Sygn. akt: KIO 22/17

WYROK
z dnia 19 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 stycznia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2017 r. przez
wykonawce: OPA Bytom sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu, ul. Strzelcéw Bytomskich 87b,
41-914 Bytom w postepowaniu w przedmiocie zawarcia umowy ramowej na ,wykonanie
ustug badawczych, pomiarowych, regulacyjnych i innych urzadzen elektroenergetycznych
dla Oddziatéw Polskiej Grupy Gorniczej sp. z 0.0. w latach 2017-2018” prowadzonym przez
zamawiajgcego: Polska Grupa Gornicza sp. z o0.0. z siedzibg w Katowicach, ul.
Powstancow 30, 40-039 Katowice

przy udziale przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
1) Centrum Badan i Dozoru Gérnictwa Podziemnego sp. z 0.0. z siedzibg w Ledzinach,
ul. Ledzinska 8, 43-143 Ledziny, 2) OPA — ROW sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku, ul.
Rymera 40c, 44-270 Rybnik, 3) MIFAMA OPA CARBO sp. z 0.0. z siedzibg w Mikotowie,
ul. Zwirki i Wigury 4, 43-190 Mikotéw, 4) RUDPOL-OPA sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie
Slaskiej, ul. Szyb Walenty 50, 41-701 Ruda Slaska, 5) Osrodek Pomiaréw i Automatyki
Przemystu Weglowego S.A. z siedzibg w Zabrzu, ul. Hagera 14a, 41-800 Zabrze,
zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje w zakresie zadan: 2, 4 i 5 uniewaznienie
czynnosci wyboru ofert i odrzucenie oferty zlozonej przez wykonawcoéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) Centrum Badan i Dozoru Goérnictwa
Podziemnego sp. z 0.0. z siedzibg w Ledzinach, ul. Ledzinska 8, 43-143 Ledziny, 2)
OPA — ROW sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku, ul. Rymera 40c, 44-270 Rybnik, 3) MIFAMA
OPA CARBO sp. z 0.0. z siedziba w Mikotowie, ul. Zwirki i Wigury 4, 43-190 Mikotéw, 4)
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RUDPOL - OPA sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slaskiej, ul. Szyb Walenty 50, 41-701
Ruda Slaska, 5) Osrodek Pomiaréw i Automatyki Przemystu Weglowego S.A. z
siedzibg w Zabrzu, ul. Hagera 14a, 41-800 Zabrze na podstawie przepisoéw art. 89 ust. 1
pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 90 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Polska Grupa Gérnicza sp. z 0.0. z
siedzibg w Katowicach, ul. Powstancow 30, 40-039 Katowice, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: OPA
Bytom sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu, ul. Strzelcow Bytomskich 87b, 41-914
Bytom, tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasadza od zamawiajgcego: Polska Grupa Gornicza sp. z 0.0. z siedzibg w
Katowicach, ul. Powstancow 30, 40-039 Katowice na rzecz wykonawcy: OPA
Bytom sp. z o.0. z siedzibg w Bytomiu, ul. Strzelcéw Bytomskich 87b, 41-914
Bytom kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. 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 lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczacCy: .......cccevvuvurniennnnnns



Sygn. akt: KIO 22/17

Uzasadnienie

Polska Grupa Goérnicza sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach (dalej ,Zamawiajgcy”)
prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest zawarcie umowy ramowej na ,wykonanie ustug
badawczych, pomiarowych, regulacyjnych i innych urzgdzen elektroenergetycznych dla
Oddziatow Polskiej Grupy Gorniczej sp. z o0.0. w latach 2017 — 2018”. Ogtoszenie o
zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20
pazdziernika 2016 r. pod numerem 2016/S 203-367869.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wniést odwotanie wobec zaniechania
odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: 1) Centrum Badan i Dozoru Gérnictwa Podziemnego sp. z 0.0. z siedzibg w
Ledzinach, 2) OPA — ROW sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku, 3) MIFAMA OPA CARBO sp. z
0.0. z siedzibg w Mikotowie, 4) RUDPOL-OPA sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slgskiej, 5)
Osrodek Pomiaréw i Automatyki Przemystu Weglowego S.A. z siedzibg w Zabrzu (dalej
.Przystepujacy”), zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw prawa:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Przystepujgcego w sytuacji, gdy zawiera ona
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, a tre$¢ wyjasnien
udzielonych, w trybie art. 90 ust 1 ustawy Pzp, przez Przystepujgcego nie jest
wystarczajgca dla wykazania, ze oferta Przystepujgcego nie zawiera razaco niskiej
ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia;

2) art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaakceptowanie
przez Zamawiajgcego lakonicznych, nieprecyzyjnych i niepopartych dowodami
wyjasnien Przystepujacego udzielonych w odpowiedzi na zapytanie o to, czy oferta
Przystepujacego nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia i przyjecie, ze takie lakoniczne i nieprecyzyjne, a takze niepoparte
dowodami wyjasnienia Przystepujgcego mogg by¢ wystarczajgce dla uznania, ze
oferta Przystepujgcego nie zawiera takiej razgco niskiej ceny, a w konsekwencji
zaniechanie odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Przystepujgcego;

3) art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i przyjecie przez
Zamawiajgcego, iz pomimo obowigzywania tego przepisu, a w szczegolnosci pomimo
cigzgcego na wykonawcy obowigzku przyjecia do kalkulacji ceny oferty kosztow
pracy, ktére nie mogg by¢ nizsze od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
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minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace, wykonawca moze
zaoferowac w ofercie cene na poziomie ,zero” i ze taka cena nie ma charakteru ceny
razgco niskiej i jest zgodna z ustawag, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia
przez Zamawiajgcego oferty Przystepujacego;

art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Przystepujgcego w sytuacji, gdy
pozostaje ona niezgodna z ustawa, a mianowicie w sytuacji, gdy na potrzeby
kalkulacji ceny prac wyszczegolnionych w pozycjach 56 i 1018 Zatacznika nr 2a
Przystepujacy sktadajac oferte przyjat koszty pracy nieuwzgledniajgce minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za
prace;

art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp poprzez prowadzenie przez Zamawiajgcego, w toku
badania i oceny ofert, z Przystepujgcym, niedozwolonych negocjacji, dotyczacych
tresci ztozonej oferty, wyrazajgcych sie w uzgodnieniu tego, jakie ceny jednostkowe
powinny by¢ przyjete dla pozycji nr 56 i 1018 Zatgcznika nr 2a, bedgcego elementem
oferty, a stanowigcego ,Ustandaryzowany katalog cen”, w miejsce wpisanych tam
przez Przystepujgcego wartosci ,zero”;

art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia przez Zamawiajgcego
oferty Przystepujacego w sytuacji, gdy pozostaje ona niezgodna ze Specyfikacja
Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ”), co wyraza sie w btednym
wypetnieniu przez Przystepujacego Zatgcznika nr 2a, bedgcego elementem oferty, a
stanowigcego ,Ustandaryzowany katalog cen”, ktére to btedne wypetnienie polega na
niewskazaniu przez Przystepujgcego rzeczywistych cen jednostkowych za prace
przewidziane w pozycjach 56 oraz 1018 tegoz Zatgcznika nr 2a;

art. 89 wust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez =zaniechanie odrzucenia przez
Zamawiajgcego oferty Przystepujgcego w sytuacji, gdy zawiera ona btedy w
obliczeniu ceny oferty, co jest konsekwencjg niewskazania przez Przystepujgcego
cen jednostkowych dla pozycji 56 i 1018 Zatgcznika nr 2a, bedgcego elementem
oferty, a stanowigcego ,Ustandaryzowany katalog cen”, a co powoduje, ze tgczna
cena wszystkich prac objetych wskazanym Zatgcznikiem 2a i jednoczesnie cena
oferty Przystepujgcego, nie obejmuje catego przedmiotu zamoéwienia;

art. 84 ust 1 ustawy Pzp poprzez zaakceptowanie wyjasnien Przystepujacego, ktore
to wyjasnienia wskazujg na intencje zmiany tresci oferty Przystepujgcego w zakresie
ceny prac objetych pozycjami 56 oraz 1018 Zatgcznika nr 2a, a co za tym idzie, w

zakresie zmiany catkowitej ceny ofertowej, ktére to zmiany stanowig istotne zmiany
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oferty Przystepujgcego, a w konsekwencji doprowadzenie do zmiany tresci oferty
Przystepujacego w stosunku do jej tresci pierwotnej na takim etapie postepowania,
gdy byto to juz niedopuszczalne, a wiec na etapie po uptywie terminu do sktadania
ofert.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci oceny i wyboru ofert,
odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp, z
uwagi na to, ze oferta Przystepujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, ewentualnie na podstawie art. 89 ust 1 pkt 1, 2 i pkt 6
ustawy Pzp, a to z uwagi na to, ze oferta Przystepujgcego jest niezgodna z ustawa, z
SIWZ oraz zawiera btedy w obliczeniu ceny,

3. powtorzenia czynnosci oceny i wyboru ofert.

Ponadto Odwotujgcy wnidst o przyznanie Odwotujgcemu od Zamawiajagcego, a w razie

przystgpienia do postepowania Przystepujgcego, réowniez od tych wykonawcéw, zwrotu

kosztébw postepowania wywotanego wniesieniem niniejszego odwofania wedtug zasad

wynikajgcych z ustawy.

Odwotujgcy wniést takze o dopuszczenie i przeprowadzenie przez Izbe

nastepujgcych dowodéw:

1.

z dokumentéw znajdujgcych sie w dokumentacji postepowania, w szczegdlnosci
wymienionych w uzasadnieniu niniejszego odwotania, (tj. SIWZ, wyjasnienia SIWZ
przez Zamawiajacego w pismie z 28 pazdziernika 2016 r., pisma Odwotujgcego do
Zamawiajgcego z dnia 6 grudnia 2016 r. w sprawie btedow w ofercie
Przystepujacego, pisma Zamawiajgcego do Przystepujacego z dnia 5 grudnia 2016 r.
w sprawie razgco niskiej ceny, pisma Przystepujacego do Zamawiajgcego z dnia 7
grudnia 2016 r., zawierajgcego odpowiedz na zapytanie Zamawiajgcego w sprawie
razgco niskiej ceny, oferty Przystepujgcego, oferty Odwotujgcego), na okolicznosci
dotyczace zakresu, zasad oraz przebiegu przedmiotowego postepowania, a takze na
okolicznosci niezgodnych z ustawg Pzp dziatan i zaniechan Zamawiajacego oraz na
okoliczno$¢ istnienia podstaw do odrzucenia oferty Przystepujgcego, w
szczegOInosci na okolicznosé:

a. wynikajgcego z SIWZ, wymaganego sposobu przygotowania oferty przez
wykonawcow w postepowaniu,

b. treSci oraz prawidtowego sposobu wypetnienia Formularza ofertowego,
stanowigcego Zatgcznik nr 2 do SIWZ oraz ,Ustandaryzowanego katalogu
cen”, stanowigcego Zatacznik nr 2a do SIWZ,

c. tresci udzielonych przez Zamawiajgcego wyjasnien, dotyczacych SIWZ, w
zakresie sposobu przygotowania oferty (sposobu obliczenia ceny

5



ofertowej),

d. sposobu przygotowania przez Przystepujgcego oferty, zwlaszcza sposobu
sporzgdzenia Formularza ofertowego i sposobu wypetnienia przez
Przystepujacego ,Ustandaryzowanego katalogu cen”.\,

e. tresci i przebiegu korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym a
Przystepujacym, prowadzonej w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,

f. zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego przez Zamawiajgcego,

g. sposobu przygotowania oferty przez Odwotujgcego, zwiaszcza sposobu
sporzadzenia przez Odwotujgcego Formularza ofertowego i sposobu
wypetnienia ,Ustandaryzowanego katalogu cen”.

. zeznan S$wiadka MMW. - prokurenta Odwotujgcego (wezwanie na adres

Odwotujgcego),

. zeznan Odwotujgcego - M.P. - Prezesa Zarzadu Odwotujacego (wezwanie na adres

Odwotujgcego),

obu tych dowoddéw na okoliczno$é zakresu, zasad oraz przebiegu przedmiotowego

postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a takze na okolicznosci

niezgodnych z ustawg Pzp dziatan i zaniechah Zamawiajgcego oraz na okolicznos¢
istnienia podstaw do odrzucenia oferty Przystepujacego, w szczegdlnosci na
okolicznos¢:

a. sposobu przygotowania oferty przez Odwotujgcego, zwtaszcza sposobu
sporzadzenia przez Odwotujgcego Formularza ofertowego i sposobu
wypetnienia ,Ustandaryzowanego katalogu cen”,

b. sposobu rozumienia przez Odwotujgcego ,Ustandaryzowanego katalogu
cen’,

c. przyjetego przez Odwotujgcego uzasadnienia dla dokonanego przez
Odwotujgcego wypetnienia ,Ustandaryzowanego katalogu cen”,

d. charakteru prac objetych ,Ustandaryzowanym katalogiem cen”, w tym
zwiaszcza objetych pozycjami 56 i 1018,

e. braku wspétzaleznosci pomiedzy jednymi pracami a innymi i koniecznosc
ich autonomicznego traktowania na potrzeby wyceny,

f. braku podstaw do przyjmowania, Zze w pozycjach 56 i 1018
,=Ustandaryzowanego katalogu cen” powinny zosta¢ zastosowane stawki z
pozycji 1330,

g. mozliwosci wykonania prac objetych pozycjami 56 i 1018
,=Ustandaryzowanego katalogu cen” przez osoby o r6znych kwalifikacjach,
w zaleznosci od istniejgcej potrzeby, w tym zaréwno przez osoby, ktorych
stawka godzinowa zostata przewidziana w pozycji 1330, jak i 1331, czy
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1332 ,Ustandaryzowanego katalogu cen”,
h. praktyki realizacji uméw na prace objete ,Ustandaryzowanym katalogiem
cen” z uwagi na ich charakter, specyfike i technologie ich realizacji.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podat, ze w sSwietle SIWZ,
wykonawcy ubiegajacy sie o zawarcie umowy ramowej byli zobowigzani do ztozenia oferty,
zgodnie z Formularzem ofertowym, stanowigcym Zatgcznik nr 2 do SIWZ. W Formularzu
wykonawcy zobowigzani byli do wskazania ceny, jakg oferujg za wykonanie catego
zamdwienia, ktéra stanowi¢ miata sume pozycji zawartych w Zatgczniku nr 2a, stanowigcym
,Ustandaryzowany katalog cen”. W toku postepowania, jak podat Odwotujgcy, Zamawiajacy,
w odpowiedzi na zapytanie dotyczace sposobu obliczenia ceny, pismem z dnia 28
pazdziernika 2016 r., wyjasnit dodatkowo, iz w celu obliczenia ceny oferty, jakg nalezy
wpisa¢ do Formularza ofertowego, ,nalezy zsumowac kolumne 3 w wierszach od 1 do 1336,
lj. bez wspdiczynnikow korygujacych »Ustandaryzowanego katalogu cen«, stanowigcego
zatgcznik nr 2a do SIWZ i nastepnie przepisac te wartosc¢ do formularza ofertowego’.

Dalej Odwotujacy wyjasnit, ze w zwigzku z udostepnieniem Odwotujgcemu do wgladu
dokumentow dotyczacych postepowania i po ich analizie, pismem z dnia 6 grudnia 2016 r.
Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego z informacja, iz oferta Przystepujacego, ztozona w
postepowaniu, zawiera btedy, polegajgce na tym, iz Przystepujacy w pozycjach 56 oraz 1018
,=Ustandaryzowanego katalogu cen” wpisat wartosci 0,00 ztotych. Odwotujgcy zwrocit miedzy
innymi uwage, iz takie dziatanie jest sprzeczne z postanowieniami ustawy, w szczegdélnosci
stanowi de facto nieokreslenie wynagrodzenia za wykonanie tych czynnosci, a takze
pozostaje w sprzecznosci z obowigzkiem kalkulowania ceny z uwzglednieniem minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej. Odwotujgcy wskazat, iz
ujawniony btgd nie moze by¢, w jego opinii, wyjasniony w trybie art. 90 ust 1 ustawy Pzp ani
nie zachodza podstawy do poprawienia oferty w oparciu o art. 87 ustawy Pzp, a co za tym
idzie, oferta Przystepujacego powinna podlegaé odrzuceniu.

Odwotujgcy zwrécit réwniez uwage, ze niezaleznie od tego, pismem z dnia 5 grudnia
2016 r. Zamawiajgcy wystgpit do Przystepujgcego o wyjasnienia, w trybie art. 90 ust 1
ustawy Pzp, w zakresie tego, czy oferta Przystepujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny.
Zamawiajgcy zwrOcit sie o wyjasnienia wiasnie w zakresie dotyczacym wartosci 0,00 zi,
wpisanych w Zatgczniku nr 2a w pozycjach 56 oraz 1018.

Odwotujgcy podat, ze w odpowiedzi, pismem z dnia 7 grudnia 2016 r., Przystepujgcy
wskazat, iz oferta nie zawiera razgco niskiej ceny stwierdzajac, iz: ,Pozycje 56 i 1018 w
ustandaryzowanym katalogu cen podlegajg wycenie godzinowej zgodnie z pozycjg 1330 i w
taki sposob byty w ostatnich latach zamieszczane w cennikach. Zgodnie z tre$cig SIWZ

wartos¢ ustug wymienionych w ww. pozycjach jest kazdorazowo skalkulowana w zleceniu od
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Zamawiajgcego jako iloczyn przepracowanych godzin oraz stawki godzinowey”.

Dalej Odwotujgcy zauwazyt, ze takie wyjasnienia zostaly uznane przez
Zamawiajgcego za wystarczajgce, albowiem w dniu 21 grudnia 2016 r. Zmawiajgcy dokonat
wyboru ofert w postepowaniu. Wybrana zostata rowniez oferta Przystepujgcego, a zatem
Zamawiajgcy nie dostrzegt powodow do jej odrzucenia.

Zdaniem Odwotujacego, ze stanowiskiem Zamawiajgcego nie sposédb sie zgodzic,
albowiem oferta Przystepujgcego powinna podlega¢ odrzuceniu z uwagi na to, iz jej cena
jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a nawet gdyby uzna¢, iz
wyjasnienia Przystepujacego sg wystarczajgce do stwierdzenia, iz cena razgco niskg nie
jest, oferta Przystepujgcego powinna podlega¢ odrzuceniu z uwagi na to, iz pozostaje
niezgodna z SIWZ, niezgodna z ustawg oraz zawiera btedy w obliczeniu ceny.

Razgco niska cena.

W uzasadnieniu swojego stanowiska, w przedmiocie ww. zarzutow, Odwotujgcy
zwrOcit uwage, ze zgodnie z ustawg Pzp, cena oferty ztozonej w postepowaniu powinna by¢
ceng rynkowg, za ktoérg (uwzgledniajgc koszty wykonania zamoOwienia i koniecznosc
osiggniecia przez wykonawce chociazby niewielkiego zysku) wykonawca jest w stanie w
sposéb prawidtowy, terminowy, zgodny z zawartg umowg i oczekiwaniami zamawiajgcego
wykona¢ przedmiot zamowienia.

Z tego wzgledu ustawa Pzp, jak zauwazyt Odwotujgcy, nakazuje odrzucaé takie
oferty, ktére zawierajg razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Odwotujgcy podat, ze zgodnie z art. 90 ust 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt,
lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego lub wynikajgcymi z
odrebnych przepisbw, zamawiajgcy jest zobowigzany do zwrdcenia sie do danego
wykonawcy o udzielenie stosownych wyjasnien. Jesli wykonawca takich wyjasnien nie udzieli
albo, jesli potwierdzg one razgco niskg cene lub koszt, zamawiajgcy jest zobligowany do
odrzucenia takiej oferty.

Dodatkowo Odwotujagcy podkreslit, iz obecne brzmienie art. 90 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp
obowigzuje od 28 lipca 2016 r. i zostato wprowadzone na mocy ustawy o0 zmianie ustawy -
Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw z dnia 22 czerwca 2016 r.
Nowelizacja ta wprowadzita, jak zauwazyt Odwotujacy, bardzo istotng zmiane tego przepisu,
polegajgcag na wskazaniu, iz watpliwosci co do tego, czy oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, pozostajg uzasadnione nie tylko - jak przed nowelizacjg - gdy ,cena oferty wydaje sie
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia”, ale takze wtedy, gdy watpliwosci
dotyczg okreslonego w ofercie ,kosztu”, a takze, gdy dotyczg ,istotnych czesci sktadowych
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oferowanej ceny lub kosztu’.

Tego rodzaju zmiana, w opinii Odwotujgcego, ma na celu zwrécenie wiekszej niz
dotychczas uwagi nie tylko na catkowitg oferowang przez wykonawcéw cene czy koszt, ale
takze na ich poszczegélne czesci sktadowe. Rozwigzanie to powoduje, jak podkreslit
Odwotujacy, iz z razaco niskg ceng mozemy mie¢ do czynienia nie tylko w odniesieniu do
catkowitej ceny, ale takze w odniesieniu do wspomnianych w przepisie jej istotnych czesci
sktadowych. Nowelizacja daje zatem, zdaniem Odwotujgcego, zamawiajgcym wprost
podstawy, ale i zobowigzuje ich do badania ofert pod kgtem razgco niskiej ceny, rowniez w
odniesieniu do cen jednostkowych, czy innego rodzaju istotnych pojedynczych elementéw,
ksztattujgcych cene oferty.

Niejednolite dotgd orzecznictwo, raz dopuszczajgce, lecz czedciej jednak
niedopuszczajgce mozliwosé przypisania ofercie razaco niskiej ceny w oparciu jedynie o
ocene niektérych cen jednostkowych sposréd wielu oferowanych w ramach danego
zamoéwienia, powinno obecnie, w ocenie Odwotujgcego, jednoznacznie stangé na
stanowisku, ze z razgco niskg ceng mozemy mie¢ do czynienia rowniez wtedy, gdy w
ramach pewnego zroéznicowanego przedmiotowo zamowienia, razaco niskie okazg sie
jedynie pewne ceny jednostkowe, czy pewne ceny za poszczegdlne pojedyncze prace.

Odwotujgcy powotat sie w tym miejscu na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (dalej
,KIO” lub ,I1zba”) z dnia 2 lutego 2016 r., sygn. akt: KIO 51/16, w ktérym Izba wskazata, iz: ,W
ocenie Izby zaden przepis prawa nie zabrania zamawiajgcemu takiej konstrukcji podania
ceny ofertowej a w konsekwencji zgdanie zamawiajgcego wyjasnienn poszczegolnych cen
jednostkowych czynnosci wchodzgcych w zakres ustugi nie narusza art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp. Tym samym skoro zamawiajgcy ma prawo badania cen jednostkowych czynnosci
wchodzgcych w zakres ustugi to ma obowigzek podania ich wartos$ci szacunkowej na etapie
sporzgdzania oferty. Reasumujgc zarzut odwotania sformutowany jako naruszenie art. 90 ust
1 poprzez uznanie, ze przestanke razgco niskiej ceny oferty mogg stanowi¢ w danym
przypadku poszczegdlne ceny jednostkowe oferty odwotujgcego nie zostat udowodniony. W
ocenie Izby zamawiajgcy miat prawo badac¢ i mogt jedynie badac¢ oferte pod katem razgco
niskiej ceny przez badanie cen jednostkowych czynno$ci wchodzgcych w zakres ustugi (31
czynno$ci)”.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze cho¢ wydany jeszcze pod starym brzmieniem art. 90
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, wyrok ten prezentuje poglad, ktéry po nowelizacji wprost
prezentowany jest w ustawie Pzp i ktdry powinien sta¢ sie pogladem dominujgcym. Z tego
tez wzgledu, zdaniem Odwotujacego, wydaje sie, ze dotychczasowa praktyka i orzecznictwo
wskazujgce, iz ceny jednostkowe mogg decydowac o razgco niskiej cenie oferty tylko wtedy,
gdy przektadajg sie na razgco niskg cene w odniesieniu do catego zamowienia, wymagajg
odpowiedniej refleks;ji i korekty w praktycznym stosowaniu.



W niniejszej sprawie, zdaniem Odwotujgcego, mamy do czynienia witasnie z takg
sytuacja, albowiem cena oferty Przystepujacego pozostaje razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, co jest wynikiem wskazania przez Przystepujacego ceny 0,00 zt za
prace przewidziane w pozycjach 56 i 1018 Zatgcznika nr 2a.

W ocenie Odwotujgcego, niewatpliwym jest po pierwsze, iz Zatgcznik nr 2a stanowi
czesc¢ oferty sktadanej w postepowaniu. Wynika to, zdaniem Odwotujgcego, zaréwno z
SIWZ, ktéra w czesci XVII, w punkcie 2.1) wskazuje, ze oferta wykonawcy powinna
zawiera¢: ,Wypetniony druk Formularza ofertowego sporzgdzonego wedftug wzoru
stanowigcego Zatgcznik nr 2 i 2a do SIWZ’, jak robwniez z samej oferty Przystepujgcego,
kitéra zawiera Zatgcznik nr 2a i wskazuje go w Formularzu ofertowym wyraznie jako
zatgcznik do oferty. Informacje zawarte w Zatgczniku nr 2a powinny by¢é zatem, w ocenie
Odwotujgcego, traktowane jako elementy oferty, na réwni z informacjami zawartymi w
Formularzu ofertowym, stanowigcym Zatacznik nr 2 do SIWZ.

Po drugie, co dostrzegt Odwotujacy, Izba chociazby w wyroku z 30 maja 2016 r.,
sygn. akt: KIO 741/16 wskazata: ,Cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdéwienia
bedzie ceng odbiegajgcag od jego wartosci, a rzeczona réznica nie bedzie uzasadniona
obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania
wykonania zamowienia z innych Zzrédet niz wynagrodzenie umowne, zamdwienie to
wykonac. Reasumujgc, cena razgco niska jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng do
zakresu | kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia, zaktadajgca
wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng
rynkowa, tzn. generalnie niewystepujgcg na rynku, na ktorym ceny wyznaczane sg m.in.
poprzez 0golng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym,
postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosc¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji
podmiotow racjonalnie na nim dziatajgcych”. Poglad ten, w ocenie Odwotujgcego, zdaje sie
by¢ reprezentatywny dla sposobu pojmowania istoty razgco niskiej ceny.

Biorgc pod uwage powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, stwierdzi¢ trzeba, iz
zaoferowanie przez wykonawce realizacji pewnych prac, mieszczacych sie w przedmiocie
zamoéwienia, za cene 0,00 zt, a wiec za darmo, z pewnoscig spetnia przestanki razgco niskiej
ceny. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze jak wskazata KIO w wyroku z 1 grudnia 2011 r., sygn.
akt: KIO 2492/11: ,Podanie ceny za element sktadowy w ramach sumy elementow
kalkulacyjnych ceny ofertowej w wysokosci 0 zt nie powoduje, ze wykonawca odmawia na
etapie skiadania ofert wykonania tego elementu zamdwienia, ale stanowi w ocenie Izby
zobowigzanie, ze na etapie realizacji umowy za ten element wynagrodzenia zgdac nie
bedzie”.

Odwotujgcy podnidst, ze koniecznos¢ wykonania przez wykonawce okreslonej pracy
nieodtgcznie wigze sie z koniecznoscig poniesienia okreslonych kosztow, a w sytuacji, gdy
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wykonawca za takie prace nie otrzymuje wynagrodzenia, (bo wskazat w ofercie, ze wykona
je za 0,00 zt), z oczywistych wzgleddw taki wykonawca nie jest w stanie pracy tej wykonac¢
przy osiggnieciu zysku, a takze nie jest w stanie takich prac wykona¢ bez poniesienia w
zwigzku z nimi strat. Odwotujgcy zwrocit uwage, ze wykonawca taki bedzie musiat rowniez
pokry¢ koszty ich realizacji ze zrédet innych niz wynagrodzenie uzyskane za te prace od
zamawiajgcego. Cena 0,00 zt nie jest rowniez ceng wystepujacg na rynku, a wiec z tych
wszystkich wzgledow, w opinii Odwotujgcego, podanie przez wykonawce takiej wartosci ceny
jest najbardziej oczywistym przyktadem razgco niskiej ceny.

Zdaniem Odwotujgcego, wskazac trzeba réwniez, iz w niniejszej sprawie brak jest
podstaw do formutowania twierdzenia, iz Przystepujgcy byt uprawniony do wycenienia
pewnych prac za 0,00 zt z tego wzgledu, iz prace te stanowig jedynie pewne elementy z
bardzo duzego katalogu réznych prac objetych przedmiotem umowy ramowej, a w
konsekwencji nawet wykonanie pewnych prac za darmo, nie ma znaczenia w kontekscie
catosci ceny podanej w Formularzu ofertowym jako suma wszystkich pozycji z Zatgcznika nr
2a.

Podejscie takie, w ocenie Odwotujgcego, pozostaje nieuzasadnione z tego wzgledu,
iz z uwagi na charakter zaméwienia i zasady udzielania zaméwien wykonawczych na
poszczegoblne prace, prace te powinny by¢ traktowane w sposéb autonomiczny i wszystkie
wyceniane na poziomie rynkowym, niezaleznie od wyceny pozostatych. Przede wszystkim,
zdaniem Odwotujgcego, wskazaé trzeba, iz zgodnie z SIWZ, zawarcie umowy ramowej nie
gwarantuje wykonawcy powierzenia mu wykonania wszystkich prac z Zatgcznika nr 2a, a
takze nie gwarantuje ich udzielenia w okreslonych ilosciach. Zgodnie z czescig IV pkt 5
SIWZ: ,Liczbe i intensywno$¢ Zamdwienn wykonawczych bedg warunkowac biezgce potrzeby
Zamawiajgcego . Analogiczne stwierdzenie zostato powtorzone réwniez w § 2 ust 7 projektu
umowy, stanowigcego Zatgcznik nr 7 do SIWZ.

Z tego wzgledu, zdaniem Odwotujgcego, wykonawca sktadajgc oferte w
postepowaniu nie miat podstaw do przyjecia, czy i jakie prace bedzie faktycznie wykonywat i
w jakiej ilosci, a co za tym idzie, nie miat podstaw faktycznych do budowania ceny catkowitej
i poszczegOlnych cen jednostkowych z zatozeniem, np., ze wigksza iloS¢ pewnych prac
wykonanych po bardziej dla niego atrakcyjnej cenie pozwoli mu na wykonanie innych prac po
cenie nizszej, czy nawet za darmo.

Z tego samego wzgledu, w opinii Odwotujgcego, wykonawca nie miat tez podstaw do
zakfadania innych okolicznosci umozliwiajgcych mu zaoferowanie ceny nizszej, nie mégt, np.
zatozy¢, ze pewne prace bedzie mogt wykona¢, w tym samym czasie czy przy okazji
realizacji innych (a wiec ich cena moze byc¢ nizsza).

Co wiecej, w ocenie Odwotujgcego, wykonawca powinien mie¢ swiadomosc tego, iz

w zaleznosci od biezgcego, faktycznego =zapotrzebowania Zamawiajgcego, moze
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otrzymywacé tak duzo zleceh wycenionych na 0,00 zt i tak mato zlecen wycenionych w
sposbéb rynkowy, iz otrzymane od Zamawiajgcego wynagrodzenie, nie pozwoli na pokrycie
kosztow realizacji zamowienia, czy nie pozwoli na osiggniecie cho¢by minimalnego zysku.

Poszczegdlne pozycje z Zatgcznika nr 2a sg wiec, zdaniem Odwotujgcego, pozycjami
od siebie niezaleznymi, gdyz bedg zlecane i wykonywane w sposéb autonomiczny, zgodnie
z zapotrzebowaniem Zamawiajgcego, z ktérego to zapotrzebowania wynikac bedzie nie tylko
sama decyzja o potrzebie zlecenia takich czy innych prac, ale rowniez moment takiego
zlecenia czy ich ilosc.

Patrzac zresztg na pozycje, w ktérych oferta Przystepujacego, przewiduje cene 0,00
zt trzeba, zdaniem Odwotujgcego, wskazagé, iz obejmuje ona paradoksalnie duzg liczbe prac.
O ile bowiem pozycja 56 dotyczy wytgcznie ,badania sprezarek”, o tyle pozycja 1018 odnosi
sie do wszystkich takich sytuacji, gdy suma cen za wiele réznych prac, (wycenionych w
Zatgczniku nr 2a w innych miejscach po konkretnych stawkach), wykonanych w ciggu jednej
roboczodniéwki wynosi mniej niz 400,00 zt.

To powoduje wiec, w ocenie Odwotujacego, ze za kazdym razem, gdy wykonawca
wykona wiele prac, a ich tgczna warto$¢ nie przekroczy okreslonej kwoty progowej (400,00
zt), wykonawcy nie nalezatoby sie za takie prace wynagrodzenie. Jesli wiec wartos¢ prac
wyniostaby 401,00 zt, wykonawca otrzymatby 401,00 zt, a jesli warto$¢ tych prac wyniostaby
399,00 zt, wykonawca nie otrzymatby wynagrodzenia wcale, bo w pozycji 1018 wskazat cene
0,00 zt. Przy takim rozwigzaniu, zdaniem Odwotujgcego, moze sie przeciez zdarzy¢ bardzo
wiele takich roboczodniéwek, za ktére wykonawca nie otrzyma wynagrodzenia, a to w
efekcie moze znaczgco wptywac¢ na ogolne, otrzymane przez niego wynagrodzenie, przy
czym prawdopodobienstwo zaistnienia takich sytuacji i ich ewentualna czestotliwos¢ jest, w
chwili obecnej, catkowicie poza mozliwoscig przewidzenia i kontroli ze strony wykonawcy.

W tym miejscu Odwotujacy zwrécit uwage na wyrok Izby wydany w bardzo podobne;j
sytuacji, a mianowicie wyrok z dnia 24 sierpnia 2012 r., sygn. akt: KIO 1734/12, w ktérym
Izba zastanawiata sie nad cenami jednostkowymi oferowanych w postepowaniu filtréw w
sytuacji, gdy te ceny jednostkowe stuzy¢ miaty (po przemnozeniu przez ilos¢ zamawianych
filtrow) do ustalenia rzeczywistej ceny do zaptaty. Izba stwierdzita, ze skoro ,w pakiecie nr
18, podstawg ptatnosci bedzie de facto cena jednostkowa skalkulowana przez wykonawce
dla kazdego elementu (filtra) dostawy ujetego w formularzu - tabeli dla pakietu nr 18°, to
.p0szczegdlne dostawy w ramach pakietu nr 18 nalezy traktowa¢ samodzielnie, a cene za
wykonanie danej dostawy, jako cene za odrebng czeS¢ zamodwienia - elementu w tym
pakiecie”. Izba, jak podat Odwotujacy, wskazata réwniez, ze ,zgodnie ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamdwienia, w tym projektem umowy oraz ofertg wykonawcy,
obowigzujgcg formg wynagrodzenia bedzie wynagrodzenie obliczone na podstawie cen

jednostkowych wyszczegdlnionych w formularzu cenowym oraz ilosci rzeczywiscie
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zamowionych i dostarczonych filtrow z danego pakietu. Z powyzszego wynika, ze w tym
postepowaniu o zamowienie publiczne ceny jednostkowe w pakiecie nr 18 nie sg
wielkosciami o wewnetrznym, technicznym znaczeniu, ktore miatyby, co najwyzej
zobrazowa¢ sposob kalkulacji ceny za wykonanie zamowienia, albo stuzy¢ jedynie
prezentacji elementow, jakie sktadajg sie na cene za wykonanie zamdwienia, ale sg to ceny
rzeczywiste - do zaptaty. Powyzsze wskazuje, ze ceng za wykonanie zamowienia nie bedzie
wylgcznie fgczna cena podana w ofercie za wykonanie dostawy w pakiecie nr 18 w ilosciach
wymaganych i wskazanych w formularzu, ale cena za dostawe rzeczywiscie wykonang. W
tych okolicznosciach nalezy uznac, ze ceny jednostkowe majg, zatem cechy samodzielnych
cen za wykonanie poszczegdlnych dostaw sktadajgcych sie na ztozone zamdwienie. Wobec
powyzszego, ceny jednostkowe, jako ceny do zapfaty, mogg byc rozpatrywane w Kkategorii
razgco niskiej ceny w odniesieniu do danego elementu dostawy”. Podobnie, jak podat
Odwotujacy, wskazata réwniez Izba w swoim wyroku z dnia 9 marca 2015 r., sygn. akt: KIO
343/15, w ktérym stwierdzita, iz dopuszczono mozliwos¢ badania cen jednostkowych, jezeli
wartosci te stanowi¢ bedg samodzielng postawe rozliczania wynagrodzenia oraz oceniane
sg w sposob odrebny.

Z tych wzgledow, zdaniem Odwotujgcego, poszczegdlne pozycje w Zatgczniku nr 2a
powinny by¢ traktowane na potrzeby ich wyceny w sposéb autonomiczny i wykonawcy
powinni dla kazdej takiej pozycji podac realng cene rynkowg. W taki sam autonomiczny
sposéb powinny by¢ te pozycje oceniane pod kagtem razgco niskiej ceny. Zdaniem
Odwotujgcego, poniewaz cena 0,00 zt nie jest z pewnoscig ceng rynkowg za zaden rodzaj
prac, oferta Przystepujacego powinna by¢ potraktowana jako zawierajgca razgco niskg cene.

Konieczno$¢ takiego podejscia, w opinii Odwotujgcego, jest tym bardziej uzasadniona
w Swietle aktualnego, nowego brzmienia art. 90 ust 1 ustawy Pzp, ktory jak juz Odwotujgcy
wskazywat, pojecie razaco niskiej ceny odnosi nie tylko do ceny za cate zamdwienie, lecz
takze do jej ,istotnych czesci sktadowych”. W przypadku zamowien, ktore sktadajg sie z
wielu réznych, niezaleznych od siebie prac wycenianych po cenach jednostkowych, kazda
taka cena jednostkowa powinna by¢, zdaniem Odwotujgcego, potraktowana wiasnie jako
Jistotna czes¢ sktadowa” ceny ofertowej i kazda powinna by¢ oceniana pod kgtem razgco
niskiej ceny. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze jak wynika z odpowiedzi na zapytania,
Zamawiajgcy w taki sposdb ceny wskazane w pozycjach 56 i 1018 potraktowat, lecz niestety
pomimo nieuzyskania odpowiedzi, ktéra mogtaby wyjasnia¢ sytuacje i istniejgce watpliwosci,
oferty Przystepujacego, wbrew przepisom ustawy Pzp, nie odrzucit.

Zdaniem Odwotujgcego, wyjasnienia udzielone przez Przystepujgcego wydajg sie
enigmatyczne i powierzchowne. Przystepujacy wskazat bowiem jedynie, ze cena jego oferty
nie jest razgco niska, ze Zatgcznik wypetniany byt w analogiczny sposéb w poprzednich
postepowaniach oraz, ze pozycje 56 i 1018 powinny by¢ wyceniane wedtug stawki z pozycji
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1330.

W ocenie Odwotujgcego, w szczegolnosci to ostatnie stwierdzenie jest catkowicie
niezrozumiate, albowiem ani w tresci oferty, ani Zatgcznika nie ma zadnego wskazania
(odwotania, informacji, wskazowki), ktére by to uzasadniato. Szczegétowa analiza konstrukciji
Zatgcznika nr 2a, przygotowanego przez Przystepujgcego, zdaniem Odwotujgcego, nie
uzasadnia w zadnej mierze konkluzji, ze stawki oferowane w jednych pozycjach miaty by¢
ustalane poprzez odestanie do stawek oferowanych w innych. Oferta Przystepujgcego
zawiera w dwoch miejscach cene 0,00 zt i opierajgc sie na jej tresci, nie ma podstaw do
przyjecia, w ocenie Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy powinien w tych miejscach przyja¢ cene z
jakiejkolwiek innej pozycji Zatgcznika.

Pamieta¢ nalezy tez, jak podkreslit Odwotujacy, ze zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy
Pzp: ,Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa
na wykonawcy’, a co za tym idzie, to Przystepujgcy winien zitozy¢ kompletne, jasne,
precyzyjne i niepozostawiajgce zadnych watpliwosci wyjasnienia co do sposobu kalkulacji
ceny. Zdaniem Odwotujgcego, te wyjasnienia powinny da¢ Zamawiajagcemu podstawe do
wyeliminowania jego watpliwosci co do ceny.

Zgodnie z orzecznictwem KIO, jak podat Odwotujgcy, wyrazonym chociazby w
wyroku z 1 lipca 2013 r., sygn. akt: KIO 1439/13, ,z momentem powziecia przez
zamawiajgcego watpliwosci co do tego, czy w konkretnej sytuacji cena nie ma charakteru
razgco niskiej, i wyrazenia tej watpliwosci w formie wezwania na podstawie art. 90 ust. 1
PrZamPubl, powyzsze domniemanie zostaje obalone i to na wykonawcy spoczywa ciezar
wykazania, ze cene skalkulowano w sposob rynkowy. Rzeczg wykonawcy jest - w
odpowiedzi na wezwanie wystosowane przez zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust. 1
PrZamPubl - udzielenie wyjas$nien dotyczacych okolicznosci, ktore wplynety na wysoko$c
zaoferowanej ceny, a brak tych wyjasnien czy tez ztozenie wyjasnien nieprzekonujgcych, ze
cena w danej sytuacji nie ma charakteru razgco niskiej, skutkowac winny odrzuceniem oferty
na podstawie art. 90 ust. 3 PrZamPubl’.

To oznacza tez, w opinii Odwotujgcego, iz zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp,
zamawiajgcy odrzuca oferte nie tylko, gdy wyjasnienia potwierdzg, ze cena jest razgco niska,
ale réwniez wtedy, gdy takich wyjasnien wykonawca nie ztozy, co oznacza, ze zamawiajgcy
ma obowigzek odrzuci¢ oferte nie tylko, gdy jest przekonany, ze zawiera ona razgco niskg
cene, ale rowniez, gdy jego uzasadnione watpliwosci nie zostang rozwiane przez
wykonawce. Ryzyko udzielenia wyjasnien zbyt ogolnych, mato precyzyjnych czy
niepopartych wystarczajgcymi dowodami, jak podkreslit Odwotujgcy, obcigza w catosci
wykonawce.

Z tych powyzszych przyczyn, przyjecie przez Zamawiajagcego W niniejszym
postepowaniu jako wystarczajgcych, wyjasnien Przystepujacego, tak bardzo lakonicznych i
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niejasnych, stanowi, w ocenie Odwotujgcego, niewatpliwie naruszenie art. 90 ust. 2 ustawy
Pzp. W omawianym kontekscie, zdaniem Odwotujgcego, wskaza¢ mozna tez na wyrok KIO z
14 maja 2013 r., sygn. akt: KIO 960/13, w ktérym KIO wskazata, iz: ,Udzielone wyjasnienia
powinny by¢ wyczerpujgce, konkretne i przekonujgce, w przeciwnym wypadku bedg one
miaty charakter jedynie iluzorycznych i nie bedg stanowity wyjasnienia elementow oferty,
majgcych wptyw na wysoko$¢ cen, co moze uzasadnia¢ obowigzek zamawiajgcego
odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia. W orzecznictwie Izby uznaje sie, ze ztozenie wyjasnien, zawierajgcych
niekonkretne i ogdlnikowe stwierdzenia, nalezy traktowac jako nieztozenie wyjasnien w
ogole, co w konsekwencji oznacza konieczno$c¢ odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1
pkt 4 PrZamPubl’.

Reasumujgc rozwazania w tym przedmiocie Odwotujgcy wskazat, iz z uwagi na
razgco niskg cene, brak wyjasnienia przez Przystepujacego watpliwosci Zamawiajgcego w
tym zakresie, a takze wobec kalkulowania przez Przystepujgcego ceny bez uwzglednienia
minimalnego wynagrodzenia za prace i minimalne] stawki godzinowej, oferta
Przystepujagcego powinna podlega¢ odrzuceniu, a zaniechanie takiego odrzucenia oraz
dziatania Zamawiajacego, ktére do tego doprowadzity sg sprzeczne z ustawg Pzp, albowiem
naruszajg art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, art. 90 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 89 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Niezgodnos¢ oferty Przystepujacego z ustawa.

Odwotujgcy podnidst, iz zgodnie z art. 90 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp, w brzmieniu
obowigzujgcym od 1 wrzesnia 2016 r., przy kalkulowaniu ceny, wartos¢ kosztéw pracy
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.

Przepis ten, zdaniem Odwotujgcego, dodatkowo poddaje w watpliwos¢ mozliwose
oferowania za jakiekolwiek prace ceny 0,00 zi, albowiem skoro prace takie muszg by¢
wykonane przez okre$lone osoby otrzymujgce wynagrodzenie, czy to z tytutu umowy o
prace, czy z innych tytutow, cena oferowana za takie prace powinna co najmniej uwzglednia¢
stosowne koszty pracy, oparte na kwotach minimalnych, a te koszty z pewno$cig nie mogag
wynosi¢ 0,00 zt. Wprowadzenie wspomnianego rozwigzania, kaze rdéwniez postawic
zasadne, zdaniem Odwotujgcego, pytanie, czy w obecnym stanie prawnym oferowanie cen
na poziomie 0,00 zt jest nie tylko oznakg oferowania ceny razgco niskiej, w rozumieniu
ustawy Pzp, ale réwniez sktadaniem ofert z ustawg po prostu niezgodnych.

Zdaniem Odwotujgcego, zaoferowanie w ofercie Przystepujacego w pozycjach 56 i
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1018 ceny 0,00 zt powoduje, iz oferta Przystepujgcego zawiera razgco niskg cene, a
dodatkowo pozostaje niezgodna z ustawg Pzp, a konkretnie powotanym powyzej art. 90 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp w takim zakresie, w jakim przepis ten nakazuje uwzglednianie przy
kalkulacji ceny kosztéw pracy nie nizszych niz minimalne, wynikajace z powotfanej w nim

ustawy.

Niezgodnos¢ tresci oferty Przystepujacego z SIWZ.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w swojej odpowiedzi Przystepujacy wskazat, iz w
pozycjach 56 i 1018 ,Ustandaryzowanego katalogu cen” wpisane zostato 0, albowiem
pozycje te powinny by¢ wyceniane wedtug stawki zawartej w pozycji 1330, a wiec jako
~Stawka godzinowa pracownika inzynieryjno - technicznego”.

Zdaniem Odwotujgcego, taka odpowiedz, jakkolwiek dalece niejasna, moze
sugerowac, iz intencjg Przystepujgcego nie byto wcale zaoferowanie wskazanych w tych
pozycjach prac za darmo, lecz odpowiednio za 135,70 zt netto za godzine w dni robocze i
203,55 zt netto za godzine w dni $wigteczne, bo takie ceny wpisane sg w pozycji 1330.

Jesli taka byta jednak wola Przystepujgcego, to zdaniem Odwotujgcego, trzeba
stang¢ na stanowisku, ze ztozona przez Przystepujgcego oferta w zadnej mierze woli tej nie
odzwierciedla, a co wiecej, przy takim podejsciu jest ona sporzgdzona nieprawidtowo i jest
niezgodna z SIWZ.

Po pierwsze, jak podat Odwotujgcy, wskazac trzeba, iz jak wynika z Zatgcznika nr 2a,
jak rébwniez dziatan Zamawiajgcego, podejmowanych na etapie badania ofert, Zamawiajgcy
oczekiwat wpisania w kazdej pozycji Zatgcznika nr 2a realnej ceny za okreslone prace. Tresc
i konstrukcja Zatacznika nie daje podstaw do zatozenia, ze ustalenie cen pewnych prac
moze odbywac sie poprzez zaczerpniecie cen z innych pozycji tego zatacznika. Ewentualne
zatem twierdzenie Przystepujgcego, ze dla pozycji 56 i 1018 zastosowanie powinna znalez¢
stawka z pozycji 1330, zdaniem Odwotujgcego, nie znajduje uzasadnienia ani w konstrukcji
Zatgcznika 2a ani tym bardziej w sposobie jego wypetnienia przez Przystepujacego.

Co wiecej, jak zauwazyt Odwotujacy, o tym, ze Zamawiajgcy oczekiwat wskazania
cen realnych i nie widziat podstaw do poszukiwania ich w innych miejscach oferty, Swiadczy
zwrocenie sie do Przystepujacego o wyjasnienia, w trybie art. 90 ust 1 ustawy Pzp, a wiec
wyjasnien co do razgco niskiej ceny - Zamawiajgcy uznat, ze wskazane w obu pozycjach
0,00 zt jest oferowang stawka, a nie, ze jest jedynie podstawg do szukania wtasciwej stawki
w innych pozycjach.

Po drugie, Odwotujacy dostrzegt, ze powyzsze wyjasnienia Przystepujacego sa
rowniez catkowicie nielogiczne w kontekscie brzmienia innych pozycji Zatagcznika nr 2a.
Odwotujgcy zauwazyt, ze w catym Zatgczniku nr 2a zawartych jest wiecej pozycji, ktérych
opis wskazuje, iz powinny by¢é wyceniane wedtug stawek godzinowych. Obok pozycji 56 -

16



,Badanie sprezarek (wg wyceny godzinowej)”i 1018 - ,Jezeli sumaryczna kwota za badanie
pojedynczych urzgdzen w czasie jednej roboczodniowki jest mniejsza od 400,00 zt do
wyceny stosuje sie wycene godzinowg”, mamy chociazby pozycje 1303 - ,Wykonanie
dodatku do dokumentacji gérniczego wyciggu szybowego /wg stawki godzinowej/”, 1307 -
Wycena godzinowa przy wezwaniach awaryjnych - stawka godzinowa pracownika
inzynieryjno-technicznego”, czy 1308 - ,Wycena godzinowa za badanie atestacyjne, opinie
techniczne i specjalny nadzor techniczny’.

Uzasadnionym i logicznym, zdaniem Odwotujgcego, winno by¢ wiec przyjecie przez
Przystepujacego jednolitej i konsekwentnej metody wyceniania wszystkich pozycji,
dotyczacych prac rozliczanych godzinowo, a wiec albo wpisanie we wszystkich tych
pozycjach rzeczywistej ceny, albo wpisanie we wszystkich 0,00, jako sygnatu do
poszukiwania ceny w innym miejscu.

Tymczasem, na co Odwotujacy zwrécit uwage, jak wynika z oferty Przystepujacego,
jedynie w pozycjach 56 i 1018 wpisano w niej wartos¢ 0,00, podczas gdy w pozycjach 1303,
1307 i 1308 wpisano konkretne stawki wigksze od 0,00, lecz inne niz w pozycjach 1330 i
nastepnych.

W ocenie Odwotujgcego, to czyni wyjasnienia Przystepujgcego catkowicie
niespéjnymi, gdyz nie wiadomo, dlaczego w ofercie Przystepujgcego jedynie w dwéch
pozycjach wpisano 0, podczas, gdy wiecej pozycji wydaje sie mie¢ analogiczne zatozenia co
do wyceny. Zasadnie, zdaniem Odwotujgcego, mozna postawi¢ pytanie o to, dlaczego w
tychze innych pozycjach nie ma wartosci 0, albo patrzac na sprawe z innej strony, dlaczego
w pozycjach 56 i 1018 nie wpisano wartosci jednej godziny z pozycji 1330. Wydaje sie
przeciez, ze logicznym bytoby jednolite przyjecie jednego bgdz drugiego rozwigzania.

Powyzsze powoduje, w opinii Odwotujgcego, ze oferta Przystepujacego zostata
ztlozona w sposéb nieprawidtowy, albowiem btednie wypetniono Zatgcznik nr 2a. Zdaniem
Odwotujgcego, Zatgcznik ten powinien by¢ wypetniony w taki sposob, ze w kazdej pozycji
tego zatgcznika Wykonawca powinien podac rzeczywiste oferowane przez siebie stawki.

W konsekwencji, zdaniem Odwotujgcego, istniejg wszelkie przestanki do uznania, ze
wpisanie w tych dwdch konkretnych pozycjach stawki 0, a nastepnie twierdzenie w toku
postepowania, iz 0,00 to oznacza koniecznos¢ positkowania sie stawkg z pozycji 1330, jest
nieuzasadnione i stanowi wytgcznie probe ,uratowania” oferty Przystepujgcego w sytuaciji,
gdy ze wzgledu na etap postepowania, nie moze by¢ juz ona zmieniona.

Na marginesie Odwotujacy zauwazyt, iz nawet gdyby przyjac, ze prawidiowg bytaby
metodologia wypetnienia Zatgcznika proponowana przez Przystepujgcego, to rowniez wtedy
Zatgcznik bytby wypetniony bfednie, albowiem nalezatoby oczekiwac, ze Przystepujacy
wpisze warto$¢ 0,00 we wszystkich pozycjach rozliczanych wedtug stawek godzinowych, co
w ofercie Przystepujgcego nie ma miejsca.
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Zdaniem Odwotujgcego, prowadzi to do konkluzji, ze oferta Przystepujgcego
pozostaje niezgodna z SIWZ i w rezultacie powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Dalej Odwotujgcy podnidst, ze komentowanego sposobu sporzadzenia oferty przez
Przystepujacego nie sposéb traktowac jako omytki rachunkowej, pisarskiej czy takze innej
omytki wspomnianej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktéra mogtaby by¢ poprawiona przez
Zamawiajgcego.

Po pierwsze, jak wskazat Odwotujgcy, omyika, niezaleznie od tego czy oczywista (art.
87 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp) czy inna (art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp), aby w ogoéle byta
omytka, z definicji musi mie¢ charakter niezamierzony i nieumysiny. Jak wskazata KIO w
wyroku 27 stycznia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 47/09: ,Skiad orzekajgcy Izby nie dopatrzyt
Sie naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 PrZamPubl, naktadajgcego na
zamawiajgcego obowigzek poprawienia w ofercie oczywistych omytek rachunkowych, z
uwZzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek (pkt 2), jak réwniez
poprawienia innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z siwz, niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty (pkt 3), gdyz stwierdzona wada w ofercie odwotujgcego nie
stanowi omytki, lecz celowe dziatanie - »poprawienie« przedmiaru. Niezgodnos$ci oferty
odwotujgcego z trescig siwz nie da sie poprawi¢. Odwotujgcy Swiadomie i celowo wpisat w
swojej ofercie - w kosztorysie ofertowym iloSC wkiadek niezgodng z podang przez
zamawiajgcego w przedmiarze robot, co potwierdzit rowniez na rozprawie. Zatem, w tym
przypadku nie mozemy mowi¢ o omyfce, o ktorej stanowi art. 87 ust 2 pkt 3 PrZamPubl’.

W ocenie Odwotujgcego, z analogiczng sytuacja mamy do czynienia réwniez w
niniejszej sytuacji, albowiem 0,00 w pozycjach 56 i 1018 zostato wpisane intencjonalnie, co
wynika niewatpliwie z tresci odpowiedzi udzielonej Zamawiajgcemu w pisSmie
Przystepujacego z dnia 7 grudnia 2016 r. W tresci tego pisma Przystepujgcy nie wskazat, jak
podat Odwotujacy, ze w przedmiotowych pozycjach powinno znalez¢ sie co$ innego, albo, ze
takie wypetnienie Zatgcznika nr 2a byto omytka, ale wyraznie podtrzymat jako prawidtowy,
przyjety przez siebie sposob wypetnienia. Skoro zatem, nie mamy do czynienia z omytka, nie
ma w ogoéle mozliwosci jakiegokolwiek dalszego rozwazania, czy moze podlega¢ ona
poprawieniu i na jakiej podstawie. Jakakolwiek za$ zmiana tresci oferty niekwalifikowanej
jako omytka nie jest juz mozliwa po uptywie terminu do jej ztozenia, a wiec réwniez w toku
badania i oceny ofert.

Z ostroznosci, na wypadek twierdzenia przez Przystepujgcego, iz sposdb wypetnienia
Zatgcznika nr 2a jest omytka, Odwotujgcy dodatkowo podnidst, ze w odniesieniu do omytek,
ktérych poprawienie przewiduje art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, muszg mie¢ one przede
wszystkim charakter ,oczywistych”, a wiec dostrzegalnych dla kazdego, bez koniecznosci
pogtebionych analiz, czy zwtaszcza bez koniecznosci udzielania jakichkolwiek wyjasnien
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przez oferenta. Z takg sytuacjg oczywiscie nie mamy do czynienia, albowiem Zamawiajgcy
potraktowat 0 w ofercie nie jako omyike, ale realng cene (z tej przyczyny zwrécit sie o
wyjasnienia w trybie 90 ust. 1 ustawy Pzp), a wiec zaistniata sytuacja nie byta dla niego w
zadnej mierze oczywista, a i nie jest ona tez oczywista z obiektywnego punktu widzenia.

Dodatkowo, jak wskazata KIO w wyroku z 30 maja 2011 r., sygn. akt: KIO 1066/11:
,Omytka rachunkowa polega na wadliwym wykonaniu dziatan arytmetycznych, czyli omytka
rachunkowg nie moze byc¢ wadliwe podanie stawek, ilosci, jednostek obmiarowych, podstaw
kosztorysowania czy opisow pozycji kosztorysowych”. Usuniecie oczywistych omytek
powinno by¢ mozliwe bez koniecznosci wyjasnien wykonawcy, a to, zdaniem Odwotujgcego,
réwniez nie jest w niniejszej sprawie mozliwe, albowiem nawet, gdyby jasnym byto, ze w
pozycjach 56 i 1018 — 0,00 znalazto sie przez omytke i powinny by¢ tam jakie$ inne
wielkosci, to Zamawiajagcy nie miat zadnych podstaw do dokonania wyboru, jakie powinny
by¢ to wielkosci.

Zdaniem Odwotujgcego, nieprawidtowe wypetnienie Zatgcznika nr 2a nie mogtoby
by¢ réwniez poprawione w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jako inna omyika,
polegajaca na niezgodnosci oferty z SIWZ. Brak takiej mozliwosci wynika po pierwsze, ze
wspomnianej juz powyzej intencjonalnosci dziatania Przystepujgcego, a dodatkowo dziatanie
takie stanowitoby w okolicznosciach niniejszej sprawy prowadzenie niedozwolonych
negocjacji pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami, dotyczgcych tresci oferty.

W opinii Odwotujgcego, tres¢ oferty Przystepujgcego nie daje zadnych podstaw,
mogacych uzasadnia¢ forsowane przez Przystepujgcego jej rozumienie, albowiem zasadnie
mozna chociazby postawi¢ pytanie, dlaczego do spornych pozycji nalezatoby, jak twierdzi
Przystepujacy, stosowaé stawke z pozycji 1330, a nie na przyktad wyzszg, z pozycji 1331
czy 1332. Poréwnanie tych pozycji wskazuje, ze w obu zawarte sg stawki za godzine pracy
okreslonych 0sob, roznigcych sie miedzy sobg kwalifikacjami.

Odwotujgcy wskazat jednoczesnie, iz prace, ktérych dotyczg pozycje 56 i 1018 mogg
by¢ realizowane w zaleznosci od okolicznosci, przez osoby mieszczace sie w obu
kategoriach. Twierdzenie Przystepujgcego, ze zastosowanie powinna znalez¢ akurat stawka
z pozycji 1330, w ocenie Odwotujgcego, jest wiec twierdzeniem catkowicie dowolnym,
majgcym znamiona zmiany oferty na etapie, gdy taka zmiana nie jest juz mozliwa. Oferta
Przystepujacego, jak podat Odwotujgcy, nie zawiera tez zadnej takiej tresci, ktéra
pozwolitaby obecne twierdzenia Przystepujgcego uznac za jej wyjasnienie, a stanowig one
po prostu tres¢ catkowicie nowa.

Jakiekolwiek zatem, prowadzone wprost, czy pod pozorem innych dziatan, dyskusje
pomiedzy Zamawiajgcym a Przystepujgcym, co do tego, co powinno znalez¢ sie zamiast
0,00 w pozycjach 56 i 1018 i czy powinna by¢ to stawka z pozycji 1330, a jesli tak, to
dlaczego, nie sg niczym innym, jak tylko negocjacjami, dotyczgcymi tresci oferty
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prowadzacymi do jej merytorycznej zmiany, a przez to sg catkowicie niedopuszczalne. Jak
wskazata KIO w wyroku z 26 lutego 2013 r., sygn. akt: KIO 307/13: ,W Zadnej mierze nie
mozna danych wskazanych przez wykonawce w sposob swobodny i dobrowolny
potraktowac jako omytki - oczywistej pisarskiej czy rachunkowej. Odnoszac sie do dyspozycji
art. 87 ust. 2 pkt 3 PrZamPubl stwierdzi¢ nalezy, ze nie jest mozliwe poprawienie przez
Zamawiajgcego samodzielnie tej nieprawidfowosci w tre$ci oferty Odwotujgcego.
Zamawiajgcy bowiem, chcgc dokonac¢ poprawienia tej tresci oferty, zmuszony bytby do
okre$lenia samodzielnie danych co do ilo$ci odparowanej wody dla poszczegdlnych miesiecy
przyjetych w koncepcji realizacji zamowienia przez Odwotujgcego albo tez musiatby w tym
zakresie prosic Odwotujgcego o0 uzupetnienie tych danych. Prowadzitoby to do
niedopuszczalnych w $wietle przepisow ustawy - Prawo zaméwien publicznych negocjacji z
wykonawcg prowadzonych w toku czynno$ci badania i oceny ofert i de facto do ztozenia
przez wykonawce nowego o$wiadczenia woli w tym zakresie. Taki sposob dziatania nie jest
uprawniony, biorgc pod uwage obowigzujgce przepisy ustawy - Prawo zamdwien
publicznych”.

W omawianym kontekscie, jak podat Odwotujgcy, mozna przytoczy¢ réwniez wyrok
KIO z 24 czerwca 2013 r., sygn. akt: KIO 1341/13, w ktérym Izba wskazata, iz ,omytki o
ktorych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 PrZamPubl winny mie¢ taki charakter, by czynno$ci ich
poprawy mogt dokona¢ Zamawiajgcy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnoSci.
Oznacza to, ze »oczywistos¢« omytki winna by¢ mozliwa do ustalenia na podstawie oferty,
ewentualnie (w ograniczonym zakresie) moze pochodzic z wyjasnien, ktore zamawiajgcy
moze uzyska¢ od wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 1 PrZamPubl. Egzekwowanie i
stosowanie tego wymogu jest niezwykle istotne w zwigzku z o0goinym zakazem
negocjowania i zmieniania ztozonych ofert wyrazonym w art. 87 ust. 1 zd. 2 PrZamPubl. W
Swietle powyzszego wskazac nalezy, iz poprawienie oferty nie moze de facto stanowic¢
wytworzenia zupetnie odmiennego, nowego o$wiadczenia woli wykonawcy, np. Ww
przedmiocie oferowanego $wiadczenia, czy dowolnego wypetnienia go dodatkowsa trescig, co
do ktorej zamawiajgcy nie posiada zadnych danych i informacji’.

Powyzszy wyrok pozwala, zdaniem Odwotujgcego, postawi¢ wiec teze, iz o ile
zamawiajgcy moze zwroci¢ sie do wykonawcy o wyjasnienia na potrzeby ustalenia, czy
pewne usterki oferty sg omytkami i, czy podlegajg one poprawieniu, w trybie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp (cho¢ to tez nie jest w orzecznictwie oczywiste - wyrok KIO z 20 stycznia 2009
r., sygn. akt: KIO 11/09, w ktérym wskazano, ze: ,Omytki, o ktdrych mowa w art. 87 ust. 2 pkt
3 PrZamPubl winny mie¢ taki charakter, by czynnosci ich poprawy mogt dokonac
zamawiajgcy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci’), o tyle nie jest
uprawniony do bezrefleksyjnego przyjmowania udzielanych wyjasnieh, zwtaszcza w

przypadku, gdy stanowig one twierdzenia nowe, zmieniajgce oferte, albo nie znajdujgce
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oparcia w jej pierwotnej tresci, ktéra jest przeciez podstawg procedowania na tym etapie.

Odwotujgcy podnidst, ze na etapie badania ofert, zamawiajgcy moze zwrdcic¢ sie co
najwyzej o jej wyjasnienie, a z definicji mozna wyjasni¢ cos, co juz w ofercie sie znajduje.
Wyjasnienia polegajgce na uzupetnianiu tresci oferty, czy zmianie jakichs jej elementow nie
sg wiec wyjasnieniami i nie moga by¢ przyjete przez zamawiajacego. Niezwykle waznym jest
tez, zdaniem Odwotujgcego, to, ze wyjasnienia muszg miec jasne ,zakotwiczenie” w tresci
oferty, co oznacza, ze ztozona w odpowiednim terminie oferta powinna zawiera¢ wszystkie
informacje pozwalajgce na odtworzenie woli wykonawcy znieksztatconej jedynie poprzez
pewne niezamierzone usterki jej pisemnego uzewnetrznienia. Wyjasnienia wykonawcy
powinny wiec jedynie wskazywa¢ zamawiajgcemu droge do odtworzenia owej woli, ktora
powinna jednak znajdowac uzasadnienie w tresci ztozonej oferty.

W ocenie Odwotujgcego, jesli wykonawca twierdzi wigc, ze chciat wyrazi¢ w ofercie
c0$, czego na jej podstawie nie sposob przyjac, to akceptacja tego rodzaju twierdzen przez
zamawiajgcego bytaby w istocie akceptacja zmian w ofercie. Jesli zas, na podstawie
ztozonej oferty mozna przyja¢ wiecej niz jedno rozwigzanie co do pewnego jej elementu i
oprocz tresci oferty przedstawianej przez wykonawce w toku wyjasnien, mozna réwnie
dobrze przypisac ofercie tre$¢ odmienng, to w takiej sytuacji przyjecie przez zamawiajgcego
wyjasnien wykonawcy bytoby, zdaniem Odwotujgcego, w efekcie prowadzeniem
niedopuszczalnych negocjacji co do tresci oferty, ktérej tres¢ pozwala na jej rézna
interpretacje. W takim przypadku, jak podkreslit Odwotujgcy, ryzyko ztozenia oferty tak
niejednoznacznej czy wadliwej, w stopniu uniemozliwiajgcym odtworzenie na jej podstawie
woli sktadajacego, powinno obcigza¢ wykonawce, ktory takg oferte ztozyt.

W ocenie Odwotujgcego, charakter takich negocjacji przybrata w istocie wymiana
korespondencji pomiedzy Zamawiajacym a Przystepujacym (pisma z 5 i 7 grudnia 2016 r.),
co mozna przyjg¢é majgc na uwadze jej rezultat. Cho¢ bowiem Zamawiajgcy zwrdcit sie
jedynie o wyjasnienie, czy oferta Przystepujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny, to jednak
po udzieleniu przez Przystepujgcego odpowiedzi, powodujacej de facto modyfikacje
pierwotnej tresci oferty, w zaden sposéb nie zareagowat, a nie odrzucajgc oferty
Przystepujacego w istocie zaakceptowat te modyfikacje, doprowadzajac do sytuacji, gdy w
wyniku wymiany korespondencji, po otwarciu ofert, jeden z wykonawcéw zmienit swojg
oferte. Takie dziatanie stanowi oczywiste naruszenie zakazu prowadzenia negocjacji co do
tresci ofert oraz zakazu zmiany tresci ofert po uptywie terminu ich sktadania.

W niniejszej sprawie nawet przy przyjeciu, ze wpisanie przez Przystepujacego w
ofercie 0,00 w pozycjach 56 i 1018 byto omytkg, to jak podat Odwotujacy, tres¢ ztozonej
oferty nie daje zadnych wskazoéwek co do tego, w jaki sposdb nalezatoby takg omyike
poprawi¢, co sprawia, ze Zamawiajgcy nie byt w stanie tego uczyni¢. Sposdb skonstruowania
Zatgcznika i zawarte w nim pozycje wskazujg, w ocenie Odwotujgcego, ze zamiast 0,00 w
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spornych pozycjach mozna bytoby wpisaé stawke godzinowg z co najmniej trzech innych
pozycji (1330, 1331 albo 1332), ale przeciez réwnie dobrze mozna bytoby wpisa¢ stawke
godzinowg zupetnie inng, tak chociazby, jak uczyniono w ofercie w innych wymienionych juz
powyzej pozycjach, wycenianych godzinowo.

Zdaniem Odwotujgcego, oferta nie daje zadnych wskazéwek co do sposobu
ewentualnych poprawek i daje mozliwo$s¢ co najmniej kilku odmiennych, ale réwnie
uzasadnionych rozwigzan. Zamawiajgcy nie miat podstaw, w opinii Odwotujgcego, réwniez
do poprawienia oferty Przystepujgcego w oparciu o wyjasnienia, albowiem wyjasnienia te
sprowadzajg sie do wskazania jednego sposrod kilkku mozliwych, na gruncie oferty
Przystepujacego, rozwigzan. Przystepujgcy wskazat, ze nalezy wybra¢ stawke z 1330 i
Zamawiajgcy takg sugestie, jak sie zdaje, zaakceptowat. Akceptujgc wyjasnienia
Przystepujacego, zdaniem Odwotujacego, Zamawiajgcy naruszyt art. 84 ust. 1 ustawy Pzp,
art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp, a nie odrzucajac oferty Przystepujacego rowniez art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp.

Wskazac trzeba réwniez, jak podat Odwotujacy, iz wpisanie 0,00 do rozwazanych
pozycji Zatgcznika powoduje réwniez, ze niezgodna z intencjg wykonawcow, jaka wydaje sie
wynika¢ z analizowanych wyjasnien, jest catosciowa cena ofertowa wpisana w Formularzu
ofertowym, albowiem stanowi ona sume pozycji z Zatgcznika nr 2a i do jej obliczenia
Przystepujacy przyjat wtasnie 0,00 z pozycji 56 i 1018, podczas gdy twierdzi, ze chciat w tych
pozycjach zaoferowac inng cene. W ten sposob cena ofertowa jako catosé¢, réwniez nie
odzwierciedla intencji Przystepujgcego.

Wskazac trzeba rowniez, zdaniem Odwotujgcego, iz zadnego znaczenia nie majg te
wyjasnienia wykonawcéw, ktére wskazujg na rzekomg analogiczng praktyke wypetniania
Zatgcznika nr 2a w poprzednich latach. Abstrahujac juz nawet od tego, czy praktyke taka
faktycznie mozna ustali¢, dziatania podejmowane w innych postepowaniach (nawet
zblizonych, co do przedmiotu i dokumentéw) nie majg istotnego znaczenia dla niniejszego
postepowania. Dodatkowo teza o praktyce w zakresie wypetniania Zatgcznika, jest o tyle
argumentacyjnie staba, zdaniem Odwotujgcego, ze Odwotujgcy (ktéry rowniez byt
uczestnikiem postepowan w poprzednich latach) Zatgcznik nr 2a wypemit inaczej.
Dodatkowo positkowanie sie jakakolwiek praktyka z lat poprzednich, a takze prezentowanie
argumentacji z dziatan wykonawcéw albo dziatan Zamawiajgcego, podejmowanych w takich
poprzednich postepowaniach, jest rowniez bezprzedmiotowe, w ocenie Odwotujgcego, z
uwagi na znaczace zmiany ustawy Pzp, jakie miaty miejsce od czasu takich ewentualnych
przesztych postepowan.

Btad w obliczeniu ceny w ofercie Przystepujacego.
Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte Przystepujacego
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réwniez z tego wzgledu, ze wpisanie 0,00 w pozycje 56 i 1018, spowodowato, ze oferta
Przystepujacego zawiera btedy w obliczeniu ceny.

Wskaza¢ trzeba, zdaniem Odwotujgcego, ze zgodnie z oswiadczeniem, zawartym w
Formularzu ofertowym, stanowigcym Zatgcznik nr 2 do SIWZ, ,cena ofertowa zawiera
wszystkie koszty, poniesione w celu nalezytego wykonania zaméwienia”. Biorgc tymczasem
pod uwage, ze cena ofertowa stanowi sume pozycji od 1 do 1336 z Zatgcznika nr 2a oraz
biorac pod uwage wyjasnienia Przystepujacego, zgodnie z ktérymi w pozycjach 56 i 1018
znajdowac¢ powinny sie inne wielkosci niz faktycznie sie w nich znajduja, w ocenie
Odwotujgcego, stanaé trzeba na stanowisku, ze cena ofertowa wskazana w Formularzu
ofertowym nie obejmuje wszystkich kosztéw, bo zamiast sumowac rzeczywiste kwoty z
pozycji 56 i 1018, do sumowania przyjmuje zamieszczone tam 0,00. To sprawia, zdaniem
Odwotujgcego, ze cena ofertowa jako cato$¢ réwniez pozostaje niezgodna z intencjg
Przystepujacego i z tego powodu jest zaréwno metodologicznie nieprawidtowo obliczona, jak
rowniez de facto nie obejmuje catego przedmiotu zaméwienia, bo nie zawiera w sobie cen za
prace przewidziane w pozycjach 56 i 1018 Zatagcznika nr 2a.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat na niekonsekwentne dziatanie Zamawiajgcego,
ktory na potrzeby oceny ofert przyjat cene oferty Przystepujgcego takg, jaka zostata w nigj
pierwotnie wskazana, pomimo, ze akceptujgc wyjasnienia udzielone przez Przystepujgcego
powinien przeciez przyjaé, ze cena tej oferty Przystepujgcego jest nieprawidtowa. W takich
okolicznosciach powinien albo oferte Przystepujgcego odrzuci¢ (co bytoby dziataniem
prawidtowym), albo (do czego z przedstawionych juz powyzej powoddw, zdaniem
Odwotujgcego, nie miat prawa) doprowadzi¢ jg do metodologicznej zgodnosci z tym, jak
powinna by¢ przygotowana i co wazniejsze, do metodologicznej zgodnosci z ofertg
Odwotujgcego.

Odwotujgcy podnidst, iz w swojej ofercie, w pozycjach 56 i 1018 wskazat konkretne
stawki za zawarte w nich prace. W sytuacji wiec, gdy jedna oferta wskazuje konkretne
stawki, a druga wskazuje 0,00, a Wykonawca wskazuje jednoczesnie, ze stawek trzeba
szuka¢ gdzie indziej, to oznacza to po prostu, ze obie oferty sg z metodologicznego punktu
widzenia wypetnione odmiennie, a skoro jedynym Kkryterium oceny jest cena oferty, to przy
wskazanych odmiennosdciach co do sposobu przygotowania ofert, sg one po prostu
nieporéwnywalne, bo cena oferty Przystepujacego jest z powodu sposobu jej wypetnienia
zanizona. Abstrahujgc wiec od stanowiska Odwotujgcego, zgodnie z ktérym oferta
Przystepujagcego powinna podlegaé¢ odrzuceniu i nigdy nie powinna by¢é w postepowaniu
przedmiotem oceny, a tym bardziej wyboru, Zamawiajgcy, zdaniem Odwotujgcego, popetnit
btedy nie tylko polegajgce na dopuszczeniu oferty Przystepujgcego do etapu oceny, ale

nieprawidtowo przeprowadzit nawet samag ocene ztozonych w postepowaniu ofert.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy postanowit, ze oferta zawiera m.in. ,wypetniony druk Formularza
ofertowego sporzadzonego wedftug wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 2 i 2a do SIWZ” (cze$¢
XVII pkt 2 ppkt 1 SIWZ).

Na podstawie wzoru Formularza ofertowego mozna stwierdzi¢, ze warto$¢ netto oraz
brutto miata wynika¢ z pozycji ,suma” z Zatgcznika nr 2a do SIWZ. Jednoczesnie Zatgcznik
nr 2a, ktéry stanowit ,Ustandaryzowany katalog cen”, winien by¢ dotgczony do oferty.

W rzeczonym Zatgczniku nr 2a opisano ustugi bedgce przedmiotem zamowienia, zas
obowigzkiem wykonawcy byto okreslenie ceny jednostkowej netto obowigzujgcej w dni
robocze i w dni Swigteczne (kolumna nr 3) oraz stawki podatku VAT dla kazdej z
wymienionych tam ustug (poz. 1 — 1329) i podanie stawek godzinowych w odniesieniu do
wymienionych tam prac (poz. 1330 — 1336), stanowigcych uzupetnienie cen ryczattowych
(wzér Zatgcznik nr 2a — ,Ustandaryzowany katalog cen”).

Pismem z dnia 28 pazdziernika 2016 r. Zamawiajgcy odpowiadajgc na pytanie
jednego z wykonawcoéw o tresci: ,W SIWZ w Zalgczniku nr 2 Formularz Ofertowy w tabeli z
wyszczegdlnieniem ceny i wartosci zamowienia znajduje sie zapis: ,Przepisa¢ warto$¢
pozycji suma z zatgcznika 2a” tymczasem w zatgczniku nr 2a nie ma takiej pozycji. Prosze o
wyjasnienie, ktorg warto$¢ wpisac¢ w kolumne warto$¢ netto”, udzielit nastepujgcej
odpowiedzi: ,Zamawiajgcy wyjasnia, iz nalezy zsumowac kolumne 3 w wierszach od 1 do
1336 tj. bez wspofczynnikow korygujgcych ,Ustandaryzowanego katalogu cen” stanowigcego
zatgcznik nr 2a do SIWZ i nastepnie przepisac te warto$¢ do formularza ofertowego” (pytanie
nr 1 i odpowiedz zawarte w pismie z dnia 28 pazdziernika 2016 r.).

Jednoczesnie Zamawiajacy jako jedyne kryterium oceny ofert wskazat cene brutto,
podajgc zasady obliczania punktéw w kryterium ,cena”. Zamawiajgcy wskazat, ,ze w
postepowaniu zmierzajgcym do zawarcia umowy ramowej zamawiajgcy zawrze umowe
ramowg/umowy ramowe dla poszczegdlnych zadan ze wszystkimi wykonawcami, ktorzy
ztozg oferty niepodlegajgce odrzuceniu” (czes¢ XXIII pkt 1 SIWZ).

.Zakres $wiadczonych ustug wyszczegolniony zostat w zatgcznikach do niniejszej
umowy ramowej. Zatgczniki te stanowig maksymalne ceny zaoferowane przez danego
wykonawce za realizacje poszczegolnych czynno$ci (ustug). Liczbe i intensywno$c
udzielanych Zamowienn wykonawczych bedg warunkowac biezgce potrzeby Zamawiajgcego”
(czes¢ IV pkt 5 SIWZ, § 2 ust. 6 7 wzoru umowy).

Przystepujacy w Zatgczniku nr 2a, przedtozonym wraz z ofertg, w poz. 56 opisanej
jako ,badanie sprezarek (wg wyceny godzinowej)” oraz w poz. 1018, ktéra zawiera
nastepujacy opis: ,Jezeli sumaryczna kwota za badanie pojedynczych urzgdzen w czasie
jednej roboczodniowki jest mnigjsza od 400,00 zt do wyceny stosuje sie wycene godzinowg”
cene jednostkowg okreslit na poziomie ,,0,00” zt.
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Pismem z dnia 5 grudnia 2016 r. Zamawiajacy, dziatajgac na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, zwrécit sie do Przystepujgcego, ,w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, (...) z prosbg o udzielenie wyjasnien
dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny dla:

e poz. 56: ,Badanie sprezarek (wg wyceny godzinowej)”,

e poz 1018: ,Jezeli sumaryczna kwota za badanie pojedynczych urzadzen w czasie
jednej roboczodniowki jest mnigjsza od 400,00 zt do wyceny stosuje sie wycene
godzinowg”

zaoferowane ceny wynoszg ,,0,00 zt".

W odpowiedzi (pismo z dnia 7 grudnia 2016 r.) Przystepujacy podat: ,pozycje 56 i
1018 w ustandaryzowanym katalogu cen podlegajg wycenie godzinowej zgodnie z pozycjg
1330 i w taki sposob byty w ostatnich latach zamieszczane w cennikach. Zgodnie z trescig
SIWZ warto$¢ ustug wymienionych w ww. pozycjach jest kazdorazowo kalkulowana w
Zleceniu od Zamawiajgcego jako iloczyn przepracowanych godzin oraz stawki godzinowej. W
zwigzku z powyzszym zaoferowane ceny nie sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i oferta spetnia wszystkie wymagania Zamawiajgcego’.

Izba nie uwzglednita wnioskéw dowodowych zgtoszonych przez Odwotujgcego i
odmowita przeprowadzenia dowodu z zeznan $wiadka i przestuchania strony stwierdzajac, iz
nie sg one niezbedne do rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy, a nadto nie stuzg ustaleniu
okolicznosci istotnych z punktu widzenia zawistego sporu.

Izba oddalita wnioski dowodowe zaoferowane przez Zamawiajgcego uznajgc, ze
dokumenty dotyczace innych postepowan nie stanowig podstawy do oceny niniejszego
postepowania. Sposéb wypetniania ,Ustandaryzowanego katalogu cen” w poprzednich
postepowaniach nie moze stanowi¢ podstawy do oceny poprawnosci sporzgdzenia
rzeczonego ,Ustandaryzowanego katalogu cen” w tym postepowaniu. O tym bowiem
rozstrzyga tres¢ SIWZ i tres¢ samego ,Ustandaryzowanego katalogu cen”. Wielkosé
zamoOwien wykonawczych i sposob ich rozliczania rowniez, w ocenie Izby, nie rzutuje na to
postepowanie. Pewna praktyka stosowana w poprzednich postepowaniach z pewnoscig nie
jest wzorcem do oceny w badanym postepowaniu. Przyjecie rozstrzygajacej roli rzeczonej
praktyki bytoby w konsekwencji zanegowaniem warunkéw i postanowien SIWZ
obowigzujacych w tym postepowaniu, a idac dalej, odméwieniem prawa lzby do oceny.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Razaco niska cena

Na wstepnie rozwazan dotyczgcych razgco niskiej ceny warto siegngé do
orzecznictwa, majgc na uwadze fakt, iz w przepisach prawa brak definicji legalnej pojecia

25



,razaco niskiej ceny”. Takiego przeglagdu dokonata |zba w wyroku z dnia 30 maja 2016 r.,
sygn. akt: KIO 728/16; KIO 741/16; KIO 802/16, dokonujac pewnej reasumpcji w tym
przedmiocie i celowe wydaje sie w tym miejscu przytoczenie i przypomnienie dorobku
orzecznictwa w tym zakresie. Jak stusznie wskazano w wyroku Sadu Okregowego w
Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08: ,przepisy p.z.p. nie
okreslajg definicji pojecia razgco niskiej ceny (...). Punktem odniesienia do okreslenia jest
przedmiot zamowienia i przyjg¢ mozna, ze cena razgco niska to taka, ktora jest
nierealistyczna, niewiarygodna w porownaniu do cen rynkowych podobnych zamowien i
ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.”

W zwigzku ze wskazanym powyzej brakiem legalnej definicji, w orzecznictwie sadow
okregowych oraz KIO, a wczesniej w orzecznictwie arbitrazowym, ustalone zostaty pewne
czastkowe lub ogdlne, definicyjne ramy i odniesienia dla tego pojecia. | tak wedtug wyroku z
dnia 28 marca 2013 r., sygn. akt: KIO 592/13: ,0 cenie razgco niskiej mozna mdwic
wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne’. Ponadto w wyroku KIO 1562/11 wskazano:
»Cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia bedzie ceng odbiegajgca od jego
warto$ci, a rzeczona roznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami
pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamdwienia z innych
zrodet niz wynagrodzenie umowne, zamowienie to wykonac¢. Reasumujgc, cena razgco niska
jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na
dany przedmiot zamdwienia, zaktadajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych
kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujacg na rynku, na
ktorym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej
branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos$c¢ i
funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotow racjonalnie na nim dziatajgcych.”

Rowniez w wielu innych wyrokach dotyczacych stosowania i interpretacji art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp, pojecie razgco niskiej ceny ujmowane jest podobnie. Na przyktad wedtug
powszechnie przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej w uzasadnieniu
wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt: XIX Ga 3/07:
,0 cenie razgco niskiej mozna mowi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce byfoby dla niego nieoptfacalne. Razgco
niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych.
Przyktadem moze byc¢ oferowanie towardw ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo
oferowanie ustug za symboliczng kwote”. Natomiast Sad Okregowy w Krakowie w
uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r., sygn. akt: XIl Ga 88/09 wskazat nastepujace
kryteria okre$lajgce cene razgco niskg: ,odbieganie catkowitej ceny oferty od cen
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obowigzujgcych na danym rynku w taki sposob, ze nie ma mozliwosci realizacji zaméwienia
przy zatozeniu osiggniecia zysku, zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie pozwala na
utrzymanie rentownosci wykonawcy na tym Zzadaniu; niewiarygodnos$¢ ceny z powodu
oderwania jej od realiow rynkowych’.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zaméwien Publicznych, dotyczacej ceny razgco
niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) wskazano, m.in.: ,Ustawa
wprowadzajgc mozliwo$¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego z powodu razgco niskiej
ceny nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go rowniez przepisy dyrektyw Unii
Europejskiej bedgce u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia tego wyrazenia nie
wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Majgc na
wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng mozna
uznac¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamdwienn. Oznacza to cene znaczgco odbiegajaca od cen przyjetych,
wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy,
roboty budowlanej.”

W przywotywanym orzecznictwie wskazuje sie, iz ustawodawca uzywajgc pojecia
,razgco niska” referuje do znaczgcego zanizenia kwotowego ceny ofertowej wzgledem
wskazanego w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp punktu odniesienia, ktérym jest przedmiot
zamoOwienia, a ujmujgc rzecz scislej ,wartos¢ przedmiotu zaméwienia”.

W konsekwenciji, w swietle regulacji ww. przepisu, ekonomiczna wartos¢, jakg jest
opisana okreslong kwotg pieniezng cena ofertowa, odnoszona jest do wartosci przedmiotu
zamoOwienia, ktérg rowniez nalezy wyrazic w ten sam sposdb (w innym przypadku
jakiekolwiek poréwnania beda bezsensowne i bezprzedmiotowe). Tym samym dla
porobwnania i stwierdzenia zanizenia wartosci zgdanego $wiadczenia pienieznego w
stosunku do wzajemnego $wiadczenia niepienieznego, konieczne jest ustalenie bgdz
przyjecie jakiejs powinnej wartosci pienieznej owego swiadczenia wzajemnego.

W ekonomii wystepuje znaczna ilos¢ definicji pojecia wartosci - niejako wiele réznych
.wartosci”. Na potrzeby niniejszego uzasadnienia zbedne jest ich przywotywanie i
charakteryzowanie. Wystarczy poprzesta¢ na konstatacji, iz jak wynika z analizy
przywotywanego wyzej orzecznictwa, w przypadku art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp chodzi o
wartos¢ rynkowag. Tym samym, to zastana wartos¢ rynkowa przedmiotu zamowienia,
obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne do jego wykonania nakfady pracy i
materiatéw, ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych w danej branzy i asortymencie,
stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny razgco niskiej. Innymi stowy to realna, rynkowa
wartos¢ danego przedmiotu zaméwienia, jest odniesieniem dla oceny i ustalenia ceny tego

typu. Zastrzec przy tym nalezy, iz rynek i dyktowany przezeh poziom cen, w wiekszosci
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przypadkéw uzna¢ mozna za ostateczng miare realnej wartosci wszelkich dajacych sie
wycenic dobr i ustug.

W tym miejscu mozna dodac, iz w $Swietle orzecznictwa witasnie zanizenie ceny
ofertowej wzgledem wartosci rynkowej przedmiotu zamdwienia jest pierwszym i koniecznym
warunkiem zastosowania procedury wyjasniajacej cene, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1
ustawy Pzp. W przypadku braku takiego zanizenia, zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp jako przestanki odrzucenia oferty bedzie nieuprawnione, a jakiekolwiek ustalanie
indywidualnych kosztéw wykonawcy, czy innych czynnikbw pozwalajgcych mu zaoferowac
cene na danym poziomie, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, jest
wiasciwie bezprzedmiotowe.

Tym samym, wymagane w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp udowodnienie przez wykonawce,
ze jego cena ofertowa nie odbiega in minus od realnej, rynkowej wartosci zamdwienia
stanowito bedzie wystarczajgce wykazanie, ze nie zaoferowano ceny razgco niskiej w
stosunku do wartosci przedmiotu zamoéwienia, a tym samym brak jest przestanek do
zastosowania dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Natomiast w przypadku wystgpienia faktu zanizenia ceny oferowanej w stosunku do
wartosci przedmiotu zaméwienia, konieczne bedzie wykazywanie i ustalanie wszelkich
okolicznosci zwigzanych z mozliwoscia obnizenia ceny, w tym odnoszacych sie do
indywidualnych kosztéw wykonawcy zwigzanych z wykonaniem danego zamowienia.
Dopiero w tym w przypadku, gdy cena ofertowa odbiega od warto$ci zamowienia, aby
udowodnic¢ jej legalny charakter wykonawcy pozostawato bedzie wiasciwie nic innego, jak
wykazac dostepne mu indywidualne czynniki, ktére pozwolity mu skalkulowa¢ cene ofertowa
na zastanym poziomie, bez strat wtasnych i finansowania zaméwienia z innych zrédet (np.
czynniki wymienione przyktadowo w art. 90 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp lub po prostu rzetelna,
wiarygodng i weryfikowalng kalkulacje wtasnych kosztow wykonania zamowienia
korespondujgca z ceng oferowang).

Powyzsze wykonawca powinien uczyni¢ w ramach wyjasnien, do ktérych zgodnie z
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp musi go wezwac¢ zamawiajgcy przed przesgdzeniem charakteru
ceny oferowane;j.

W Swietle powyzszych rozwazan, definicja razaco niskiej ceny, o ktérej mowa w
przestance odrzucenia oferty i ktérej wystgpienie obliguje do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp, winna brzmie¢ nastepujgco: razgco niska cena, to cena oferty odbiegajgca
swojg wartoscig in minus od rynkowej wartosci przedmiotu zamowienia, a wykonawca w
ramach swoich wyjasnien nie wykazat, ze roznica ta jest uzasadniona, tj. ze bedzie mogt
nalezycie wykona¢ zamoOwienie bez strat i finansowania go z innych zrodet niz

wynagrodzenie umowne.
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Co do zasady przytoczone rozwazania na temat ceny razaco niskiej zachowuja
aktualnos¢, z tym zastrzezeniem jednakowoz, ze w obecnym stanie prawnym pojecie to
zostato rozszerzone, bowiem na gruncie przepisu art. 90 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp oraz art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp mowa nie tylko o razaco niskiej cenie, ale rbwniez o razaco
niskim koszcie. Oznacza to, iz aktualnie obowigzek odrzucenia oferty wykonawcy i jej
badania moze wigza¢ sie nie tylko z kategorig jakg jest cena, ale takze z kosztem,
stanowigcym element danej ceny.

Wydaje sie, ze wprowadzone rozwigzanie jest wynikiem dostrzezonej w orzecznictwie
niedoskonatej regulacji w tym przedmiocie, ktéra pojecie razgco niskiej ceny ograniczata do
ceny wilasnie, podczas gdy, jak wskazywata praktyka, poszczegblne elementy
kosztotworcze, moga juz stanowi¢ o cenie razgco niskiej, zwtaszcza, gdy stanowig
samodzielny element zamoéwienia. Dostrzezenie powyzszego nie tyle wskazywato na
rozbiezno$¢ w orzecznictwie, jak twierdzi Odwotujacy, ale na duza roztropnos¢ i starannosé
w ocenie dokonywanej przez KIO w tym przedmiocie. Analiza podejmowanych rozstrzygniec
pozwala na stwierdzenie, ze orzecznictwo z tg niedoskonatg regulacjg jednak sobie poradzito
i dostrzegto zjawisko, ktére dopiero w obecnym stanie prawnym doczekato sie unormowania.

Reasumujgc, podkreslenia wymaga, ze aktualnie przedmiotem oceny pod kgtem
niskiej ceny nie jest juz jedynie cena, rozumiana jako suma elementéw kosztowych,
sktadajgcych sie na realizacje danego zaméwienia, ale rowniez sam koszt. Stwierdzenie zas
nierynkowosci kosztu czy tez ceny, a wiec stwierdzenie braku odzwierciedlenia tej ceny czy
kosztu w realiach rynkowych, majgc oczywiscie w pamieci zakres przedmiotowy zamoéwienia
i warunki indywidualizujgce przedsiebiorce, majgce wptyw na koszt czy cene, prowadzi do
odrzucenia oferty wykonawcy (art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp).

Nie mozna jednoczes$nie traci¢ z pola widzenia, ze ocena kosztu czy tez ceny w
aspekcie ,razgco niskiej” musi by¢ poprzedzona badaniem, ale nie oferty, a wyjasnien i
dowodbw ztozonych przez wykonawce na okolicznos¢, ze koszt lub cena majg charakter
realny (art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp).

Co prawda, zauwazy¢ rowniez nalezy, ze cena czy tez koszt wskazany w ofercie jest
rowniez wstepnie weryfikowany, bowiem zamawiajgcy musi odpowiedzie¢ sobie na pytanie,
czy te elementy wydajg mu sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg
jego watpliwosci, czy tez sg postrzegane jako prawidtowe, bez zastrzezen. Pojawienie sie
bowiem u zamawiajacego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia,
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, obliguje go do wystgpienia do wykonawcy o udzielenie wyjasnien w tym
przedmiocie (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp). Przy czym wyraznie nalezy podkresli¢, ze w
momencie, w ktérym zamawiajacy wystepuje do wykonawcy z wnioskiem o udzielenie

wyjasnien powstaje, a poglad ugruntowany jest w orzecznictwie, domniemanie zaoferowania
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razgco niskiej ceny lub kosztu, ktére moze obali¢ jedynie wykonawca, sktadajgc stosowne
wyjasnienia i dowody (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp).

Zatem, waga podjecia przez zamawiajgcego okreslonych czynnosci jest ogromna. W
istocie dochodzi bowiem do zakwestionowania ceny czy tez kosztu, zmawiajacy ma
watpliwos¢ co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia. Ta watpliwos¢, jak wskazat
ustawodawca, moze powstac¢ na tle nie tylko ceny, ale nawet kosztu. Wezwanie wiec
kierowane przez zamawiajgcego do wykonawcy w zakresie jedynie kosztu kaze przyjg¢, na
tle powotanej regulacji, ze koszt ten ma dla zamawiajacego istotne znaczenie, bowiem
wzbudzit zastrzezenia i watpliwosci w zakresie mozliwosci wykonania zamoOwienia przez
wykonawce.

W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze czynnosci podejmowane przez
zamawiajgcego muszg by¢ dokonywane z rozwagg, bowiem niosg okreslone konsekwencje
prawne. Analogiczne twierdzenie nalezy odnie$¢ do zachowania wykonawcy. Zaréwno
bowiem zamawiajgcy, jak i wykonawca dziatajg w tym zakresie w okreslonym rezimie
prawnym, ktérego nie mozna poming¢, zwtaszcza, jesli chodzi o okreslenie skutkow
prawnych.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze skoro Zamawiajgcy wystapit do Przystepujgcego z wnioskiem o wyjasnienie, sposréd
duzej grupy ustug (ponad 1300), jedynie dwoch wycen, chodzito o dokonanie wyceny
godzinowej dla badania sprezarek (poz. 56) oraz wyceny godzinowej badania pojedynczych
urzgdzen, ktérego warto$¢ w czasie jednej roboczodniéwki jest mniejsza niz 400,00 zt, to w
Swietle przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie budzi watpliwosci, ze oszacowanie tych
kosztéw na poziomie wskazanym przez Przystepujgcego spowodowato u Zamawiajgcego
podejrzenie, iz nie jest mozliwe wykonanie zamowienia czy tez tej ustugi za zaproponowanag
cene.

Konsekwencje zwrécenia sie do Przystepujacego z rzeczonym wnioskiem okreslajg
przepisy prawa. Powstato domniemanie zaoferowania ceny czy tez kosztu razgco niskiego.
Na obecnym etapie postepowania Zamawiajgcy nie moze oczekiwac, ze to Izba bedzie
badata, czy ten koszt jest istotny dla realizacji zamowienia czy tez nie. Zamawiajacy swoim
dziataniem i podejmowanymi czynnosciami dat temu wyraz. Nie mozna pomijaé, ze to
Zamawiajgcy na skutek watpliwosci wystgpit z wnioskiem do Przystepujgcego, stad tez w
istocie wskazywanie przez Zamawiajgcego, ze wezwanie dotyczy kosztoéw nieistotnych,
stanowi probe podwazenia czy tez dezawuowania wiasnych watpliwosci na etapie wezwania,
ktora jest catkowicie nieuzasadniona. To tak, jakby Zamawiajgcy chciat odwota¢ swoje
o$wiadczenie woli nie korzystajgc z narzedzi do tego stuzacych.

Przypomnie¢ nalezy Zamawiajgcemu, ze przedmiotem sporu nie jest prawidtowos$¢

wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny czy tez
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kosztu. Stad tez powoddw, dla ktérych Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien w zakresie okreslonych kosztow lzba nie badata. Czy byta to cena czy tez koszt
istotny z punktu widzenia mozliwosci realizacji zamowienia Zamawiajgcy sam przesadzit na
etapie wezwania, ktére, co wiecej nie byto ono kwestionowane.

Podkreslenia wymaga, ze konsekwencje swoich czynnos$ci Zamawiajgcy winien
wazy¢ w swietle obowigzujacych przepiséw prawa i do tego zobowigzana jest réwniez Izba.
Stad tez absolutnie nie do przyjecia sg twierdzenia Zamawiajacego, ze wystosowujgc
przedmiotowe wezwanie do Przystepujgcego w istocie zmierzat do potwierdzenia pewnej
praktyki, jaka sie wyksztatcita w ramach dotychczasowej wspotpracy pomiedzy tymi
podmiotami. Wezwanie i wyjasnienia dotyczg tego postepowania, konkretnego przedmiotu i
jakikolwiek odwotywanie sie do okolicznosci historycznych jest nieuzasadnione.

Reasumujgc, wezwanie Przystepujacego do wyjasnien w przedmiocie skalkulowania
ceny/kosztéw dwoch okreslonych pozycji ,Ustandaryzowanego katalogu cen” ma to
znaczenie, ze powstato domniemanie zaoferowania ceny czy tez kosztu razgco niskiego. To
Zamawiajgcy zdecydowat, ze rzeczone ceny za konkretne ustugi budzg jego watpliwosci, a
skoro tak, to nalezy jest rozwaza¢ w kontek$cie ceny razgco niskiej. Wezwanie bowiem, w
Swietle przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ma swoje zrédto w watpliwosciach zwigzanych z
moznos$cig wykonania danego zamoOwienia, a zatem Zamawiajgcy decydujac sie na nie, w
istocie daje sygnat, ze ten koszt jest istotny, bowiem na wptyw na powodzenie realizacji
zamdwienia, przynajmniej w aspekcie kosztowym.

Refleksja Zamawiajgcego, z jakg podzielit sie na rozprawie, a mianowicie, ze sporne
ustugi wczesniej nie byty zamawiane lub tez w niewielkiej ilosci, a wiec sg nieistotne dla tego
zamoéwienia, jest spoézniona. Pozostawataby ona by¢é moze aktualna na moment
podejmowania decyzji, czy zasadne jest wystgpienie do Przystepujgcego z wnioskiem o
udzielenie wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny. Zas, na obecnym etapie
postepowania Zamawiajgcy nie moze wycofac sie z dokonanej oceny i podjetych czynnosci.

Co wiecej, stanowisko to nie ma zadnego znaczenia dla rozstrzygniecia
przedmiotowej sprawy i z tej przyczyny, ze ocena tej istotnosci, jakkolwiek niemozliwa, o
czym byta mowa wyzej, to po pierwsze, Zamawiajgcy nie wskazat, ze sg to zamowienia
marginalne, nie dat temu w zaden sposob wyrazu w tresci SIWZ, po drugie, o zakresie tego
postepowania nie sposéb wnioskowa¢ na podstawie poprzednich postepowan.
Doswiadczenie zyciowe uczy, ze warunki zmieniajg sie w czasie, w szczegolnosci dotyczy to
warunkéw faktycznych, a zatem trudno na potrzeby ewentualnej oceny zakiadac, ze
pozostang one jednak niezmienne.

Dodatkowo wskazac¢ nalezy, niejako na marginesie, ze badanie cen poszczeg6inych
ustug w ramach tego postepowania jest jak najbardziej uprawnione i pozgdane, bowiem
kazda z tych ustug, czemu dat Zamawiajgcy wyraz w tresci SIWZ i w ,Ustandaryzowanym
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katalogu cen”, stanowi autonomiczng wzgledem innych ustuge, odrebnie kalkulowang i
zamawiang. Zamoéwienia wykonawcze mogg obejmowac rézne ustugi, o roznej ilosci, w tym
ustugi sporne. Nie mozna zatem wykluczy¢, ze ustugi te nie bedg zamawiane i z tego
powodu pomingé¢ cene oferowang za ich wykonanie.

Skoro wiec Zamawiajgcy uznat za zasadne, aby zwrdci¢ sie do Przystepujgcego z
wnioskiem o udzielenie wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, w samym wezwaniu
wskazujgc, ze chodzi o elementy majgce wptyw na wysokos¢ ceny, to konsekwencjg
powyzszego jest obowigzek dokonania oceny tych wyjasnien.

Wart w tym miejscu odnotowania jest fakt, ze w orzecznictwie za utrwalony nalezy
uznaé¢ poglad, ze wyjasnienia te muszg by¢ wyczerpujace i konkretne, tylko bowiem w taki
sposob mozliwe jest wykazanie, ze wykonawca udzwignie ciezar finansowy realizaciji
zamoéwienia. Wykonawca musi wiec wywota¢, na podstawie ztozonych wyjasnien, u
zmawiajgcego przekonanie, ze kalkulacja byta prawidtowa i 0 zadnym razgco niskim koszcie
czy tez cenie, nie moze by¢ mowy.

W ocenie Izby, Przystepujacy nie udzwignat tego obowigzku. Co wigcej, w istocie
przyznat, ze cena 0,00 zt w spornych pozycjach jest nieadekwatna i wadliwie skalkulowana.
Przystepujacy wskazat bowiem, Zze zastosowanie winna znalez¢é stawka z poz. 1330
,=Ustandaryzowanego katalogu cen”.

W tych okolicznosciach nie sposob przyjaé, ze Przystepujgcy przekonat
Zamawiajgcego, ze wycena tych autonomicznych ustug jest prawidtowa i nie nosi znamion
razgco niskiej. Przystepujacy wprost przyznat, ze w istocie nie skalkulowat (nie wycenit) tych
ustug, a zatem ich cena, ich koszt jest razgco niski.

Twierdzenia Zamawiajgcego, ze badanie ofert pod katem razgco niskiej ceny jest
nieuzasadnione w przypadku postepowan zmierzajgcych do zawarcia umowy ramowej, sa
nietrafne. Po pierwsze, z mocy przepisu art. 99 ustawy Pzp rzeczone badanie nie jest
wytgczone. Po drugie, gdyby przyja¢, stanowisko Zamawiajgcego za prawidiowe,
oznaczatoby to zniesienie obowigzku badania oferty w sSwietle art. 89 ust. 1 ustawy Pzp,
takie rozwigzanie nakazywataby konsekwencja i racjonalnos¢, jednakowoz jest ono nie do
przyjecia, wobec braku regulacji dozwalajgcych na takie dziatania. Po trzecie, skoro sam
Zamawiajgcy wskazat w tresci SIWZ, ze ceny zaoferowane w warunkach umowy ramowej
stanowig maksymalne ceny za realizacje zaméwien wykonawczych to Zamawiajacy w ten
sposob jeszcze podkreslit, ze badanie tych cen jest jak najbardziej uzasadnione, co tez
uczynit

Konkludujac, stwierdzi¢ nalezy, ze Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia, ktore
potwierdzajg, ze cena (koszt) spornych ustug ma charakter razgco niskiej. Ustugi te nie
zostaty bowiem skalkulowane. Natomiast twierdzenie Przystepujgcego, ze rzeczone ustugi
Lpodlegajg wycenie godzinowej zgodnie z pozycjg 1330” stanowi w istocie okreslenie ceny
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na etapie wyjasnien, co jest nie do przyjecia. Wykonawca wezwany do udzielenia wyjasnien
ma obowigzek wyjasni¢ poziom zaoferowanej ceny, a nie jg zmieniac. Z tych przyczyn racje
ma Odwotujacy, ze oferta Przystepujgcego winna by¢é odrzucona na podstawie przepisu art.
89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Natomiast zaakceptowanie wyjasnien w sytuacji, w ktérej nie zastugiwaty one na
przyjecie, jak ma to miejsce w niniejszej sprawie, w ocenie Izby, nie prowadzi do naruszenia
przepisu art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, jak wskazywat w petitum odwotania
Odwotujgcy. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jakkolwiek adresowany do Zamawiajgcego, to
jednak okolicznosci objete hipotezg normy tam zawartej, nie mieszczg sie w granicach
postawionych zarzutéw. Czynno$¢ wezwania do ztozenia wyjasnien nie jest kwestionowana,
a zatem stwierdzenie przekroczenia przedmiotowego przepisu nie jest mozliwe. Zas$, przepis
art. 90 ust. 2 ustawy Pzp adresowany jest do wykonawcy, okreslajgc jego powinnosé, bez
oznaczenia sankcji, bo te wynikajg z przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Z tych przyczyn
stwierdzenie przekroczenia tej normy rowniez nie znajduje uzasadnienia.

Wadliwa ocena wyjasnien, bo do tego sprowadza sie uzasadnienie faktyczne
rozpatrywanego zarzutu, stanowi o naruszeniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 3 ustawy Pzp, co Izba stwierdzita.

Niezgodnos¢ oferty z ustawa.

Izba podziela rowniez ocene Odwotujgcego, ze oferta Przystepujgcego jest
niezgodna z ustawg w Swietle przepisu art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zwrdci¢ nalezy
uwage, ze mocg powotanego przepisu wartos¢ kosztow pracy przyjeta do ustalenia ceny nie
moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265).

Sporne pozycje wymagaty okreslenia wyceny godzinowej, a wiec stawki godzinowej,
w odniesieniu do podanych tam ustug. Jak wynika za$ z powotanego przepisu, stawka ta nie
moze by¢ nizsza od obowigzujgcej, minimalnej stawki godzinowej. Nie ulega watpliwosci, ze
stawka na poziomie 0,00 zt oznacza tyle, ze ustuga ta bedzie wykonywana bezptatnie, co
powoduje, ze w tym zakresie tres¢ oferty Przystepujacego sprzeciwia sie ustawie.
Uzasadniony zatem pozostaje zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w
zw. z art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ.
W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze obowigzek odrzucenia oferty wykonawcy
z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ aktualizuje sie w sytuacji, gdy oferta nie

odpowiada wymogom zamawiajgcego, ale tylko w aspekcie przedmiotu zaméwienia.
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Okreslenie zakresu przedmiotu zaméwienia w spos6b odmienny od oczekiwan
zamawiajgcego, skalkulowanie ceny z pominieciem wytycznych zamawiajgcego, moze by¢,
jak wskazuje sie w orzecznictwie, podstawg stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig SIWZ
(art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp).

Niemniej jednak nie mozna zapominaé, ze podjecie decyzji o odrzuceniu oferty
danego wykonawcy jest mozliwe po uprzednim ustaleniu, ze stwierdzone w przedmiotowej
ofercie omyiki nie nalezg do kategorii okreslonych w przepisie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. W
tym miejscu uzasadnione wydaje sie wiec dokonanie szczegétowej analizy przedmiotowego
przepisu.

Stosownie natomiast do tresci art. 87 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy poprawia w
ofercie nastepujgce kategorie omytek:

1) oczywiste omytki pisarskie;

2) oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek;

3) inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamodwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Wprowadzenie powotanego przepisu miato na celu umozliwienie brania pod uwage w
postepowaniu o zamdwienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedacymi
wynikiem r6znego rodzaju btedéw i omytek, kitdre nie prowadzg do istotnych zmian w tresci
oferty - nie znieksztatcajg w znaczgcym stopniu, niezgodnie z intencjg, oswiadczenia woli
wykonawcy, ubiegajgcego sie o zamowienie. Z przepisu tego zdaje sie wynika¢ ogolny
zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych,
ktére zawierajg r6znego rodzaju btedy, niescistosci, byleby tylko nie prowadzito to do
znieksztatcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty.

Zamiar ten ustawodawca wyrazit w uzasadnieniu do ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw, ktérg
wprowadzono zmiany do ustawy Prawo zamdwien publicznych, w sposéb nastepujgcy: ,W
projekcie wprowadza sie istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych omytek
pisarskich i rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknigtego katalogu sposobu
poprawiania omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednoczes$nie zamawiajgcemu
uprawnienie do poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych
omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania
zamowienia publicznego oraz do zmnigjszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych
postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktorych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg
odrzuceniu ze wzgledu na bfedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktdre nie sg mozliwe do
poprawienia w my$l ustawowo okreslonych regut. Jest to szczegdlnie istotne w kontekscie
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zamowien na roboty budowlane, w ktorych oferty wykonawcdw, niezwykle obszerne i
szczegotowe, liczgce nieraz po kilkadziesigt tomdw, czesto podlegaja odrzuceniu ze wzgledu
na drobne bfedy w ich tresci. Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 w szczegdlnosci ma
na celu umozliwienie poprawiania tego rodzaju bfedow, ktére mogg pojawi¢ sie w trakcie
sporzgdzania kosztorysu ofertowego. Nalezy rdwniez podkreslic, ze proponowane
rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przyktadowe okolicznosci, w ktorych bedzie
dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2. Powyzsze prowadzi do
przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne
spory z wykonawcami.”

Izba stoi na stanowisku, ze w zakresie pojecia ,oczywistych omytek pisarskich”
mieszczg sie jedynie tego rodzaju niedoktadnosci, ktére widoczne sg dla kazdego, bez
przeprowadzania jakiejkolwiek dodatkowej analizy. Co oznacza, ze ich poprawienie nie
wywotuje zmiany tresci oswiadczenia woli wykonawcy (w sensie merytorycznym).

Zas, w ocenie Izby, o omytkach rachunkowych nie mozna méwi¢, gdy sporny jest
zakres Swiadczenia, a nie dziatania arytmetyczne.

Zaliczenie omyiki do kategorii, 0 ktérej mowa w przepisie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp,
powoduje powstanie po stronie zamawiajgcego obowigzku jej poprawienia. Do
rozstrzygniecia pozostaje zatem kwestia, czy poprawienie wskazanych omytek, polegajgcych
na niezgodnosci oferty z SIWZ, nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Tylko bowiem
w sytuacji, gdy poprawienie omytek nie wywota skutku w postaci istotnej zmiany w tresci
oferty, ustawodawca dopuszcza ingerencje w tres¢ oferty, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, w celu wyeliminowania niezgodnosci z SIWZ.

Skoro oferta stanowi jednostronne oswiadczenie woli, zawierajgce propozycje
zawarcia umowy, to dopuszczalna jest na gruncie powotanego przepisu, zmiana tresci
przedmiotowego oswiadczenia wykonawcy, a w konsekwencji istotnych postanowien
proponowanej umowy. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze oferta okresla przedmiotowo
istotne elementy umowy (essentialia negotii).

Ustawodawca dopuszczajac jednak mozliwo$¢ zmian w tresci oferty, wywotanych na
skutek poprawienia innych omytek niz pisarskie, czy rachunkowe, zakreslit jednoczesnie ich
granice. Dokonane zabiegi nie mogg bowiem prowadzi¢ do istotnych zmian w tresci oferty.
Powyzsza regulacja wskazuje, ze ustawodawca postugujgc sie pojeciem nieostrym (,istotne
zmiany”) zrezygnowat z okreslenia katalogu zmian w tresci oferty, ktére moga nastapi¢ w
wyniku poprawienia omytek, dajgc wyraz temu, iz wazne sg okolicznosci sprawy. Tylko
bowiem przy ich uwzglednieniu, mozna oceni¢, czy poprawienie omytki doprowadzi do

istotnej zmiany w tresci oferty.
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Jak juz zostato wyzej wskazane, tres¢ oferty obejmuje istotne postanowienia umowy,
a wiec postanowienia, ktére odnoszg sie m.in. do przedmiotu i ceny. Oznacza to, ze za
uprawnione nalezy uznac poprawienie btedéw wystepujacych w tym zakresie. Jednoczesnie
w orzecznictwie ugruntowany jest poglad, ze dokonujac oceny istotnosci zmian w tresci
oferty nalezy bra¢ pod uwage rozmiar tych zmian, majac na uwadze ilosc¢, jakos¢ i wartosc
przedmiotowych zmian.

Z powyzszego wynika, ze intencjg ustawodawcy byto uczynienie dopuszczalnym
poprawianie wszelkiego rodzaju btedow, omytek, niescistosci i innych niedoskonatosci oferty,
o ile tylko nie spowodujg one znieksztatcenia woli wykonawcy w istotnym zakresie, przy
czym ustawodawca wprowadzit zasade ostatecznego akceptowania dokonywanych przez
zamawiajgcego poprawek w odniesieniu do tych dokonanych przez siebie zmian, ktére
dotycza niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamdéwienia (art. 89. ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp). Zamawiajgcy obowigzany jest bowiem niezwtocznie powiadomic
wykonawcow o dokonanych przez siebie poprawkach, na podstawie art. 89 ust. 2 ustawy
Pzp, za$ w przypadku, gdy poprawki te dotyczg niezgodnosci oferty z SIWZ - uzyskac
akceptacje wykonawcy na poprawienie omyiki (art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.).

W odniesieniu do poprawek dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, to jest dotyczgcych niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w
tresci oferty wskazuje sie, ze taka poprawa nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci
oferty. Niewatpliwym jest zatem, ze w wyniku poprawy tego rodzaju niezgodnosci, na gruncie
tego przepisu, kazdorazowo nastgpi zmiana tresci oferty. Granicg zmiany dokonanej w
nastepstwie poprawienia niezgodnosci oferty z SIWZ jest, by taka zmiana nie miata
charakteru istotnej. O istotnosci zmiany tresci oferty kazdorazowo bedg decydowaty
okolicznosci konkretnej sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci
oferty, a na ile stanowi wytworzenie catkowicie nowego oswiadczenia, odmiennego od
zlozonego przez wykonawce w stopniu nakazujgcym uznaé, ze wykonawca nie ztozytby
takiego oswiadczenia, bowiem nie odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawane;j
poprawie ofercie. O istotnosci takiej zmiany moze zatem decydowaé zmiana wielkosci ceny,
gdy bedzie ona na tyle znaczgca, ze nie sposob jej bedzie uznac za nieistotna, albo zmiana
zakresu oferowanego asortymentu w taki sposéb, ze bedzie on obejmowat catkowicie inne
przedmioty anizeli wyspecyfikowane w ofercie.

Jednoczesnie poprawienie omytek w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
nie moze prowadzi¢ do dostosowania tresci oferty do wymagahn zamawiajgcego,
wyartykutowanych w tresci SIWZ, czyli do rekonstrukcji oswiadczenia woli wykonawcy na
postawie wymogéw zamawiajgcego, cho¢ oswiadczenie woli zawarte w ofercie nie daje

takich podstaw. Podkresla sie réwniez, i Izba podziela ten poglad, ze akceptacja przez
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wykonawce postanowien SIWZ nie okresla zakresu $wiadczenia, ten bowiem zostaje
okreslony w ofercie.

Odnoszgc powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego zauwazy¢ nalezy,
ze obowigzkiem wykonawcy byto okreslenie ceny jednostkowej netto obowigzujgcej w dni
robocze i w dni Swigteczne (kolumna nr 3) oraz stawki podatku VAT dla kazdej z
wymienionych tam ustug (poz. 1 — 1329) i podanie stawek godzinowych w odniesieniu do
wymienionych tam prac (poz. 1330 — 1336), stanowigcych uzupetnienie cen ryczattowych
(wzér Zatgcznik nr 2a — ,Ustandaryzowany katalog cen”).

Oznacza to, ze Zamawiajagcy oczekiwat okreslenia ekwiwalentu za $wiadczenie, za
pewnego rodzaju ustugi, ktére mogg stanowi¢ odrebny przedmiot zaméwien wykonawczych.
Trudno w tych okolicznosciach uzna¢, ze zaoferowanie ceny na poziomie 0,00 zt za sporne
ustugi miesci sie w zakresie okreslenia ekwiwalentnosci $wiadczenia. Co wiecej, sam
Przystepujacy to przyznat, podajac, ze w istocie nie dokonat wyceny tego Swiadczenia,
wskazujgc jednoczesnie, ze adekwatng wyceng jest ta, wynikajaca z pozycji 1330
,<Ustandaryzowanego katalogu cen”.

Oczywiscie na prozno poszukiwac¢ takiego postanowienia SIWZ, ktére zwalniatoby
wykonawce od jednostkowej wyceny ustugi, dajgc mozliwo$¢ okreslenia tej ceny na dalszym
etapie postepowania. Niezaleznie od tego, powyzsze nie miescitoby sie w granicach prawa.
Powstaje zatem pytanie, w jaki sposob nalezy oceni¢ udzielone wyjasnienia i jaki majg one
skutek dla postepowania.

Izba wskazata juz wyzej, ze rzeczone wyjasnienia nie uwiarygadniajg zaoferowanej
ceny na poziomie 0,00 zi, stad tez nie mogty stuzyé obaleniu domniemania zaoferowania
ceny razgco niskiej. Wrecz przeciwnie, Przystepujgcy odwotujgc sie do stawki z poz. 1330
,Ustandaryzowanego katalogu cen”, jako wtasciwej dla okreslenia wartosci tych ustug
potwierdzit, ze sporne ceny charakteru realistycznego nie maja.

Jednoczesnie Izba doszta do przekonania, ze taki sposéb wyceny nie odpowiada
wymaganiom Zamawiajgcego. Stad tez nalezy sie zastanowi¢, czy to uchybienie moze by¢
konwalidowane na gruncie przepisu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Wydaje sie, ze nie budzi
watpliwosci, majgc na uwadze wyzej uczynione rozwazania, iz brak tej wyceny nie miesci sie
w pojeciach ,oczywistej omyiki pisarskiej” czy tez ,oczywistej omyiki rachunkowej”.

Do rozwazenia pozostaje zatem, ze czy w okolicznosciach niniejszej sprawy mozemy
moéwi¢ o omyice z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zdaniem Izby, z tego rodzaju
omytkg rowniez nie mamy do czynienia. Po pierwsze bowiem, stwierdzenie wystgpienia
omytki wskazuje wigze sie z pewnym brakiem Swiadomosci, wykonawca nie zdaje sobie
sprawy, ze popetnia btagd, czyni to w sposdéb niezmierzony. Natomiast wyjasnienia
Przystepujacego i stanowisko prezentowane na rozprawie pokazuja, ze Przystepujacy
celowo wpisat wartosé 0,00 zt, uznajac, ze nie jest mozliwa wycena tej ustugi. Przystepujacy
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uswiadamiajgc sobie, ze Zamawiajgcy zadat wskazania ceny jednostkowej spornych ustug,
wyraznie potwierdzata to tres¢ Zatgcznika nr 2a, postanowit tej wyceny nie dokonywac. Choc¢
nie przeszkodzito mu to w odwotaniu sie do pozycji 1330, cho¢ i ta okre$la stawke
godzinowa.

Pojawia sie tu zatem pewna niesp6jnos¢ w argumentacji Przystepujacego, bowiem z
jednej strony nie jest w stanie okresli¢ wartosci spornych ustug, ale z drugiej strony domaga
sie przyjecia do rozliczenia tych ustug wedtug stawki godzinowej z innej pozycji. Powyzsze
wynika, jak twierdzi, z odmiennej nomenklatury, jakg postuguje sie Zamawiajacy i ktéra
wskazuje, ze kalkulacja spornych pozycji nie jest mozliwa. Mianowicie, w odniesieniu do
spornych ustug Zamawiajgcy postuguje sie pojeciem ,wyceny godzinowej”, zas dla przyktadu
w pozycji 1330 mowa o ,stawce godzinowej”.

W ocenie lzby, wskazywana przez Przystepujgcego, a takze Zamawiajgcego
przeszkoda ma charakter iluzoryczny. W istocie Zamawiajgcy postuguje sie tymi pojeciami,
ale one nie powodujg, ze nie jest mozliwa wycena tych ustug. Biorgc pod uwage tytut
kolumny 3. ,cena jednostkowa netto” i wskazanie w odniesieniu do konkretnej ustugi ,wedtug
wyceny godzinowej” w ,Ustandaryzowanym katalogu cen” nie powinno budzi¢ watpliwosci,
ze chodzi o wskazanie stawki godzinowej, bowiem wedtug stawek godzinowych bedzie
rozliczana ta ustuga. Oczywistym zas jest, ze docelowo nie wiadomo, jaka bedzie wartosc tej
ustugi, ale nie wynika to z faktu, jak btednie wskazywali Przystepujacy i Zamawiajgcy, ze jest
to skutek wskazania na takg wycene przez Zamawiajgcego. W postepowaniu, ktérego
przedmiotem jest zawarcie umowy ramowej nigdy nie sg znane ostateczne ilosci
zamawianych, dla przyktadu ustug. Gdyby wiec przyjg¢é twierdzenia oponentow
Odwotujgcego, oznaczatoby, ze zadnych ustug w tym postepowaniu ostatecznie skalkulowac¢
nie mozna, co oczywiscie jest w pewnym sensie prawdg, ale nie o takg kalkulacje chodzito w
,Ustandaryzowanym katalogu cen”. W zakresie spornych ustug chodzito bowiem o podanie
stawki godzinowej.

Twierdzenia Przystepujgcego i Zamawiajgcego nie wytrzymuijg réwniez konfrontacji z
trescig Zatgcznika nr 2a, zgodnie z ktérym takiej wyceny nalezato dokonac¢. Zaktadajgc zas
racjonalnos¢ Zamawiajgcego i biorgc pod uwage fakt, ze nie wskazywat, ze te sporne
pozycje znalazly sie ,Ustandaryzowanym katalogu cen” przez omytke, lzba utwierdza sie w
przekonaniu, ze stawke godzinowg w spornych pozycjach nalezato okreslic.

Skadinad potwierdzit to réwniez sam Zamawiajgcy, wystepujgc do Przystepujacego z
wezwaniem do wyjasnien w trybie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Pomijajgc nawet fakt, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy trudno méwi¢ o omyitce
w odniesieniu do spornych pozyciji, to nawet, gdyby takie zatozenie przyjac, to w ocenie lzby,
nie ma tu miejsca na zastosowanie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Powodow takiego stanu rzeczy jest kilkka. Po pierwsze, we wzorze
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,=Ustandaryzowanego katalogu cen”, a nawet w ziozonym przez Przystepujgcego
dokumencie, w spornych pozycjach brak odwotania do pozycji 1330. Po drugie, nic nie
wskazuje na to, ze tylko stawka z pozycji 1330 wspomnianego dokumentu mogtaby znalez¢
zastosowanie do spornych pozycji. Po trzecie, to, ze stawka wskazana przez Odwotujgcego
w pozycji 1330 odpowiada stawce w pozycjach 56 i 1018 ,Ustandaryzowanego katalogu
cen”, ztozonego przez Odwotujgcego, nie oznacza, ze taki sam mechanizm przyjat
Przystepujacy. Nie sposéb oferty i woli Przystepujgcego interpretowac przez pryzmat
konkurencyjnej oferty. Po czwarte wreszcie, odwotywanie sie do pewnych zdarzen
historycznych réwniez nie moze by¢ podstawg do okreslenia ceny. Nie sposob przyjaé, ze
pewna praktyka funkcjonujgca w innych, wczesniejszych postepowaniach wptywa na tresé
oferty Wykonawcy. Co wiecej uksztattowanie sie tej praktyki nie Swiadczy o tym, ze byta ona
dobra, poprawna.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze w ofercie Przystepujgcego brak substratu do
przyjecia, ze sporne pozycje nalezalo wyceni¢ w oparciu o0 pozycje 1330
,=Ustandaryzowanego katalogu cen”. Co wiecej, I1zba nie znajduje podstaw do twierdzenia, ze
spornych pozycji nie mozna bytoby wyceni¢ w oparciu o inne pozycje, dla przyktadu poz.
1331 czy 1332. Nadio, mozna sobie wyobrazi¢, Zze sporne pozycje mogtyby byc¢
skalkulowane zupetnie odmiennie od pozycji 1330, 1331 czy 1332. W tych okolicznosciach,
poprawienie tej kalkulacji doprowadzitoby w konsekwencji do wytworzenia nowego
o$wiadczenia woli, ktére nie znajduje oparcia w tresci oferty i z tych przyczyn jest
niedopuszczalne w swietle przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Na kanwie powyzszych rozwazan wskaza¢ nalezy, ze w orzecznictwie problem ten
byt juz rozwazany. Warto zatem przytoczy¢ stanowisko Izby zaprezentowane w wyroku z
dnia 30 maja 2016 r., sygn. akt: KIO 828/16, gdzie KIO wskazata, iz: ,Uzupetnienie
przedmiotowo istotnych elementow oferty w odpowiedzi na wezwanie stanowitoby
naruszenie przepisow p.z.p., gdyz oznaczatoby w istocie zmiane tresci oferty w wyniku
przeprowadzenia niedozwolonych negocjacji z wykonawcg”. Cena jest za$ przedmiotowo
istotnym elementem oferty.

Warto réwniez wskaza¢ na wyrok KIO z dnia 23 maja 2016 r., sygn. akt: KIO
749/16W, w ktérym stwierdzono: ,W rozpoznawanym przypadku, przedmiotem zamowienia
byta realizacja ustug opisanych w SIWZ, przy czym kazda z ustug objetych zamoéwieniem
mogta byc realizowana niezaleznie od siebie i w ilosci, ktdra na dzien sktadania ofert nie
zostata jednoznacznie wskazana. Ujawnione w SIWZ wielokrotnosci (kolumna 3 Cennika
ustug) stanowity wytgcznie szacowang przez Zamawiajgcego ilos¢ i stuzyty jedynie ustaleniu
ceny oferty, ktéra miata zosta¢ wykorzystana do poréwnania ofert. Tym samym cena oferty w
ujeciu SIWZ stanowita jedynie sume odpowiedniej wielokrotnosci cen jednostkowych - to
ceny jednostkowe stanowi¢ mialy podstawe do ustalenia kwoty, ktdra stuzyta poréwnaniu
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ofert, nie odwrotnie. Stalym elementem, przeniesionym z tresci oferty do umowy z
Zamawiajgcym (przez powielenie Cennika ustug zaczerpnietego z oferty ztozonej
Zamawiajgcemu), miaty by¢ ceny jednostkowe, ktore to ceny miaty stanowi¢ podstawe dla
ustalenia wynagrodzenia naleznego wykonawcy za zlecone, w miare potrzeb
Zamawiajgcego, do zrealizowania ustugi. W takich wiasnie okoliczno$ciach Odwotujgcy nie
okreslit w zaden sposob ceny za jedng z ustug (ttumaczenia pisemne tryb pilny z jezyka
polskiego na jezyk obcy w drugiej grupie jezykowej) objetych zamowieniem - w ofercie brak
takiej ceny, podczas gdy zgodnie z pkt XIIl.1 SIWZ powinna ona zostac¢ przez Odwotujgcego
wyraznie wskazana. Stan ten oceni¢ nalezato oceni¢ za brak w tresci oferty, ktory w
okolicznosciach tej sprawy nie mogt zosta¢ usuniety na drodze procedury opisanej w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W tym przypadku (niewskazanie ceny ustugi, ktorej wycena i
realizacja jest niezalezna od innych ustug objetych tym samym zamowieniem) konieczne
bytoby wprowadzenie do tresci oferty ztozonej przez Odwotujgcego nowych postanowien
(okres$lenie jednostkowej ceny w ofercie), wykreowanie ich - postulowana przez
Odwotujgcego zmiana, nie bytaby poprawieniem zaistniatej omytki, ale uzupetnieniem tresci
oferty bedacej niedopuszczalng w Swietle przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp jej zmiang.
Podobnie Izba w jednej z przywotywanych przez Odwotujgcego spraw: KIO 385/11, KIO
386/11, KIO 393/11, KIO 406/11.”

Powotywane orzeczenia lzby wskazujg, ze 1zba odmawiata mozliwosci uzupetnienia
oferty poprzez okreslenie cen jednostkowych, skiadajgcych sie na cene globalng,
wyjasniajac, iz w istocie nie mielibysmy w tych okolicznosciach do czynienia z poprawieniem
omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ale z prowadzeniem negocjacji przez
zamawiajgcego z wykonawcg (art. 87 ust. 1 ustawy Pzp). Izba poglad ten podziela. Gdyby
bowiem dopusci¢ takie negocjacje, co nie jest dozwolone, dosztoby réwniez do naruszenia
przepisu art. 84 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry pozwala wykonawcy na zmiane oferty jedynie przed
uptywem terminu do sktadania ofert. Nie jest zatem mozliwe, w ocenie Izby, uzupetnianie
tresci oferty mocag ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien. W istocie doszioby bowiem
do zastgpienia oswiadczenia woli zawartego w ofercie innym oswiadczeniem, co wiecej
pbdzniejszym, ztozonym po terminie sktadania ofert i do wytworzenia nowej tresci oferty, co w
Swietle powotanych przepiséw nie jest dopuszczalne.

Jednakze Izba nie dostrzega podstaw do stwierdzenia naruszenia przepiséw art. 84
ust. 1 ustawy Pzp i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem wyjasnienia ztozone przez
Przystepujacego nie doprowadzity formalnie do zmiany tresci oferty. Zamawiajacy, jak sie
wydaje, oceniat je wytgcznie pod katem ceny razgco niskiej. Gdyby byto inaczej,
Zamawiajacy dokonatby poprawienia oferty i wtedy mozna bytoby moéwi¢ o naruszeniu
wskazanych przepisow.
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Btad w obliczeniu ceny w ofercie Przystepujacego.

Izba podziela ocene Odwotujgcego, ze oferta Przystepujgcego obarczona jest btedem
w obliczeniu ceny i winna by¢ odrzucona na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp. Racje ma Odwotujacy, ze Przystepujgcy nie wycenit catego zakresu zamoéwienia,
pomingt bowiem sporne ustugi, co sam przyznat.

Oczywistym jest, ze sporne ustugi, ktére mogg by¢ przedmiotem odrebnych
zamoOwien wykonawczych wymagajg wyceny, okreslenia kosztow ich $wiadczenia, tym
kosztem zas$ nie jest wartos¢ 0,00 zt, a zatem stwierdzi¢ nalezy, ze cena nie obejmuje
wszystkich wymaganych elementow, sktadajgcych sie na przedmiot zaméwienia, a zatem
skalkulowana jest wadliwie.

W ocenie Izby, nie budzi watpliwosci, ze btedu tego nie mozna naprawié, o czym byta
mowa wyzej. Wskazywana przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego prakiyka wynikajgca z
poprzednich postepowan, a mianowicie, ze w istocie, cho¢ wartos¢ tych ustug w
,<Ustandaryzowanym katalogu cen” cen zostata okreslona na 0,00 zt, to w toku rozliczenia
tych ustug stosowano stawke z innych pozycji rzeczonego ,Ustandaryzowanym katalogu
cen” jest absolutnie nieprawidtowa. Zamawiajgcy zdaje sie zapominac, ze sam postanowit, iz
ceny zaoferowane w ramach umowy ramowej stanowig maksymalne ceny za realizacje
poszczegdlnych czynnosci. Skoro zas Przystepujacy zaoferowat stawke 0,00 zt to jest to
stawka maksymalna i nie ma podstaw do jej zmiany, czy tez ustalania w oparciu o inne

pozycje cenowe.

Reasumujac, stwierdzi¢ nalezy, ze dziatanie Zamawiajgcego nie tylko narusza prawo,
ale jest wysoce niekonsekwentne. Nie mozna bowiem wyzwa¢ do wyjasnien w przedmiocie
razgco niskiej ceny, a potem twierdzi¢, ze w istocie nie chodzito o wyjasnienie kosztéw
kwestionowanych ustug, ale potwierdzenie praktyki w rozliczeniach pomiedzy Zamawiajgcym
a Przystepujgcym, utrwalonej w toku poprzednich postepowan. Nie sposob tez twierdzi¢, ze
w zakresie spornych pozycji nie mamy w ogole do czynienia z ceng, skoro kolumny, w
ktoérych Przystepujacy zamiescit wartos¢ 0,00 opisane sg jako ceny jednostkowe, a co wiecej
Zamawiajgcy wezwat do wyjasnienia ceny, wskazujgc na te wartosci. W tych okolicznosciach
wida¢ wyraznie, ze argumentacja Zamawiajgcego stanowi wytgcznie element taktyki
procesowej. Nadto, nie sposéb poming¢, ze Zamawiajgcy z jednej strony akceptuje wartos¢
0,00 zt spornych ustug, nie znajdujgc podstaw do odrzucenia oferty i przyjmuje cene
globalng, zawierajgca te wartosci, do ostatecznej oceny ofert, a jednoczesnie stwierdza, ze
wycena tych spornych pozycji w istocie winna nastgpi¢ na podstawie pozycji 1330, cho¢ nie
dokonuje poprawienia omytek (co i tak bytoby niedozwolone). Zaprezentowana dwoisto$¢
oceny i zachowania Zamawiajgcego nie miesci sie w granicach prawa i stad tez nie znalazta

akceptacji I1zby.
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Jednakowoz racje ma Zamawiajacy, ze skoro Odwotujgcy nie ztozyt oferty na zadania
nr 1, 3 oraz 6 zamédwienia, wobec czego nie ma statusu wykonawcy w tym zakresie, a co za
tym idzie, nie posiada chociazby potencjalnego interesu w uzyskaniu danego zaméwienia,
jak réwniez nie moze ponies¢ szkody w postaci poniesionych kosztéw, zwigzanych z
przygotowaniem oferty i udziatem w postepowaniu, a takze nie moze dojs¢ do utraty
korzysci, z jakimi wigzatoby sie uzyskanie zamoOwienia w powyzszym zakresie, skoro
Odwotujgcy nie byt zainteresowany udziatem w postepowaniu w ramach ww. zadan i
uzyskaniem zamowienia. Z tych przyczyn Izba uznata, ze legitymacja czynna Odwotujgcego
do wniesienie odwotania ograniczona jest do zadan nr 2, 4 i 5 (art. 179 ust. 1 ustawy Pzp), a

w konsekwenciji 1zba uwzglednita odwotanie majac powyzsze na uwadze.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

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 rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
zaliczajgc do kosztow postepowania odwotawczego wpis od odwotania w wysoOKoSCi
15.000,00 zt.

PrzewodniczacCy: .......cccevvuvuvninnnnnnns
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