Sygn. akt: KIO 1481/20

WYROK
z dnia 27 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Andrzej Niwicki

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 1 lipca 2020 r. przez wykonawce "SK-
TECHNOMEL" s.c. K. K., U. S., ul. Bartoszycka 26D, 11-100 Lidzbark Warminski, w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Jeziorany reprezentowang przez Burmistrza
Jezioran, Plac Zamkowy 4, 11-320 Jeziorany.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce "SK-TECHNOMEL" s.c. K. K., U. S,
ul. Bartoszycka 26D, 11-100 Lidzbark Warminski i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez "SK-TECHNOMEL" s.c. K. K., U. S, ul.

Bartoszycka tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiiinens



Sygn. akt: KIO 1481/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Jeziorany, Plac Zamkowy 4 11 -3420 Jeziorany prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Remont drog gminnych ul.
Kasprowicza nr 163515N oraz Os. Robotnicze nr 163509 N o tagcznej dtugosci 355mr w
szerokosci pasa drogowego 4 — 5 m. Remont drogi gminnej polega na zdemontowaniu
betonowych kraweznikéw i nawierzchni z kostki betonowej ,polbruk”, wbudowaniu nowych
kraweznikow granitowych, potozeniu nawierzchni z nowej kostki betonowej postarzanej gr. 8
cm wraz ze zjazdami do posesji w granicach dziatki drogowej, wymiane istniejgcych sieci wod
— kan. i kanalizacji deszczowej oraz regulacja pionowa wpustéw ulicznych i studni (w
uzgodnieniu z Zaktadem Wodociggéw i Kanalizacji w Jezioranach).” Ogtoszenie o zamdéwieniu
zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych w dniu 26.05.2020r pod humerem
543907-N-2020.

Odwotujgcy: ,SK-TECHNOMEL" s.c. K. K., U. S. ul. Bartoszycka 26D

wniost odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcych na zaniechaniu badania oferty z razgco niskim kosztem istotnego elementu
skltadowego kosztorysu ofertowego.

Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 7 ustawy Pzp polegajgce na nierébwnym traktowaniu wszystkich uczestnikow
postepowania;

- art. 87 ustawy Pzp przez zaniechanie czynnosci wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien;

- art. 89 ust. 1 pkt 4 przez zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niski
koszt jednego z istotnych elementéw kosztorysu ofertowego;

- art. 90 polegajgce na zaniechaniu wezwania wybranego wykonawcy do ztozenia wyjasnien.

Odwotujgcy wnidst nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty,

wezwaniu firmy NESTSERVIVE D. W. z siedzibg w Ttokowie do ztozenia wyjasnieh w sprawie
razgco niskiego kosztu istotnego elementu kosztorysu ofertowego, powtdrzenie czynnosci
badania i oceny oferty.

Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych przepisow ustawy Pzp art 179 ust. 1.
Naruszenie przez Zamawiajgcego wykazanych podstaw prawa - ustawy Pzp przez

zaniechanie badania wybranej oferty w kierunku razgco niskiego kosztu istotnego elementu
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kosztorysu ofertowego narusza prawa Odwotujgcego ubiegajgcego sie o uzyskanie
zamowienia publicznego, wskutek czego bezspornie dozna on uszczerbku przez niemoznosc¢
uzyskania prawa do realizacji zaméwienia publicznego.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Zamawiajgcy przed otwarciem ofert poinformowat wykonawcow, ze kwota jakg zamierza
przeznaczy¢ na finansowanie catosci zaméwienia wynosi 500 000,00zt. W postepowaniu
uczestniczy czterech wykonawcéw w tym odwotujacy sie ,SK-TECHNOMEL” s.c. K. K., U. S.
z Lidzbarka Warminskiego oraz firma NESTSERVIVE D. W. z siedzibg w Ttokowo 38, 11-320
Jeziorany. W analizowanym postepowaniu zamawiajgcy zastosowat nastepujgce kryteria;
Cena brutto za wydatki kwalifikowane znaczenie 25%, cena brutto za wydatki niekwalifikowane
35%, Okres gwarancji 30% rodzaj kostki 10%. Poinformowat, ze jako wydatki niekwalifikowane
nalezy przyja¢ roboty budowlane zwigzane z przebudowg sieci wodociggowej i kanalizacji
sanitarnej oraz regulacje pionowg wpustow ulicznych i studni. Zataczony do SWIZ przedmiar
robét stanowiacy jej integralng czes¢ okreslit zakres wymiany istniejgcej sieci wodociggowej fi
150 w ilosci L=361 mb wraz z przytaczami sieci wodociggowej fi 32 L=193,5mb oraz wymiany
istniejgcych sieci kanalizacji sanitarnej wraz z przytgczami w ilosci L=120 m sg to koszty robdt
niekwalifikowanych branych pod uwage w podkryterium cena o znaczeniu 35%. Jak wynika ze
ztozonych ofert cena w podkryterium koszty niekwalifikowany wynosita:

oferta nr 1. 73 027,87z, oferta 2. 98 904,30zt , oferta 3. 5 000,00z, oferta 4. 78 462,52z1.
Biorgc pod uwage srednig arytmetyczng ze ztozonych ofert w wysokos$ci 63 848,67

kwota 5000,00 zaoferowana przez NESTSERWCE D. W. stanowi 7,83%. Zgodnie z zasadami
uczciwej konkurenciji oraz zapisami art. 90 zamawiajgcy miat obowigzek bada¢ ww. oferte pod
kontem razgco niskiej ceny istotnego elementu. Zadziwiajgce jest, ze na pismo skierowane do
zamawiajgcego w dniu 18.06.2020 r. w ktérym odwotujgcy wskazuje ,....Zaoferowana kwota w
podkryterium koszty niekwalifikowalne jest razgco niska. Jest to oczywisty zabieg majgcy na
celu uzyskanie maksymalnej punktacji w podkryterium koszty niekwalifikowalne, jednoczesnie
znaczgco zanizajgc te punktacje pozostaltym oferentom biorgcym udziat w przedmiotowym
postepowaniu. W naszej ocenie jest to naruszenie zasad uczciwej konkurenciji...”
zamawiajgcy odpowiedziat ,W zwigzku z otrzymanym pismem pragne poinformowacé, iz w
zwigzku z przyjetym rodzajem wynagrodzenia ,ryczattowego", Zamawiajgcy nie wymagat
ztozenia kosztorysu ofertowego. Uwzgledniajagc pomocniczy charakter przedmiaru robdt
Zamawiajgcy nie moze oceniaC oferty w oparciu o powyzszy dokument oraz cene
poszczegodlnych elementéw sktadowych, opierajgc sie na nim. Powyzszy dokument miat
charakter pomocniczy i stuzyt wykonawcom do kalkulacji ceny. Koszty wyceny i ich podziat na
koszty kwalifikowane i nie kwalifikowane sg kalkulacjg wykonawcy. Zdaniem Zmawiajgcego

zaoferowane w postepowaniu przetargowym ceny nie posiadajg znamion razgco niskiej ceny



w oparciu o art. 90 ustawy pzp, gdyz wszystkie sg wyzsze od kwoty 560 891 zt brutto za

realizacje przedmiotu zamowienia”.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést oddalenie odwotania w zakresie:

1) naruszenia art. 7 PZP polegajgcego na nierownym traktowaniu wszystkich uczestnikow
postepowania.

2) naruszenia art. 87 PZP polegajgcego na zaniechaniu czynnosci wezwania wykonawcy
do zlozenia wyjasnien

3) naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP polegajgcego na zaniechaniu czynnosci odrzucenia
oferty zawieranej razgco niski koszt jednego z istotnych elementéw kosztorysu ofertowego

4) naruszenia art. 90 PZP polegajgcego na zaniechaniu wezwania wybranego
wykonawcy do ztozenia wyjasnien

Odnoszgc sie do zarzutow wskazat, jak nizej.

1. ad Naruszenia art. 7 PZP polegajgcego na nieréwnym traktowaniu wykonawcow
Odwotujgcy nie wskazat co nalezy rozumieé poprzez nierowne traktowanie wykonawcéw, w
postepowaniu bedgcym przedmiotem odwotania, zatem trudno sie odnie$¢ do stawianych
zarzutéw i ich zakresu.

2. ad Naruszenie art. 87, art. 89 ust. 1 pkt. 4 oraz art. 90 PZP odnidst sie tacznie i wskazat,
ze Odwotujgcy opiera argumentacje wystgpienia razaco niskiej ceny odwotujgc sie do
ustalonych przez Zamawiajgcego kryteriow oceny ofert.

Zauwazyt, iz czym innym w postepowaniu przetargowym jest ocena ofert w oparciu o ustalone
kryteria, a czym innym analiza razgco niskiej ceny.

Kryteria oceny ofert stuzg Zamawiajgcemu do wyboru najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy
dysponuje nie tylko swobodg okreslenia kryteriow oceny ofert, lecz réwniez swobodg
okreslenia ich wagi (znaczenia), pod warunkiem, ze wagi przypisane poszczegoélnym kryteriom
stuzg identyfikacji (wyborowi) oferty najkorzystniejszej w Swietle przyjetych kryteriow. Sposéb
ustalenia przez Zamawiajgcego kryteridw nie byt kwestionowany przez Wykonawcéw, od
chwili wszczecia postepowania do uptywu terminu sktadania ofert nie wptyneto Zzadne
zapytanie. Zamawiajgcy okreslajgc kryteria kierowat sie wyborem najkorzystniejszej dla siebie
oferty, jak réwniez zapisami art. 91 PZP. W przedmiotowej sprawie kluczowg kwestig jest
zakres przedmiotu zamawiania oraz zrédta jego finansowania.

Remont drogi bedzie prowadzony wytgcznie w pasie drogowym. Droga po remoncie bedzie
petnita role ciggu pieszo — jezdnego. Wykonywanie nawierzchni wraz z nowymi kraweznikami
oraz z pracami rozbiérkowymi, stanowig przedmiot zamowienia dofinansowania z Funduszu
Drég Samorzadowych. Zakres prac zwigzanych z wymiang istniejgcych sieci wod — kan i

kanalizacji deszczowej Zamawiajgcy finansuje z wiasnych $rodkéw. W rozliczeniu



dofinansowania niezbedne jest wustalenie wartosci kosztéw objetych umowg o
dofinansowaniem.

Konsekwencjg powyzszego byt wymdg Zamawiajgcego podania w ofercie wartosci wydatkow
kwalifikowanych i niekwalifikowanych. Uwzgledniajac zrodta finansowania, oraz fakt wyboru
najkorzystniejszej oferty dla Zamawiajgcego, czyli takiej, ktéra najmniej obcigzy finansowo
budzet Gminy Jezioran.

Zamawiajgcy przyjat zatem podziat kryterium ceny 60 pkt. poprzez przypisanie wyzszej wagi
dla wydatkéw uznawanych za niekwalifikowane w umowie o dofinasowanie — 35 pkt., ktérg
objete jest przedmiotowe postepowanie. Natomiast dla wydatkéw kwalifikowanych — 25 pkt.

Powyzszy podziat w podkryterium miat stuzyé wyborowi najkorzystniej oferty dla
Zamawiajgcego.

Nalezy podkresli¢, iz Zamawiajgcy dysponuje nie tylko swobodg okres$lenia kryteriow oceny
ofert, lecz réwniez swobodg okreslenia ich wagi (znaczenia), pod warunkiem ze wagi
przypisane poszczegoélnym kryteriom stuzg identyfikacji (wyborowi) oferty najkorzystniejszej w
Swietle przyjetych kryteriow. Kazde z podkryteriow zostato jasno i precyzyjnie opisane w siwz,
oraz zostato jednoznacznie powigzane z przedmiotem zamoéwienia. Zamawiajgcy skorzystat z
przystugujacego mu prawa ustanawiajgc podkryteria w celu wyboru najkorzystniejszej dla
siebie oferty. Odpowiednio sformutowane kryteria oceny ofert majg zatem kluczowe znaczenie
Z punktu widzenia realizacji intereséw zamawiajgcego. W przedmiotowym postepowaniu cenie
przypisano wage 60 pkt.,, a pozostalym kryteriom 40 pkt. Najkorzystniejsza oferta dla
Zamawiajgcego to taka, w ktérej cenie za realizacje zamowienia zawierajg sie najtansze
koszty niekwalifikowane.

Jak juz podnoszono powyzej, podziat wydatkéw na kwalifikowane i niekwalifikowane nie byt
przedmiotem zapytan i nie budzit watpliwosci wykonawcow, jak rowniez zaden z potencjalnych
wykonawcow nie kwestionowat zapiséw siwz w tym zakresie, w oparciu o przystugujgce mu
prawo wniesienia srodka ochrony prawnej. Zamawiajgcy ustosunkowujgc sie do zarzutow
podnoszonych w odwotaniu pragnie zobrazowa¢ zasady oceny ofert przyjete w siwz, w oparciu
o ktére dokonat oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu.

Zasadniczym elementem w odniesieniu sie do odwotania jest wskazanie, iz w realizaciji
przedmiotu zamowienia przyjeto wynagrodzenie ryczattowe (ust. 19 pkt 3 SIWZ). W
utrwalonym orzecznictwie zaréwno sgdow powszechnych, jak Krajowej Izby Odwotawcze;j
przyjmuje sie, ze w przypadku ceny ryczattowej za wykonanie zamowienia, wykonawca
zobowigzany jest tylko uja¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zamdwienia, a ustalona
kwota wynagrodzenia za wykonanie zamowienia jest niezmienna. Ponadto, przy
wynagrodzeniu ryczattowym, w kontekscie wymogow wynikajgcych z legalnej definicji ceny,
nie jest wiec wazna struktura wewnetrzna ceny. tj. ceny jednostkowe (bo wynagrodzenie jest

jedno i z gory okreslone wartoscig jednej ceny ryczattowej, ktérg zamawiajgcy ma zapfacic
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wykonawcy). Tym samym wykonawca oferujgcy cene ryczattowg za wykonanie zamdwienia
zobowigzany jest ujgC wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zamdwienia, a ustalona kwota
wynagrodzenia za wykonanie zamdwienia jest niezmienna. Dla zwrdcenia uwagi na powyzsze,
Zamawiajgcy w ust. 19 pkt. 3 SIWZ przytoczyt art. 632 Kodeksu cywilnego. (Dz. U. z 2019 poz.
1145), jednoznacznie podkreslajgc range rodzaju przyjetego wynagrodzenia. Przyjety rodzaj
wynagrodzenia, wptywa tym samym na sposob rozliczenia Wykonawcy z Zamawiajgcym za
zrealizowany przedmiot, jak rowniez fakt, iz zatgczone do siwz przedmiary majg charakter
pomochniczy a Zamawiajgcy nie wymaga zatgczenie do oferty kosztorysu ofertowego. Zakres
dokumentéw wymaganych przez Zamawiajgcego sktadanych wraz z ofertg zostat literalnie
wymieniony w ust. 16 pkt. 8 siwz. Nie odnajdujemy tam ,kosztorysu ofertowego”.
Uwzgledniajgc powyzsze nalezy uznac¢ za chybiony zarzut Odwotujgcego - naruszenia art. 89
ust. 1 pkt. 4 PZP polegajacy na zaniechaniu odrzucenia oferty zawierajgcej razaco niski koszt
jednego z istotnych elementéw kosztorysu ofertowego, gdyz taki dokument nie byt wymagany
i nie byt sktadany przez Wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu.

W zakresie razgco niskiej ceny nalezy podnies¢, iz PZP nie zawiera definicji razgco niskiej
ceny, a jedynie odniesienie ustawodawcy do razaco niskiej ceny w art. 89 ust. 1 pkt. 4 PZP
oraz art. 90 PZP. Orzecznictwo wyksztalcito definicje razgco niskiej ceny, ktérg jest: ,cena
nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot
zamowienia, zaktadajgcg wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim
sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny
wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej
otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie
uczciwej konkurencji podmiotow racjonalnie na nim dziatajgcych”. (por. KIO 633/18, sygn. Akt.
XIX Ga 128/08, KIO 1605/10).

Regulacje dotyczace razgco niskiej ceny majg na celu zabezpieczenie zamawiajgcego, przed
koniecznoscig zawierania umowy z wykonawcg oferujgcym cene na tyle niska, iz watpliwym
wydaje sie, ze wykonawca ten wykonana umowe, ewentualnie, iz wykona jg nalezycie
Ponadto, aby mowi¢ o cenie razgco niskiej, nalezy bra¢ pod uwage catkowitg cene za
wykonanie przedmiotu zamodwienia, a nie cene za wykonanie danego elementu zamowienia -
Taki witasnie charakter miaty zapisy SIWZ w przedmiotowej sprawie. Ponadto, przy
wynagrodzeniu ryczattowym, w kontekscie wymogow wynikajgcych z legalnej definicji ceny,
nie jest wiec wazna struktura wewnetrzna ceny. tj. ceny jednostkowe (bo wynagrodzenie jest
jedno i z gory okreslone wartoscig jednej ceny ryczattowej, ktorg zamawiajgcy ma zaptacic¢
wykonawcy). Przy cenie ryczattowej wydzielone koszty kwalifikowane i niekwalifikowane maja
tylko charakter informacyjny i nic innego nie wynikato z tresci SIWZ, wykonawcy mogli

swobodnie przenosi¢ koszty pomiedzy wydatkami kwalifikowalnymi i niekwalifikowalnymi.



Zatem przy wynagrodzeniu ryczattowym, nie jest wazna struktura wewnetrzna ceny, a
wykonawcy mogg swobodnie przenosi¢ koszty miedzy poszczegdlnymi elementami robot/
zakresu zamowienia. Wykonawca nie ma obowigzku aby kazdg jedng z cen sktadowych
wynagrodzenia ryczattowego ustali¢ na poziomie rentownym. Wewnetrzna kalkulacja ceny
oferty jest sprawg wykonawcy i jego decyzji w tym zakresie.

Majgc powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy odpowiadajgc Odwotujgcemu na pismo w dniu 22
czerwca 2020r. odnidst sie do przestanek analizy razgco niskiej ceny wyjasniajgc, iz biorgc
pod uwage rodzaj wynagrodzenia, jego zdaniem zaoferowane w postepowaniu przetargowym
ceny nie posiadajg znamion razgco niskiej ceny w oparciu o art. 90 ustawy pzp, gdyz wszystkie
sg wyzsze od kwoty 560 891 zt brutto za realizacje przedmiotu zamowienia, stanowigcag
wartos¢ $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert, pomniejszonych o jej 30% .

Z tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP wynika, ze zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia oferty, gdy
zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Takie same wytyczne
zawiera art. 90 ust. 3 PZP, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, kitéry nie ziozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnieh wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Ustawodawca w
sposob jednoznaczny i wyrazny zaakcentowal, iz ocena oferty wykonawcy pod wzgledem
sprawdzenia, czy nie zawiera razgco niskiej ceny odnosi sie kazdorazowo do ceny catkowitej,
obejmujacej caty przedmiot zaméwienia. Powyzsze potwierdza orzecznictwo.

Zamawiajgcy nie miat przestanek do wzywania wykonawcow w celu wyjasnienia razgco niskiej
ceny. Tym samym nie mozna moéwi¢ o naruszeniu przez niego art. 87, art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz
art. 90 PZP.

Uwzgledniajgc powyzsze zamawiajgcy podtrzymat wniosek o oddalenie odwotania jako
bezpodstawnego, gdyz wypetnit wszystkie czynnosci do ktérych byt zobowigzany i nie dokonat

naruszenia przepiséw PZP.

Odwotujgcy podtrzymat stanowisko z odwotania uzupetniajgc je argumentacjg przedstawiong
w kolejnym, ztozonym w dniu posiedzenia, piSmie oraz wyrazong na rozprawie do protokotu.

Wskazal, ze celem zadan jest doprowadzenie do ponownego badana ofert, w szczegdlnosci
oferty wybranej i jej ceny z uwzglednieniem elementu znaczgco zanizonego. Stwierdzit, ze
wykonawca, ktory ztozyt wybrang oferte, celowo przeprowadzit zabieg przesuniecia srodkow
w celu uzyskania maksymalnej oceny w kryteriach oceny ustalonych przez Zamawiajgcego.
Zauwazyt, ze Zamawiajgcy przy otwarciu ofert wskazat warto$¢ 500 000 zt, a wszystkie 4 oferty
zawieraty ceny powyzej tej wielkosci. Przypomniat, ze cena jego oferty jest najnizsza.
Zauwazyt, jak w piSmie, iz Zamawiajgcy przyznat, iz dokonat wyboru oferty, ktorej
sfinansowanie nastgpi niezgodnie z przepisami ustawy o finansach publicznych i zasadami

dofinansowania ze srodkéw unijnych.



Krajowa lzba Odwotawcza Krajowa lzba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone
odwofanie na rozprawie i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym
dokumentacje postepowania, jak réwniez stanowiska stron przedstawione na pismie i ustnie

do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu Srodka ochrony
prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy pzp. Zarzut, w sytuacji potwierdzenia,
wskazatby na mozliwos¢ ubiegania sie uzyskania zamodwienia oraz jego realizacji przez
odwotujgcego, a tym samym na poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody w sytuacji

udzielenia przez zamawiajgcego zaméwienia innemu niz On wykonawcy.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych w nim zarzutéw w ustalonym w

postepowaniu stanie faktycznym, lzba uznata, ze odwotanie nie podlega uwzglednieniu.

Skiad orzekajgcy potwierdza, w $lad za stanowiskami stron i uczestnikow, ze kluczowy zarzut
odwotania dotyczy oceny oferty wybranej przez zamawiajgcego jako najkorzystniejszej w
kontekscie ustalonych kryteriow oceny ofert w zakresie ceny, ktéra byta oceniana w czesci
przewidywanych wydatkéw niekwalifikowanych o raz wydatkéw kwalifikowanych.

Majac na uwadze, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy pzp Izba jest zwigzana przy orzekaniu
podniesionymi zarzutami i nie moze orzeka co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w
odwotaniu, nalezy przypomnieé, ze odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie

- art. 7 ustawy pzp polegajgce na nierownym traktowaniu wszystkich uczestnikéw
postepowania;

- art. 87 ustawy pzp przez zaniechanie czynnoéci wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien;

- art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy przez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty zawierajgcej
razgco niski koszt jednego z istotnych elementéw kosztorysu ofertowego;

- art. 90 ustawy pzp polegajgce na zaniechaniu wezwania wybranego wykonawcy do ztozenia
wyjasnien.

Skfad orzekajgcy uznaje, ze naruszenie wskazanej w art. 7 ust. 1 ustawy pzp zasady réwnego
traktowania wykonawcow nie zostato przez odwotujgcego wykazane. Dotyczy to w
szczegolnosci ofert, badanych i oceniany wg uprzednio przyjetych w siwz kryteriéw, ktére nie
byly kwestionowane przez uczestnikow.

Odnosnie zaniechania wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 87
ustawy pzp, stwierdzi€ nalezy, ze w rzeczywistoSci zamawiajacy, a zapewne i wykonawcy, nie
mieli watpliwosci co do tresci oferty wybranej i przedstawionego w niej podziatu elementéw w

celu umozliwienia oceny oferty wg kryteriow. Zatem wobec braku danych w ofercie



wymagajgcych wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 ustawy pzp, zarzut naruszenia tego przepisu
nie potwierdzit sie.

Wydaje sie, ze wstepnie za uzasadnione mogtoby byé uznane wezwanie wykonawcy do
wyjasnienia elementu ceny majgcego charakter istotny (element wyodrebniony w kwocie 5000
zt jako znaczgco nizszy w stosunku do analogicznego w pozostatych ofertach) tj. zarzut
wywodzony z art. 90 ust. 1 ustawy pzp. Jednakze analiza dokumentacji prowadzi do ustalenia,
ze dziatanie wykonawcy dokonujgcego wyboru struktury ceny i koszt jest zamierzone i zmierza
do maksymalizacji oceny oferty w ustalonej metodzie przyznawania punktacji przez
zamawiajgcego. Ponadto, w art. 89 ust. 1 pkt 4 przyjmuje sie, ze przyczyng odrzucenia oferty
jako zawierajgcej cene razgco niska, jest cena oferty, a nie jej element, nawet istotny, skoro
ceny w postepowaniu de facto byly poréwnywalne, a nawet cena odwotujgcego nieco nizsza
od kwestionowanej. Jedynie hipotetycznie rozwazaé bytoby mozna, czy z uwagi na wyjatkowy
w sprawie sposob skonstruowania ceny wybranej oferty, przez znaczgce zanizenie wartosci
pewnego rodzaju robdt, w celu oczywistym, jak wyzej stwierdzono, nie doszio ze strony
wykonawcy do popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji np. w celu wyeliminowania z rynku
wiasciwego konkurentéw. Teoretycznie konsekwencjg potwierdzenia takiego ustalenia
mogtoby byé odrzucenie oferty. Powyzsze, jak stwierdzono, jest jedynie wskazaniem
hipotetycznej przestanki, co do ktérej brak jest podstaw prawnych dokonywania oceny przez

Izbe, stosownie do granic oceny i orzekania, jakimi jest zwigzana, co przypomniano powyzej.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak w

sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).



