie wyjasnien po

uznaniu, Ze nie 5§ one wystarczapce i nakazug odrzucenie oferty.

W ocenie Izby brak jest podstaw do ponownego wezwania odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny. Wezwanie takie bytoby mozliwe w sytuacji, gdyby
wykonawca ztozyt rzetelne i wyczerpujgce wyjasnienia, odpowiadajgce wystosowanemu
wezwaniu, a koniecznym bytoby wyjasnienie kwestii, o ktdére zamawiajgcy nie zapytat. W
rozpoznawanym przypadku z takg sytuacig nie mieliSmy do czynienia. Wezwanie
zamawiajgcego wskazywato na kwestie wymagajace wyjasnienia, do ktdrych odwotujacy sie
nie ustosunkowat. Jak wskazata Krajowa Izba Odwoftawcza w wyroku z dnia 25 kwietnia
2014 r., sygn. akt KIO 725/14, ,(..) prowadzona procedura wyjasnien nie moze
usprawiedliwia¢ uchylania sie przez wykonawce od ztozenia rzetelnych wyjasnien elementow
oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Brak rzetelnoSci w sktadanych wyjasnieniach

nie moze uzasadniac kolejnych wezwan kierowanych do wykonawcy”.

Z uwagi na powyzsze lzba uznata, iz odwotujgcy nie wykazat, iz zaoferowana przez
niego cena nie jest razgco niska, co winno skutkowaé¢ odrzuceniem jego oferty na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p.

Izba oddalita zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
P.z.p. oraz art. 90 ustawy P.z.p. poprzez wskazanie ich obu jako podstawy odrzucenia oferty
odwotujgcego. W mysl art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p., zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zas zgodnie z art. 90
ust. 3 ustawy P.z.p., zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub

jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
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razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. W ocenie Izby w
rozpoznawanej sprawie nie zaszty przestanki, o ktérych mowa w art. 90 ust. 3 ustawy P.z.p.,
poniewaz odwotujgcy udzielit wyjasnien a ich ocena nie potwierdza, ze oferta zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia. Ztozone wyjasnienia nie potwierdzaja
jednak rowniez faktu, ze cena nie jest razaco niska, co uzasadnia odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. i powoduje, ze sama czynnos¢ odrzucenia oferty
odwotujgcego jest prawidtowa i zasadna.

Izba oddalita zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ustawy P.z.p. poprzez
zaniechanie wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie elementow
majgcych wptyw na zaoferowang przez niego cene. Odwotujacy nie wyjasnit bowiem,
dlaczego w jego ocenie cena przystepujgcego jest razgco niska i nie podat zadnych
argumentow oraz dowoddw na poparcie podniesionego zarzutu. Podkresli¢ nalezy, ze sam
fakt, iz jeden z wykonawcow jest wezwany do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy P.z.p., a drugi nie, nie stanowi jeszcze przestanki do postawienia zarzutu w tym
zakresie. Zarzut zaniechania wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien winien byc¢
poparty uzasadnionym stanowiskiem odwotujgcego co do koniecznosci wezwania innego

wykonawcy do wyjasnienia zaoferowanej przez niego ceny.

lzba nie uwzglednita zgdania wezwania zamawiajgcego do wskazania metody i
sposobu oszacowania zaméwienia i — w przypadku stwierdzenia przeszacowania —
nakazania uniewaznienia postepowania. lzba wskazuje, Zze przestanki uniewaznienia
postepowania zawarte sg w art. 93 ustawy P.z.p. i ewentualne przeszacowanie wartosci
postepowania nie jest uwzglednione we wskazanym artykule jako jedna z podstaw

uniewaznienia.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Izba nie uwzglednita wniosku przystepujacego o zasadzenie na jego rzecz kosztéw
zastepstwa przed Krajowg Izbg Odwotawczg. W mysl § 5 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.), w przypadku oddalenia odwotania, przez lzbe:

1) lzba zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego koszty, o ktérych
mowa w § 3 pkt 2;

2) 2) jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystgpit po stronie
zamawiajgcego, wniost sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu, lzba zasgdza od odwotujgcego na rzecz
wnoszgcego sprzeciw koszty, o ktérych mowa w § 3 pkt 2.
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Z powyzszego wynika, iz koszty postepowania odwotawczego przystugujg
przystepujgcemu jedynie w przypadku korzystnego dla niego rozstrzygniecia w sytuacji, gdy
zamawiajgcy uprzednio uwzglednit odwotanie, a przystepujgcy wnidst sprzeciw wobec

takiego uwzglednienia, co w rozpoznawanym przypadku nie miato miejsca.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

25



