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WYROK
z dnia 8 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 20 czerwca 2014 r.

przez wykonawce: Firma Budowlano-Drogowa ,,Prasbet” sp. j. W. H., M. Z. z siedzibg
w Grudzigdzu

w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego pn. Przebudowa Placu
Plebiscytowego w Kwidzynie (nr postepowania RZP.271.24.2014)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Kwidzyn

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Firme Budowlano-Drogows ,,Prasbet” sp. j. W. H.,
M. Z. 2z siedzibg w Grudzigdzu i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez powyzszego odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

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

PrzewodniCzaCy: ......cccoiireimiririrareneneinnnane,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Kwidzyn — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, p6zn. zm.; zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”),
postepowanie o udzielenie zaméwienia na roboty budowlane pn. Przebudowa Placu
Plebiscytowego w Kwidzynie (nr postepowania RZP.271.24.2014).

15 maja 2014 r. ogtoszenie tym o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr 163578-2014, w tym samym dniu Zamawiajgcy zamiescit
ogtoszenie o zamoéwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na swojej stronie
internetowej (www.mzd.torun.pl).

Warto$¢ zamoOwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
3.646.554,72 zt, co stanowi réwnowartos¢ 863.110,30 euro, w tym warto$¢ przewidywanych
zamoéwien uzupetniajacych zostata ustalona na kwote 1.1215.518,24 zi, co stanowi
rownowartosé¢ 287.703,43 euro.

18 czerwca 2014 r. Zamawiajacy przestat drogg elektroniczng Odwotujgcemu — Firmie
Budowlano-Drogowej ,Prasbet” sp. j. W. H., M. Z. z siedzibg w Grudzigdzu {sp6tka zwana
rowniez dalej w skrécie ,Prasbet’} — zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania —
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego ,Cellbud-Przemystowka” sp. z 0.0. z siedzibg w Kwidzynie {sp6tka zwana
réwniez dalej w skrocie ,Cellbud-Przemystéwka’}, a takze o odrzuceniu oferty Odwotujacego.

20 czerwca 2014 r. Odwotujgcy wnidst (w formie pisemnej) odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej (zachowujgc wymoég przekazania kopii odwotania
Zamawiajgcemu) od odrzucenia jego oferty przez Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit
nastepujace naruszenia ustawy pzp:

1. Art. 89 ust 1 pkt 4 — przez bezpodstawne odrzucenie oferty ze wzgledu na razgco niska
cene.

2. Art. 7 ust. 1 oraz art. 8 — przez nierbwne traktowanie wykonawcow i prowadzenie
postepowania w sposob utrudniajacy uczciwg konkurencje oraz naruszenie zasady
jawnosci.

3. Art. 90 ust. 2 — przez niedokonanie oceny ztozonych przez Wykonawce wyjasnien.

Art. 90 ust. 3 — przez odrzucenie oferty, mimo iz nie zawiera razgco niskiej ceny.

Art. 91 ust. 1 — przez niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami
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oceny ofert.
6. Art. 92 ust. 1 pkt 2 — przez nieprzedstawienie rzetelnego i petnego uzasadnienia
faktycznego i prawnego decyzji 0 odrzuceniu oferty.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:
1. Uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.
Dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.
Dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.
Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci prawnych i
faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.
{1, IV.}

Odwotujgcy podat, ze pkt 4 SIWZ odsyta w zakresie szczegétowego opisu
przedmiotu zamowienia do dokumentacji projektowo-kosztorysowej oraz specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robdét. Ponadto z pkt 4 oraz pkt 13 SIWZ wynika,
ze obowigzujgcg formg wynagrodzenia jest wynagrodzenie ryczattowe, natomiast przedmiar
robét nalezy traktowac jedynie pomocniczo.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z interpretacja UZP zawartg w odpowiedzi
na interpelacje poselskg z dnia 15 kwietnia 2013 r. (UZP/DP/)-AGA/20021/2492/13)
wynagrodzenie ryczattowe oznacza wynagrodzenie za cato$¢ dzieta lub ustugi w jednej
sumie pienieznej lub wartosci globalnej. Jego istote stanowi okre$lenie przystugujgcego
wykonawcy wynagrodzenia z gory, bez przeprowadzenia szczegotowej analizy kosztow
wytwarzania zamawianego dzieta lub ustugi. Stosownie bowiem do art. 649 kc, w przypadku
watpliwosci poczytuje sie, iz wykonawca podjat sie wszelkich robdt objetych projektem
stanowigcym czes¢ skitadowg umowy, w tym ewentualnych robdét zamiennych. Ryczait
polega wiec na umowieniu z gbéry wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolutnej,
za realizacje catego zakresu przedmiotu zamodwienia okreslonego przez zamawiajgcego
w dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét, przy
wyraznej i dorozumianej zgodzie stron na to ze wykonawca nie bedzie sie domagac zaptaty
wynagrodzenia wyzszego W zwigzku ze zwigkszeniem sie zakresu kosztow lub
poszczegoblnych prac do wykonania, zas zamawiajgcy nie bedzie legitymowany do zadania
obnizenia ustalonego wczesniej przez strony ryczattu, jezeli zakres ten okaze sie mniejszy
od pierwotnie zatozonego (arg. z art. 632 §1 kc). W tej sytuacji bez znaczenia {dla} tresci
oferty wykonawcy pozostaje sposob obliczenia ceny ofertowej, a co za tym idzie — nie
znajduje co do zasady uzasadnienia przedstawianie przez wykonawcow kosztorysow
ofertowych. Wynagrodzenie ryczaltowe obejmuje bowiem wykonanie przez wykonawce
petnego zakresu robot okreslonych w tresci SIWZ .
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Odwotujgcy zrelacjonowat, ze 18 czerwca 2014 r. Zamawiajgcy przekazat mu
informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty, w ktorej podat, ze oferta Odwotujgcego
zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy pzp, gdyz
w ztozonym na wniosek Zamawiajgcego wyjasnieniu Wykonawca nie wykazat, iz cena oferty,
w szczegllnosci dot. wykonania elementéw technologicznych fontanny, poz. 46 agregaty
fontanny szt. 25, nie jest ceng razgco niska, a tym samym potwierdzit, iz w istocie cena oferty
jest cena razaco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy podniést, ze zgodnie z orzeczeniem KIO 516/12 zakaz formutowania
ceny razgco niskiej wynika z art. 90 ustawy pzp i jest wynikiem uzasadnionego podejrzenia
ustawodawcy, iz wykonawca w celu uzyskania zaméwienia zaproponuje cene bardzo niska,
ktéra nie bedzie gwarantowata wykonania zaméwienia lub spowoduje jego wykonanie
w nienalezyty sposéb, np. kosztem jakosci czy tez terminowosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia. W takim przypadku dyspozycja art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp. zobowigzuje
zamawiajgcego do odrzucenia oferty, ktéra zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdéwienia .

Ustawodawca nie zdefiniowat pojecia ,razgco niska cena”, jednak w Swietle
ugruntowanego orzecznictwa nie jest mozliwe wykonanie zamoéwienia w nalezyty sposéb
i ktéra wskazuje na zamiar realizacji zamowienia ponizej kosztéw wiasnych wykonawcy, nie
pozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku. W orzecznictwie wskazywano, iz ,,0 cenie
razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco
niska cena jest to cena niewiarygodng oderwana catkowicie od realiow rynkowych.
Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo
oferowanie ustug za symboliczng kwote {Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 30
stycznia 2007 r., sygn. akt XTX Ga 3/07}. Podobnie razaco niska cena jest definiowana
w orzecznictwie arbitrazowym: Za razgco niskg cene nalezy uznac¢ cene nierealistyczng za
ktorg wykonanie zamdwienia nie jest mozliwe {wyroki KIO 2771/11 i KIO 2737/11}.

Jednym z punktéw odniesienia dla oceny oferty pod katem razgco niskiej ceny jest
wartos¢ szacunkowa zamowienia ustalona przez Zamawiajgcego, powiekszona o wtasciwg
stawkg podatku VAT. Jednakze to ceny zawarte w ofertach ztozonych w konkretnym
postepowaniu odzwierciedlajg rzeczywisty poziom cen rynkowych dla konkretnego
zamOwienia kalkulowanych w tym samym czasie, a wiec w konkretnych warunkach
gospodarczych, a na kalkulacje majg wptyw zaréwno te same uwarunkowania gospodarcze
dla danego rynku ale rowniez kondycja poszczegolnych przedsiebiorcow, wobec tego sg one
doskonatym punktem odniesienia do kwalifikacji ceny jako razgco niskiej.
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W tym kontekscie Odwotujagcy zwrécit uwage na obecng sytuacje na rynku zaméwien
publicznych z zakresie wykonawstwa robdét budowlanych (spowodowang gtéwnie
spowolnieniem gospodarczym), w ktérej nastgpito znaczace zainteresowanie przetargami
publicznymi wsréd przedsiebiorcéw, prowadzgcg do sktadania ofert przez licznych
wykonawcow, a wobec duzej konkurencji oraz faktu, ze najczesciej cena jest jedynym
kryterium oceny ofert, do znaczacego obnizenia cen ofertowych. Czesto wiec wartosc
przedmiotu zamoéwienia, oszacowana przez zamawiajgcego w oparciu o dotychczasowe
doswiadczenia i ceny z poréwnywalnych zamdwien, w spos6b znaczacy przekracza wartos¢
poszczegdblnych ofert {KIO 516/12}.

Obowigzkiem Zamawiajgcego na etapie przygotowania postepowania jest ustalenie
wartosci zamoéwienia, zgodnie z procedurami wskazanymi w art. 32-35 ustawy pzp. Ustalenie
powyzszej wartosci ma znamienny wptyw na sposob przeprowadzania przez Zamawiajgcego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Niewatpliwie Zamawiajgcy kierowat sie jakimi§ powodami odrzucajgc oferte
Odwotujgcego. Jednakze podane uzasadnienie nie przystaje do stwierdzonego stanu
faktycznego. Jest to tym bardziej uzasadnione, ze Zamawiajgcy w zapisach ogtoszenia o
zamoéwieniu przewidziat udzielenie zamodwien uzupetniajgcych polegajacych na powtdrzeniu
tego samego rodzaju zamoéwien udzielanych na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp.
Wobec powyzsze juz przy ustalaniu wartosci zamdwienia zamawiajgcy winien byt uwzglednic¢
wartos¢ zamowiehn uzupetniajacych. Z powyzszego nalezy wywies¢ wniosek, ze kwoty
podawane przez Zamawiajgcego jako wartosci szacunkowe zamowienia winny zawierac
réwniez wartos¢ zaméwien uzupetniajgcych.

Reasumujgc powyzsze, warto$¢ zamowienia przy wyborze oferty Odwotujgcego wraz
z zamoéwieniami uzupetniajgcymi jest zblizona do kwoty podanej przez zamawiajgcego na
otwarciu ofert.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze w przedmiotowym postepowaniu ztozono 3 oferty,
ktérych ceny byly znaczaco nizsze od szacunkéw Zamawiajgcego. W tym stanie rzeczy,
przed wszczeciem postgpowania majgcego na celu ustalenie czy ztozona przez
Odwotujgcego oferta zawiera razaco niskg cene, Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ ceny
innych ofert ztozonych w tym postepowaniu. Juz bowiem sam fakt zaoferowania wykonania
zamoéwienia przez kilku wykonawcow za zblizone wartosciowo wynagrodzenie, swiadczy o
tym ze zaproponowane przez nich ceny sg realistyczne i nie mieszczg sie w pojeciu ,razgco
niskiej ceny”. Przepis art. 90 pzp stwarzajg wprawdzie mozliwos¢ (a nie obowigzek), dajac
Zamawiajgcemu pewien margines swobody dziatania w tym zakresie, ale nie moze byc¢

wykorzystywany w celu eliminacji z postepowania uczestnikbw postepowania, ktdrzy
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zapewniajg prawidtowe wykonanie zamdwienie za ceny nieznacznie nizsze od konkurencji.

Stanowisko takie znajduje potwierdzenie w orzecznictwie , np. w wyroku KIO 1526/11
Izba stwierdzita m.in.: Nie mozna uznac za prawidtowe dziatanie zamawiajgcego polegajgce
na automatycznym wezwaniu do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p., gdy cena oferty rozni
sie od wartosci szacunkowej o okreslony przyjety przez zamawiajgcego procent, bez analizy
czy w istocie zachodzi podejrzenie zanizenia ceny w sposob tak istotny, 1z nie gwarantuje
ona wykonania zamowienia (...) Zastosowanie art. 90 ust. 1 p.z.p. winno wynikac
z uzasadnionego i opartego na obiektywnych przestankach przypuszczenia, iz zaoferowana
cena jest ceng razgco niskg za ktorg nie jest mozliwa realizacja zamowienia. Natomiast brak
takich przestanek czy wrecz brak rzeczywistych i uzasadnionych watpliwosci co do
zaoferowanej ceny, traktowac¢ nalezy jako naduzycie uprawnienia wynikajgcego z art. 90
p.z.p. W wyroku KIO 1320/11: Korzystajgc z procedury wyjasnienia oferty w zakresie razgco
niskiej ceny zamawiajgcy winien swoje watpliwosci oprze¢ na obiektywnych przestankach
majgcych potwierdzic zasadnoS¢ powstania po stronie zamawiajgcego watpliwosci, ze
oferowana cena moze by¢ ceng razgco niska, w innym przypadku dziatanie zamawiajgcego
powinno zosta¢ ocenione jako naduzycie.

Odwotujacy podkreslit, ze przestankg odrzucenia oferty okreslong w art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy pzp jest zaoferowanie razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
W efekcie decyzji podjetych w przedmiotowym postepowaniu za najkorzystniejszg uznano
oferte wykonawcy, ktory zaoferowat wykonanie zamdwienia za cene zaledwie o kilka procent
wyzszg od ceny Odwotujgcego. Cena ta nie tylko wiec nie odbiega razaco od innych ofert,
ale wrecz nie odbiega w ogdle, bo jest z tymi ofertami poréwnywalna.

Odrzucajgc oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Zamawiajgcy nie moze opierac sie
na przypuszczeniach, musi natomiast wykazaé, ze za dang cene nie da sie wykonac
przypisanego do niej zakresu rob6t, co moze wskazywaé na to, ze jest ona razaco niska.
Fakt jej wystgpienia powinien udowodni¢ Zamawiajacy. Nie wystarczy przy tym sama
deklaracja, ze dana cena wydaje sie zanizona lub nierealistyczna. O cenie razgco niskiej nie
przesgdzajg tez fragmentaryczne, niezgodne z oczekiwaniami zamawiajgcego, wyjasnienia
wykonawcy. Ogtaszajgcy przetarg takie braki powinien zestawi¢ z wyceng innych elementéw
i przedstawi¢ ich wage na tle catego przedmiotu zamdwienia i jego wartosci. Dopiero brak
wyttumaczenia sie¢ wykonawcy z wyceny okreslonych robét i nieuwzglednienie kosztéw
czesci zamowienia moze stanowi¢ podstawe do uznania, ze mamy do czynienia z razgco
niskg ceng {wyrok KIO 2559/11, KIO 2573/11, KIO 2578/11}.

W tym przypadku Odwotujgcy wyjasnienia takie ztozyt. Wg Krajowej Izby
Odwotawczej: Materialng podstawg odrzucenia oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 4
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jest realne wystgpienie zaoferowania ceny razgco niskiej. W tym stanie rzeczy nie mozna
traktowa¢ ceny ofertowej Odwotujgcego jako razgco niskiej, a zarébwno postepowanie
wyjasniajgce Zamawiajgcego w trybie art. 90 pzp, jak i decyzje o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp, nalezy uznac¢ za nieuprawnione.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze uruchomienie procedury w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
pzp moze mie¢ miejsce tylko w sytuacji, gdy zaistnieje uzasadnione prawdopodobienstwo,
ze zaoferowana przez wykonawce cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia, co nie miato w stanie faktycznym miejsca.

W orzecznictwie i w dokirynie przyjmuje sie, ze prawidtowa ocena wyjasnien
wykonawcy mozliwa jest wéwczas, gdy zamawiajgcy wskazuje w wezwaniu zakres jego
watpliwosci (KIO 2640/11) W wyroku tym Izba stwierdzita: ,Zatem, zamawiajgcy odrzucajgc
oferta na podstawie wskazanego przepisu, zobowigzany jest wykazac, ze ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami potwierdzajg razgco niskga ceng oferty. Z powyzszego wynika,
Ze ciezar dowodzenia w tym przypadku spoczywa na zamawiajgcym (...) W pismie o
odrzuceniu oferty zamawiajgcy nie podat, ze dokonat oceny oferty pod katem razgco niskiej
ceny, natomiast jako pierwszoplanowg podstawg jej odrzucenia wskazat art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy, ktory zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niska
ceng w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia tej
przestanki.

Biorgc powyzsze pod uwage Odwotujgcy stwierdzit, ze odrzucenie oferty byto
bezpodstawne, poniewaz zaoferowana cena nie jest ceng razaco niska, jej wysokos¢ nie
odbiega od innych ofert, z kolei taki poziom oferowanych cen za wykonanie przedmiotu
zamoOwienia (znacznie nizszy od wartosci szacunkowych), jest wynikiem rzeczywistego
poziomu cen rynkowych w tym konkretnym postepowaniu. Ceny te kalkulowane byty w tym
samym czasie, w konkretnych warunkach gospodarczych, przez podmioty majgce
doswiadczenie w realizacji podobnych zamowien.

{IL.}

Odwotujgcy zarzucit, ze informacja z 18 czerwca 2014 r. o odrzuceniu oferty nie
zawierata zadnego uzasadnienia faktycznego, gdyz Zamawiajacy nie przytoczyt
jakichkolwiek okolicznosci faktycznych i dowoddw na ich poparcie, ktére wskazywatyby, ze
cena oferty jest razgco niska oraz ze zaproponowane ceny poz. 46 sg razgco niskie. Wedtug
Odwotujgcego z ogoinych zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
wyrazonych w art. 7 i 8 ustawy pzp, wynika, ze Zamawiajgcy winien co najmniej wykazac
przestanki w oparciu o ktére opart swojg decyzje.

Zasada uczciwej konkurencji naktada na Zamawiajgcego obowigzek przygotowania i
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prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie konkurencyjnosci i rbwnego
traktowania wykonawcéw. Zas zasada jawnosci jest nakazem skierowanym do
Zamawiajgcego aby na kazdym etapie postepowania zagwarantowat dostep do dokumentow
i informacji o podstawach podjetej decyzji dotyczacej postepowania. Regulacje te majg
fundamentalne znaczenie dla wykonawcow, gdyz na podstawie uzyskanych informaciji
formutujg swoje stanowisko co do ewentualnego skorzystania z przewidzianych ustawag
Srodkéw ochrony prawnej, wniesienia odwotania. Poprzez brak podania przestanek, ktdérymi
kierowat sie Zamawiajacy, naruszyt on w przedmiotowym postepowaniu zasade jawnosci,
gdyz wykonawcy wnoszac odwotanie mieli ograniczong mozliwos¢ wykazania w
czynnosciach Zamawiajgcego naruszenia przepisédw ustawy pzp. Obowigzek wykazania i
udowodnienia, ze czynnos¢ odrzucenia oferty wykonawcy miata swoje prawne i faktyczne
uzasadnienie spoczywa zawsze na zamawiajagcym, a fakt ten powinien zostaé
uzewnetrzniony wykonawcom .

Wedtug Odwotujgcego jego powyzsze stwierdzenia potwierdzajg, ze przez brak
prowadzenia postepowania z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcédw oraz jawnosci naruszono przepisy ustawy pzp, co miato wptyw na
wynik postepowania.

Ponadto Odwotujgcy za orzeczeniem KIO/UZP 1419/10 podnidst, ze w kazdym
wypadku zaniechania przez zamawiajgcego dokonania czynnosci, do ktérych jest on
zobowigzany w oparciu o przepisy ustawy pzp dochodzi do naruszenia zasady réwnego
traktowania wykonawcow.

{ln.}

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze 13 czerwca 2014 r. Zamawiajgcy wezwat go do
zlozenia wyjasnien odnosnie wysokosci zaoferowanej ceny. Wyjasnieniami z 18 czerwca
2014 r. Odwotujgcy wskazat, ze zaoferowana cena jest realna i gwarantuje prawidiowe
wykonanie zaméwienia. W obszernych wyjasnieniach Odwotujacy wskazat, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz nie jest nizsza niz
koszty wtasne wykonawcy. Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze skalkulowana przez niego cena
opiera sie na wieloletnim doswiadczeniu w realizacji zaméwien o podobnym charakterze.
Obecnie realizowane inwestycje obejmujace wykonanie rob6t zblizonych swoim
przedmiotem do przedmiotu zaméwienia w obecnym postgpowaniu, w tym wykonanie
fontanny, pozwalajg na bardzo wiarygodne oszacowanie niezbednych naktadéw zaréwno w
wymiarze rzeczowym, jak i finansowym. Tak skalkulowana cena zawiera wszelkie koszty
jakie poniesie wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami

realizacji przedmiotu zamowienia.
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Ponadto wedtug Odwotujacego na uwage zastuguje fakt, ze przekazat swoje
obszerne wyjasnienia 18 czerwca 2014 r. w godzinach porannych ( tj. po godz. 8), natomiast
juz po godzinie 13 tego samego dnia Zamawiajgcy dokonat wybory oferty i odrzucenia oferty
Odwotujgceg (informacja ta zostata zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego
jeszcze przed godzing 13). Tym samym zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie dokonat w
sposOb rzetelny i sumienny oceny wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego. W opinii
Odwotujgcego oznacza to nierowne traktowaniu wykonawcow przez Zamawiajgcego.
Zdaniem Odwotujgcego nasuwa sie wniosek, ze Zamawiajgcy jeszcze przed otrzymaniem
wyjasnien przygotowat zawiadomienie o wyborze oferty.

{V.}

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania do samego konca to
jest do wytonienia najkorzystniejszej oferty. Procedury o udzielenie zaméwienia publicznego
sg wysoce sformalizowane, a czynnosci Zamawiajacego muszg by¢ dokonywane w
poszanowaniu generalnych zasad, jakie cechujg przepisy ustawy pzp. Jedng z nich jest
zasada réwnego traktowania wykonawcow. Naruszeniem byto zaniechanie dokonania oceny
ofert.

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 5 ustawy pzp przez najkorzystniejszg oferte
nalezy rozumie¢ oferte, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw
odnoszacych sie do przedmiotu zamoéwienia publicznego, albo oferte z najnizszg ceng, a w
przypadku zaméwien publicznych w zakresie dziatalnosci tworczej lub naukowej, ktérych
przedmiotu nie mozna z gory opisa¢ w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy oferte, ktéra
przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu
zamodwienia publicznego. Dokonujac oceny ztozonych ofert zamawiajacy powinien kierowac
sie przyjetymi przez niego kryteriami. Jezeli jedyne kryterium stanowi cena zamawiajacy
powinien wybra¢ jako najkorzystniejszg oferte z najnizsza ceng {UZP/DP/0-
AGA/20021/2492/13}.

W tym stanie sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej, gdyz to oferta Odwotujgcego byta oferta z najnizsza cena. Wszczecie
postepowania nalezy traktowac¢ w kategoriach swego rodzaju przyrzeczenia publicznego, w
ktorym Zamawiajgcy zobowigzuje sie udzieli¢ zaméwienia publicznego konkretnemu,
wybranemu w postepowaniu podmiotowi, przy wypetnieniu okreslonych wymogéw i
przestanek. Zamawiajgcy winien wzig¢é pod uwage okolicznosé, ze celem kazdego
postepowania o zamowienie publiczne jest wybdr najkorzystniejszej oferty i zawarcie umowy.
{VIL}

Zdaniem Odwotujgcego forma w jakiej zostat powiadomiony o odrzuceniu oferty jest
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dalece nieprawidtowa w $wietle art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp. Odwotujgcy powotat sie na
to, ze zgodnie z przyjetg linig orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej wskazanie i
udowodnienie, ze dokonane przez zamawiajgcego czynnosci mialy swoje normatywne i
faktyczne podstawy, spoczywa zawsze na zamawiajagcym, gdyz on wywodzi z nich skutki
prawne. Zabezpieczeniu interesow wykonawcow stuzy obowigzek podania wyczerpujgcego
uzasadnienia faktycznego i prawnego dokonanej czynnosci. Uzasadnienie to musi
umozliwia¢ wykonawcy ocene prawidtowosci dziatan zamawiajgcego i podjecie decyzji o
ewentualnym wniesieniu srodkéw ochrony prawnej. Niedopuszczalne jest, aby wykonawca
kwestionujgcy zasadnos¢ podjetych wobec jego oferty przez zamawiajgcego czynnosci, a
nastepnie w oparciu 0 poczynione zatozenia, przedstawiat w odwotaniu argumenty
przemawiajgce za nietrafnoscig domniemanych przyczyn decyzji zamawiajgcego.
Zamawiajgcy jest zobowigzany poda¢ uzasadnienie podejmowanych czynnosci tak, aby
zagwarantowa¢ wykonawcom mozliwosé ich weryfikacji w toku procedury odwotawcze;.
W szczegdlnosci uzasadnienie faktyczne decyzji Zamawiajgcego powinno wyczerpujaco
obrazowac, jakie przyczyny legty u podstaw decyzji Zamawiajgcego.

Przejawem zasady jawnosci postepowania jest m.in. obowigzek zamawiajacego
poinformowania wykonawcédw o okolicznosciach, ktérych zaistnienie skutkowato
odrzuceniem oferty w przetargu. Brak stosownej informacji lub jej ogolny charakter
upowaznia wykonawce ubiegajgcego sie 0 uzyskanie danego zaméwienia publicznego do
wniesienia odwotania na zaniechanie jakiego dopuscit sie zamawiajgcy.

Obowigzek zawiadomienia wykonawcdw, okreslony w art. 92 ust 1 pkt 2 ustawy pzp,
stanowi realizacje wyrazonej w art. 8 ust. 1 tej ustawy zasady jawnosci postepowania o
udzielnie zaméwienia publicznego oraz sformutowanej w art 7 ust. 1 ustawy zasady rownego
traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy uzasadniajgc w
sposo6b lakoniczny i ogbinikowy podjete czynnosci, pozbawia mozliwosci oceny poprawnosci
prowadzonych dziatan i ewentualnego ich rzeczowego zakwestionowania przez wniesienie
odwotania, uchybiajgc tym samym regutom rzgdzacym postepowaniem o udzielenie
zamoOwienia publicznego. W $wietle tych zasad niedopuszczalne jest, aby wykonawca
kwestionujgcy zasadnos¢ odrzucenia oferty przetargu samodzielnie identyfikowat przyczyny
jego odrzucenia, a nastepnie w oparciu 0 poczynione zatozenia, przedstawiat w odwotaniu
argumenty przemawiajgce za nietrafnosciag domniemanych przyczyn decyzji zamawiajgcego.
Zamawiajgcy jest zobowigzany poda¢ uzasadnienie podejmowanych czynnosci, tak aby
zagwarantowac¢ wykonawcom mozliwosc¢ ich weryfikacji.

W szczegdlnosci uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu oferty powinno

wyczerpujgco obrazowac jakie przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby
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wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela — moégt do wskazanych przez
zamawiajgcego okolicznosci w petni ustosunkowac sie, wnoszac odwotanie. Mozliwos¢
efektywnego korzystania ze s$rodkéw ochrony prawnej nalezy do podstawowych
gwarantowanych praw wykonawcy uczestniczgcego w przetargu publicznym.

Jak stanowi art. 190 ust. 1 pzp, nawigzujgcy do art. 6 kc w zwigzku z art. 14 ustawy
pzp , dowdd zaistnienia przestanek obligujgcych do odrzucenia oferty spoczywa na tym, kto
ze swojego twierdzenia wywodzi skutki prawne. Zaistnienie okolicznosci uzasadniajgcych
odrzucenie oferty — powinno zosta¢ udowodnione przez zamawiajgcego W granicach
podanego uzasadnienia tej czynnosci. Zamawiajgcy jest zobowigzany w toku badania ofert
ustali¢, ze powotana przestanka odrzucenia oferty nastgpita, a nastepnie poinformowac o
ustaleniach i podjetych czynnosciach oraz ich konsekwencjach wykonawcéw —podajgc nie
tylko uzasadnienie prawne — prawidtowg podstawe prawng swojej czynnosci, ale takze petne
uzasadnienie faktyczne, ktérego brakowato w informacji o odrzuceniu oferty.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy wadliwie dokonat poinformowania o odrzuceniu
oferty, gdyz zaniechat podania petnego uzasadnienia faktycznego dokonanej czynnosci.
Ogolnikowe sformutowania Zamawiajgcego jako podstawy odrzucenia oferty z postepowania
sg niewystarczajgce, aby uznac je za dostatecznie uzasadnione.

Reasumujgc — konkretne odniesienie sie Odwotujacego do czynnosci odrzucenia
oferty jest utrudnione z wuwagi na brak jakiegokolwiek uzasadnienia przestanek
przemawiajgcych za podjeciem tej czynnosci przez Zamawiajacego.

Instytucja odrzucenia oferty ma znamienny wptyw na los postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego odrzuconemu wykonawcy. Skutki jakie wywotuje dla jego
uczestnikbw przesgdzajg o tym, iz obowigzek wykazania, ze czynnos¢ ta znalazia dla
okreslonego postepowania swoje prawne i faktyczne uzasadnienie spoczywa kazdorazowo
na zamawiajgcym.

Niewatpliwie naduzycie instytucji odrzucenia oferty przez Zamawiajgcego stanowi
razgce naruszenie przepisow ustawy pzp. Sam fakt ogtoszenia postepowania i ztozenie w
danym postepowaniu oferty niepodlegajacej odrzuceniu przez wykonawce nie podlegajacego
wykluczeniu z postepowania powinno poskutkowaé¢ zawarciem umowy w sprawie

zamoOwienia publicznego.

Ponadto wskazaé¢ nalezy, iz wykonawcy na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nie powinni ponosi¢ negatywnych konsekwencji btedéw i zaniedban
zamawiajgcego, zas w przypadku ich wystgpienia winny by¢ one kazdorazowo odczytywane

i interpretowane na korzy$¢ wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
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publicznego.

Zamawiajgcy nie wnidst odpowiedzi na odwotanie.

Pismem z 26 czerwca 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze 20 czerwca 2014 r.
przestat faksem oraz wystat poczta kopie odwotania pozostatym wykonawcom
uczestniczacym w postepowaniu.

Izba ustalita, ze do Prezesa lzby nie wptyneto zadne zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego w tej sprawie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Izba ustalita, Zze nie =zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 pzp. Nie zgtoszono w tym zakresie
odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujgcy podtrzymat swoje
dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy uzasadnit swoje stanowisko w nastepujgcy sposob. Przy badaniu ofert
kierowat sie wytgcznie wartoscig udzielanego aktualnie zamdwienia, bez warto$ci zaméwien
uzupetniajgcych, ktéra wynika z kosztorysu inwestorskiego.  Ceny ztozonych ofert
w stosunku do kosztorysu inwestorskiego (brutto) wynoszg odpowiednio 50% (oferta
Odwotujgcego), 58% (oferta wybrana), 66,5% (irzecia oferta ztozona w postepowaniu).
Z doswiadczen Zamawiajgcego wynika, ze, co prawda, ceny skfadanych ofert
w postepowaniach sg zwykle nizsze niz warto$¢ kosztorysu inwestorskiego, ale mieszcza
sie zazwyczaj w przedziale 68-80% wartosci tego kosztorysu. Zamawiajgcy miat réwniez
negatywne doswiadczenia z tzw. zejsciami z budowy, a takze zanizaniem wartosci robét i
zwigzanych z tym obnizaniem jakosci materiatow oraz technologii budowy. Z tego wzgledu
dwie najtansze oferty wzbudzity watpliwosci i zaniepokojenie Zamawiajgcego, ktory
szczeg6towo zbadat je, co byto mozliwe dzieki zazadaniu kosztoryséw ofertowych.
Zamawiajgcy potwierdzit, ze w postepowaniu obowigzuje wynagrodzenie ryczattowe, jednak
w celu umozliwienia zbadania wiarygodnosci i rzetelnosci ofert zazadat zlozenia
wycenionego kosztorysu inwestorskiego. W opinii Zamawiajgcego taki kosztorys, jako

zestawienie kosztéw realizacji zamowienia, jest najlepszym wyjasnieniem za jakie pienigdze
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mozna zrealizowa¢ zamoéwienie. Natomiast nie sg takim wyjasnieniem ogdlnikowe
informacje, odwotywanie sie do generalnych okolicznosci.

Analizujgc  kosztorys Odwotujacego  watpliwosci Zamawiajgcego  wzbudzita
w szczegolnosci jedna pozycja — poz. 46 kosztorysu sanitarnego, dotyczaca agregatow
fontannowych, zamawianych w liczbie 25 kompletow. W kosztorysie inwestorskim pozycja ta
stanowi okoto 1/3 jego wartosci, czyli 1/3 wartosci catego udzielanego zamdéwienia.
Jednoczesnie wszystkie pozostate pozycje, aprzynajmniej wszystkie pozycje scalone
w kosztorysie Odwotujgcego sg na poziomie nizszym niz w kosztorysie inwestorskim.
W kosztorysie inwestorskim poz. 46 — agregaty fontannowe zostata wyceniona na kwote
853.633,64 zt (netto) dla 25 kompletéw, przy cenie jednostkowej na 34.145,35 zt (netto).
Natomiast w ofercie Odwotujgcego pozycja ta zostata wyceniona odpowiednio na 25.000,00
zt (wartos¢ netto) i 1.000 zt (cena jednostkowa netto jednego agregatu fontanny).
Zamawiajgcy kierowat sie nastepujgcym rozumowaniem — jezeli agregatu nie da sie kupic¢
w takiej cenie, to znaczy, ze niedoszacowanie wartosci oferty wynosi okoto 800.000,00,
co przekracza zysk, ktéry wykonawca mdgt osiggna¢ na catej ofercie, a jej wartosc jest wrecz
ponizej kosztow wtasnych.

Z tego wzgledu Zamawiajgcy zwrdcit sie 13 czerwca 2014 r. o wyjasnienia, wprost
wskazujac, ze w szczegolnosci interesuje go wycenia poz. dotyczacej agregatow fontanny.
Zamawiajgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze nie wskazat konkretnie,
czego dotyczg jego watpliwosci, gdyz dotyczyly one wiasnie poz. 46 — agregatow
fontannowych. W ocenie Zamawiajgcego w ztozonych wyjasnieniach Wykonawca w zaden
sposo6b nie odnidst sie do wyceny tej pozyciji, jedynie ogolnikowo powotujac sie na wiasciwe
doswiadczenie, trudng sytuacje rynkowg i inne ogélne okolicznosci. Zamawiajgcy oczekiwat
konkretnych wyjasnien uzasadniajgcych, np. w matematyczny sposéb zaoferowang cene
oferty przez pryzmat elementu z poz. 46 kosztorysu sanitarnego. Wobec braku takich
wyjasnien Zamawiajacy, kierujac sie powyzszej wskazanym rozumowaniem, odrzucit oferte
Odwotujgcego jako razaco niskg w stosunku od przedmiotu zamoOwienia. Zamawiajgcy
porownywat cene tej pozycji rébwniez w innych ofertach, majgc swiadomos$¢, ze wobec
dopuszczenia materiatow rownowazgcych do opisanych w dokumentacji projektowej, ich
ceny mogg by¢ znaczaco nizsze. Jednakze zdaniem Zamawiajgcego za cene wskazang
w ofercie Odwotujgcego nie jest mozliwy zakup agregatu réwnowaznego dla opisanego
w dokumentacji projektowej. Zamawiajgcemu nie umknefa mozliwos¢ wykonania przez
Odwotujgcego rob6t za ceny na poziomie nizszym niz w kosztorysie inwestorskim i w
niektérych pozycjach kosztoryséw ofertowych z pozostatych ofert. Tym niemniej w zakresie

agregatu fontannowego Zamawiajgcy zrobit rozeznanie na rynku agregatow rownowaznych
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i stwierdzit, ze jeden komplet kosztuje co najmniej 18.000,00 zt netto. Zamawiajgcy sktonny
jest da¢ wiare w mozliwos¢ uzyskania upustow, ktére zadeklarowat w wyjasnieniach
Odwotujgcy {30 - 50 %]}, jednak w tej pozycji jej wartos¢ wynosi 1/30 wartosci kosztorysu
inwestorskiego.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze niezwloczne przeprowadzenie oceny ztozonych przez
Prasbet wyjasnien byto zwigzane z tym, ze na 18 czerwca 2014 r. zostato wyznaczone
kolegium burmistrzédw, na ktérym podejmowane sg najwazniejsze decyzje dotyczagce spraw

miasta.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie |zby
Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, gdyz ztozyt oferte
Z najnizszg ceng, ktdra stanowita jedyne kryterium oceny ofert. W tych okolicznosciach
odrzucenie oferty Odwotujgcego naraza go na szkode, gdyz uniemozliwia uzyskanie

odptatnego zamdwienia publicznego, na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamOwienie publiczne, ktéra zostata roéwniez przekazana Izbie w formie kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, w szczegdlnosci
przeprowadzita dowody z nastepujgcych dokumentow: ogtoszenia o zamowieniu, S.i.w.z.
{wtym dokumentacji projektowej i specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét
dotyczacej agregatéw fontanny}, kosztorysu inwestorskiego, oferty Odwotujacego,
pozostatych dwéch ofert w zakresie formularza oferty i kosztoryséw ofertowych, wezwania do
wyjasnien ceny oferty i udzielonych wyjasnien przez Odwotujgcego, a takze z protokotu
postepowania.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia zarzutéw odwotania:

Wartos¢ zamoéwienia udzielanego ustalona w kosztorysie inwestorskim wynosi
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2.431.036,48 zt (brutto 2.990.174,87 zt). Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy
podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, w wysokosci
906.990,00 zt, gdyz na ten moment w budzecie miasta zabezpieczona byta na ten cel jedynie
kwota 910.000,00 zt, z czego 4.000,00 zt zostato juz wydane, a wniosek do Rady Miasta
o korekte budzetu, cho¢ zostat juz ztozony, nie zostat jeszcze rozpatrzony. Zamawiajgcy nie
traktowat tej kwoty jako wystarczajgcej na realizacje przedmiotu zamoéwienia.

W ramach kosztorysu sanitarnego elementy technologiczne fontanny (poz. od 39
do 54} zostaty wycenione na tgczng kwote 875.002,65 zt netto, z czego poz. 46 Agregat
fontannowy ma warto$¢ 853.633,64 zt za 25 kpl.,, przy czym cena jednostkowa netto
jednego kpl. zostata oszacowana na kwote 34.145,35 zi.

Kosztorys ofertowy Prasbet zostat sporzgdzony w takim samym uktadzie jak
kosztorys inwestorki, tzn. sklada sie =z kosztoryséw: sanitarnego, elekirycznego,
budowlanego i drogowego, ktére obejmujg takie same pozycje. Kosztorysy z pozostatych
ofert zostaly sporzgdzone w nieco innym uktadzie, w szczegdlnosci zagregowano pozycje
zwigzane z fontanng, ktére zostaty wycenione wedtug kalkulacji wtasnej.

Uwzgledniajagc powyzsze zestawienie wartosci poszczegdlnych kosztorysow
ofertowych, ze szczegdlnym uwzglednieniem kosztorysu sanitarnego i jego elementow
sktadowych: przytgcza wodociggowego, przytacza kanalizacji sanitarnej, elementéw
technologicznych fontanny (w tym poz. 46 dotyczgcej agregatéw fontannowych w liczbie 24

kompletdéw) i rurociggéw technologicznych fontanny, przedstawia sie nastepujgco:

Kosztorys Kosztorys oferty Kosztorys wybranej Kosztorys
inwestorski Odwotujacego oferty najdrozszej oferty
ffvot?ﬁ:‘_’rys sanitarny, 924.563,55 113.450,81 442.817 .24 554.757,18
Przytacze wodociggowe 8.155,80 7.069,73 7.929,21 8.197,01
Przytacze kanalizacii
sanitame] 21.975,05 24.035,13 434.888,03 23.132,68
Elementy techngloglczne 875.002,65 1 73.500,00 w tym: poz.
fontanny, w tym: Fontanna -
Agregat fontannowy - 25 technologia 651.021,90
kpl (poz. 46) 853.633,64 25.000,00 416.580,00
]Ic?uromagl technologiczne 19.430,04 8.845,95
ontanny
Kosztorys elektryczny 109.672,32 114.724 .66 92.112,73 93.571,12
Kosztorys budowlany 1.075.160,90 786.337,50 655.892,44 725,866,29
Kosztorys drogowy 321.639,71 202.013,99 225.017,93 242.054,04
Cena oferty (kosztorys 2.990.174,87 1.469.328,17 1.741.483,62 1.987.986,08
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Pismem z 13 czerwca 2014 r. Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 pzp,
wezwat Prasbet do zfozenia wyjasnien dotyczgcych zaproponowanej ceny (w szczegolnosci
wyceny dot. fontanny, poz. 46, agregaty fontanny szt. 25). Zamawiajgcy uzasadnit wezwanie
tym, ze w jego ocenie oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. W zwigzku z tym Zamawiajgcy zwrOcit sie o dostarczenie szczegotowych
wyjasnien w przedmiotowej sprawie (w szczegolnosci wyceny dot. fontanny).

Pismem z 17 czerwca 2014 r., ktére wptyneto do Zamawiajgcego w godzinach
porannych 18 czerwca 2014 r. Prasbet odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego, sktadajgc
wyjasnienia, ktorych tres¢ zostata adekwatnie opisana w odwotaniu.

W szczego6lnosci wyjasnienia ztozone na 5 stronach zawierajg nastepujgcy fragment
dotyczacy bezposrednio poz. 46 — agregaty fontanny: Koszt robdt zwigzanych z realizacjag
fontanny | agregatow fontanny zostat roztozony na wszystkie elementy kosztorysu
ofertowego, z uwzglednieniem preferencyjnych warunkow sprzedazy materiatow i urzgdzen.
Nadmieniamy, ze zgodnie z orzecznictwem KIO 1958/11 ,, Zatem, w ocenie Izby, aby mowic¢
0 cenie razgco niskiej nalezy wzig¢ pod uwage catkowita cene za przedmiot zamowienia,
a nie cene jednostkows. (...)” Jako firma z wieloletnim do$wiadczeniem w realizacji tego typu
obiektéw i rozbudowanym parkiem maszynowym, posiadamy duze zapasy materiatowe,

co pozwala nam na minimalizacje kosztow zwigzanych z realizacjg catej technologii fontanny.

Pismem z 18 czerwca 2014 r. Zamawiajgcy zawiadomit Prasbet o odrzuceniu jego
oferty, uzasadniajgc swojg decyzje w nastepujacy sposéb: Oferta zostata odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych. W
ztozonym na wniosek Zamawiajgcego wyjasnieniu Wykonawca nie wykazat, iz cena oferty, w
szczegolnosci dot. wykonania elementow technologicznych fontanny, poz. 46, agregaty
fontanny 25 szt., nie jest ceng razgco niskg, a tym samym potwierdzit, iz w istocie cena oferty

jest ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W tak ustalonym stanie faktycznym Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguije

na uwzglednienie, gdyz Zamawiajacy prawidiowo dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Izba zwazyta w pierwszej kolejnosci, ze zgodnie z art. 180 ust. 2 pzp jezeli wartos¢
zamoOwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 pzp, odwotanie przystuguje wytacznie wobec czynnosci: 1) wyboru trybu negocjacji bez
ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o cene; 2) opisu sposobu dokonywania
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oceny spetniania warunkédw udziatu w postepowaniu; 3) wykluczenia odwotujgcego
z postepowania 0 udzielenie zamowienia; 4) odrzucenia oferty odwotujgcego.
Poniewaz przedmiotowe postepowanie zamowieniowe prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego i znajduje sie na etapie po otwarciu ztozonych ofert, Odwotujgcy mogt
wnies¢ odwotanie wytgcznie od eliminujgcych go z tego postepowania czynnosci
Zamawiajgcego, co tez uczynit, kwestionujgc zasadnos¢ odrzucenia ztozonej przez siebie
oferty. Jednakze z mocy decyzji ustawodawcy wyrazonej w art. 180 ust. 2 pzp nie podlegaja
rozpatrzeniu przez lzbe zarzuty odwotania w zakresie, w jakim dotyczg: wezwania
Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien zaoferowanej ceny (zarzucane w uzasadnieniu
odwotania naruszenie art. 90 ust. 1 pzp), czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej przez
Zamawiajgcego (zarzucane naruszenie art. 91 wust. 1 pzp), czy tez prowadzenia
postepowania z naruszeniem zasad z art. 7 ust. 1 art. i 8 pzp.

Izba rozpatrzyta natomiast zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 pzp w kontek$cie
mozliwosci odwotania sie przez Odwotujgcego od czynnosci odrzucenia jego oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 pzp. W ocenie lzby zawarty w
odwotaniu zarzut niewystarczajgcego uzasadnienia faktycznego decyzji Zamawiajgcego jest
niezasadny. Podane przez Zamawiajgcego lapidarne uzasadnienie faktyczne konkretyzuje,
ze powodem uznania ceny oferty Prasbet za razgco niskg jest wycena poz. dotyczgcych
elementow technologicznych fontanny, w szczeg6lnosci poz. 46 kosztorysu sanitarnego
obejmujgcej 25 kpl. agregatéw fontanny. Jak sie okazato na rozprawie, pomimo uzycia
w uzasadnieniu decyzji zwrotu ,w szczegélnosci’, witasnie zanizenie wyceny poz. 46
kosztorysu sanitarnego oraz brak zitozenia, pomimo skierowanego wezwania, wyjasnien
uzasadniajgcych cene tej pozycji, byto podstawg do negatywnej ich oceny i stwierdzenia
razgco niskiej ceny oferty w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy miat zatem w
petni mozliwos¢ skutecznego odwotania sie od decyzji Zamawiajgcego. Ogoélne wywody
odwotania w tym zakresie, cho¢ stuszne co do zasady, nie sg adekwatne do okolicznosci
niniejszej sprawy. W szczegolnosci zupetnie nie odpowiada powyzej ustalonemu stanowi
rzeczy zawarte w odwotaniu stwierdzenie, ze Zamawiajgcy nie podat zadnego uzasadnienia
faktycznego.

Izba zwazyta, ze kwestionowanie przez Odwotujgcego wezwania jest nie tylko
niedopuszczane z powyzej opisanego powodu, ale i spéznione. Przede wszystkim
Zamawiajgcy wzigt pod uwage weryfikacje wartosci szacunkowej wynikajgcg z cen ztozonych
mu ofert. Odwotujgcy bezpodstawnie przy tym twierdzi, ze Zamawiajgcy brat pod uwage nie
tylko warto$¢ szacunkowg udzielanego zamoéwienia, ale i wartos¢ zamowien

uzupetniajgcych. W ocenie Izby brak jest podstaw do odmowy Zamawiajgcemu weryfikacji
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realnosci wykonania zamowienia za cene zaoferowang przez Odwotujgcego, biorgc pod
uwage nawet wytgcznie zestawienie tej ceny z cenami pozostatych dwoch ofert,
w szczegolnosci przy uwzglednieniu zestawienia wyceny elementoéw technologicznych
fontanny.

Zdaniem Izby oczywiscie btedny jest poglagd Odwotujgcego jakoby ryczattowy
charakter ceny za wykonanie przedmiotowego zamdwienia, w tym regulacje kodeksu
cywilnego odnosnie charakteru prawnego takiej ceny, miaty wptyw na mozliwo$¢ badania w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia, czy zaoferowana cena nie jest razgco niska.
Zawarte w art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ustawy pzp majg charakter odrebny i znajdujg
zastosowanie niezaleznie od charakteru prawnego wynagrodzenia za realizacje
zamoéwienia.  Bezpodstawne i spo6znione jest kwestionowanie przez Odwotujgcego
zazgdania przez Zamawiajgcego kosztorysu ofertowego. Odwotujgcy, jak kazdy wykonawca,
byt zobowigzany do jego sporzgdzenia w sposdb wymagany przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zasadniczo trafnie identyfikuje w odwotaniu poglady doktryny
i orzecznictwa dotyczgce razgco niskie ceny, jednak zupetnie nie odnosi ich do okolicznosci
faktycznych sprawy.

Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do ceny oferty Odwotujgcego
i w wezwaniu sprecyzowat czego dotycza, a tym samym posrednio wskazat w jaki sposob
moga by¢ rozwiane. Jest to zgodne ze stanowiskiem Trybunatu Sprawiedliwosci wyrazonym
w wyroku z 29 marca 2012 r. (sygn. akt C-599/10). Zamawiajgcy oczekiwat szczegbétowych
wyjasnien odnosnie wyceny poz. 46 kosztorysu sanitarnego, gdyz to wiasnie ta pozycja,
wyczerpujgca zarowno w kosztorysie inwestorskim, jak i w kosztorysach pozostatych ofert
(uwzgledniajac jej zagregowanie z innymi pozycjami kosztorysu sanitarnego o znikomej
w stosunku do tej poz. wartosci) okoto 1/3 ceny oferty, miata zasadnicze znaczenie dla oceny
realno$ci zaoferowanej ceny. Zadanie Zamawiajgcego bylo jasne, precyzyjne
i jednoznaczne. Obowigzkiem Odwotujgcego w tej sytuacji byto ztozenie wyjasnien
precyzyjnych, nalezycie umotywowanych, rozpraszajgcych watpliwosci powziete
i uzewnetrznione przez Zamawiajgcego. Oczywiste jest, ze wyjasnienia winny czyni¢ zadosé
zgdaniu wyjasnienia ceny oferty w kontekScie ceny poz. 46 kosztorysu sanitarnego.
Natomiast ztozone wyjasnienia, cho¢ obszerne, mogty by¢ i zostaty uznane za wystarczajgce
w stosunku do wszystkich pozostatych pozycji, ale nie w zakresie wyceny agregatow
fontannowych. Wyjasnienia odnos$nie tej pozycji sg zdawkowe i nie wyjasniajg zaoferowane;j
ceny tej pozycji, a konsekwencji catej ceny oferty, jako odpowiadajgcej przedmiotowi
zamoéwienia. W szczegdlnosci wobec tego, ze pozostate ceny sg na niskim poziomie,

niewiarygodne jest ogodlnikowe oswiadczenie jakoby koszt agregatéw fontanny zostat
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roztozony na inne pozycje. Jezeli Odwotujgcy powotat sie na takg okolicznosc¢, nalezato to
szczegOtowo opisa¢ iwykaza¢. Tymczasem nie zostalo to uczynione nawet w toku
postepowania odwotawczego. Ponadto skoro wymagany byto sporzgdzenie kosztorysu,
zasada jest adekwatna wycena kazdej z pozycji, a nie przerzucanie wyceny jednych pozyciji
do innych. W szczegdlnosci pozycji, ktéra ma najwiekszg wartos¢ sposrdd wszystkich pozycji
kosztorysu zaréwno w kosztorysie inwestorskim, jaki i kosztorysach pozostatych
wykonawcow. Natomiast takie stanowisko Odwotujgcego stanowi de facto potwierdzenie
zupetnie oderwanej od realidw rynkowych wyceny poz. 46, co w tym przypadku miato
znaczenie dla oceny ceny catej oferty jako razgco zanizonej w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia opisanego w przedmiarze, dokumentacji projektowej i specyfikacji techniczne;j
wykonania i odbioru robét. Bezprzedmiotowe i nieadekwatne jest powotywanie
w okoliczno$ciach sprawy argumentu odwotujgcego sie do wyrazanego w orzecznictwie
stanowiska o koniecznosci badania ceny catej oferty, a nie cen jednostkowych, czy tez cen
za poszczegdlne pozycje kosztorysu. W ocenie skiadu orzekajgcego sprowadzenie
wystepujgcej w orzecznictwie I1zby problematyki razgco niskiej ceny do tego typu mianownika
razi nadmiernym uproszczeniem, a mechaniczne powielanie tego typu uogolnien niczego nie
wnosi do rozstrzyganej sprawy. Zamawiajgcy wskazywat, ze nawet akceptujgc poziom cen
we wszystkich innych pozycjach kosztorysu, nie moze uznac za realng wyceny agregatéw
fontannowych, ktéra zostata zanizona tak dalece, ze za ma to wptyw na uznanie catej ceny
za nierealng w stosunku do przedmiotu zamodwienia. Zamawiajgcy nalezycie ocenit
wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego, ktéry de facto odmdwit wyjasnienia ceny poz. 46,

do czego zostat wezwany.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba, dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. a ustawy pzp, a takze na podstawie § 3 pkt 1i 2 lit. ai § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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) — obcigzajac Odwotujgcego
kosztami tego postepowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.

PrzewodniczaCy: .......coovuvmimimirririennneans
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