Sygn. akt: KIO/657/11

WYROK
z dnia 11 kwietnia 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 28 marca 2011 r. przez konsorcjum firm: Waltbrzyska Dyrekcja
Inwestycji Sp. z o0.0., 58-309 Walbrzych, ul. Wrocta wska 5, Zaklad Projektowania
,PROJEKT” Wojciech Specylak, 58-306 Walbrzych, ul. Uczniowska 21, Consulting
Management&Development CMD - Marek Dziurkowski, 02- 796 Warszawa, ul.
Bronikowskiego 27, wobec czynnosci podjetych w postepowaniu prowadzonym przez

Miejski Zarz ad Drég w Kielcach, 25-384 Kielce, ul. Prendowskiej 7

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie, nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazuje odrzucen ie oferty zto zonej przez
Juliana Kotosowskiego i Mened zer Budownictwa in z. Jozef Kotosowski Spotka
Jawna na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy oraz nakazuje dokonanie

ponownej oceny ofert i wybor oferty najkorzystniejs zej.

2. Kosztami postepowania obcigza Miejski Zarz ad Drég w Kielcach, 25-384 Kielce,

ul. Prendowskiej 7 nakazuje

a) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych, w poczet kosztow postepowania
odwotawczego wpis w wysokosci 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych,
zero groszy) uiszczony przez konsorcjum firm: Watbrzyska Dyrekcja Inwestycji Sp.

Z 0.0., 58-309 Walbrzych, ul. Wroctawska 5, Zaktad  Projektowania ,PROJEKT”
Wojciech Specylak, 58-306 Walbrzych, ul. Uczniowska 21, Consulting



Management&Development CMD — Marek Dziurkowski, 02- 796 Warszawa, ul.
Bronikowskiego 27,
b) zasadza od Miejskiego Zarz adu Drog w Kielcach, 25-384 Kielce, ul. Prendowskiej

7 na rzecz konsorcjum firm: Watbrzyska Dyrekcja Inwestycji Sp. z 0.0., 58-309
Watbrzych, ul. Wrocltawska 5, Zaktad Projektowania , PROJEKT” Wojciech
Specylak, 58-306 Waltbrzych, ul. Uczniowska 21, Cons ulting
Management&Development CMD — Marek Dziurkowski, 02- 796 Warszawa, ul.
Bronikowskiego 27 koszty w wysokosci 18.634 zt 00 gr. (stownie: osiemnascie
tysiecy szescset trzydziesci cztery ztotych zero groszy) poniesione przez strone w
zwigzku z wpisem od odwotania, wynagrodzeniem peinomocnika oraz oplatg

skarbowg od petnomocnictw.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/657/11

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
zamawiajgcego — Miejski Zarzad Drog w Kielcach na petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu
(nadzoru inwestorskiego) dla inwestycji pn. ,Budowa wezla drogowego u zbiegu ulic: Armii
Krajowej, Zelaznej, Grunwaldzkiej, Zytniej w Kielcach, wobec czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego, konsorcjum firm: Walbrzyska Dyrekcja Inwestycji Sp. z o.0., Zakiad
Projektowania ,PROJEKT” Wojciech Specylak, Consulting Management & Development
CMD - Marek Dziurkowski (dalej zwani odwotujgcym), wniosto w dniu 28 marca 2011 r.
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (sygn. akt KIO/657/11). Kopia
odwotania zostala przekazana zamawiajgcemu w dniu 28 marca 2011 r. faksem. O
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odwotujacy zostat powiadomiony w dniu 18
marca 2011 r.

W odwotaniu wykonawca zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3, art. 8, art.
89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 2 i 3 ustawy bedace wynikiem zaniechania udostepnienia
wyjasnien wybranego wykonawcy ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy dotyczacych
elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny, zaniechaniu odrzucenia tej oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 p kt 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy, jako zawierajacej
razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej podlegajacej odrzuceniu i zaniechania dokonania wyboru oferty
odwotujgcego, bedacej najkorzystniejsza.

Odwolujacy uznal, iz zamawiajgcy nie byt uprawniony do odmowy udostepnienia
wyjasnien ztozonych przez wybranego wykonawce, sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
i dotyczacych sposobu ustalenia ceny, jako dotyczacych elementéw oferty, ktére nie mogg
by¢ zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, tj. ceny ofertowej, kosztorysow, cen
jednostkowych i sktadowych kalkulacji stanowigcych podstawe obliczenia ceny. Odwotujacy
wskazal, iz w ofercie wybrany wykonawca nie zastrzegt, jako tajemnicy przedsiebiorstwa
zadnych informacji i dokumentéw zawartych w ofercie, co jest warunkiem niezbednym dla
wypetnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 8 ust. 3 ustawy dla skutecznego utajnienia
tresci oferty. Opierajgc sie na orzecznictwie sgdow powszechnych, dowotujacy wskazat na te
elementy oferty, ktére nie mogg by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i dotyczace informacji ujawnianych przez
Zamawiajgcego w czasie otwarcia ofert (art. 86 ust. 4 ustawy), ktérymi sa: nazwa (firma) oraz
adres (siedziba) wykonawcy, informacje dotyczace ceny oferty, terminu wykonania

zamdwienia publicznego, okresu gwarancji, warunkéw ptatnosci zawartych w ofercie —



kosztorysy, ceny jednostkowe i skladowe kalkulacji stanowigce podstawe obliczenia ceny.
Skoro wskazane elementy nie mogg stanowiC tajemnicy przedsiebiorstwa, to zdaniem
odwotujgcego, zastrzezeniem tajnosci nie mogag by¢ objete wyjasnienia sktadane w trybie art.
91 ust. 1 ustawy, dotyczace sposobu ustalenia ceny. Odwotlujgcy zarzucit zamawiajgcemu
niewtasciwg ocene zastrzezenia informacji przez wybranego wykonawce i bezpodstawng
odmowe udostepnienia wyjasnien.

W ocenie odwotujgcego, wybrana oferta zawiera cene razaco niskg (349.320,00 zt
brutto), grozacg niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zamoéwienia. Kwota za jaka
wykonawca zamierza wykonac ustuge nie tylko nie zapewni zysku, ale jest nierealna w
aktualnych warunkach rynkowych i nieadekwatna do zakresu prac skladajgcych sie na
przedmiot zamdwienia i znaczaco odbiega od cen stosowanych na rynku przez tego samego
zamawiajgcego i wykonawce. W oparciu o tre$¢ odpowiedzi zamawiajgcego, ktory wskazat,
iz w wyjasnieniach zawarte sg informacje organizacyjne oferenta majgce wptyw na kalkulacje
cen oferowanych ustug, odwotujacy domniemal, iz chodzi o takie okolicznosci, jak bliska
odlegto$¢ nadzorowanej dla tego samego zamawiajacego budowy, wykorzystanie do obstugi
przedmiotowej inwestycji personelu zatrudnionego u wybranego wykonawcy na innegj
budowie znajdujacej sie w bliskiej odlegtosci od przedmiotowego zadania. Argumentacja ta,
w ocenie odwolujacego nie moglaby uzasadnia¢ réznicy w cenach, skoro zamawiajacy
wymagat od wszystkich wykonawcow, np. statej, codziennej obecnosci personelu na terenie
budowy i co do zasady wszyscy oferenci musieli uwzgledni¢ w kalkulacji takie same warunki
do spetnienia. Zaoferowana przez wybranego wykonawce ceng stanowi zaledwie 13 %
kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (2.658.381,45
zk), a w stosunku do drugiej oferty — odwolujgcego, stanowi 41 % jej ceny, co oznacza, ze
zamoéwienie musiatoby zosta¢ wykonane w taki sposob, aby zaoszczedzi¢ koszty na
poziomie 60% w stosunku do oferty odwotujgcego. Wartos¢ robot — nadzoru Inzyniera w
stosunku do wartosci robot (71.270.751 zt.) wynositaby 0,49%. Odwotujacy odwotat sie do
kwoty zamowienia udzielonego tego samemu wykonawcy przez tego samego zmawiajgcego
w 2010 r., na ustuge Inzyniera, w wysokosci 862.540 zt. (1,96% wartosci budzetu inwestycji)
oraz do wartosci innych zamoéwien na petnienie funkcji Inzyniera stanowigcych kwote
odpowiadajacg 1,26% (dla inwestycji pn. ,Rozwoj systemu komunikacji publicznej w
Kieleckim Obszarze Metropolitarnym”). W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy
precyzyjnie opisat okolicznosci, jakie wykonawcy mieli uwzglednic¢ dla kalkulacji ceny oferty
wskazujgc miedzy innymi na okres czasu, przez jaki ustuga moze byc¢ realizowana, a takze
zakres prac, a takze koszty sprzetu (odpisy amortyzacyjne za okres uzywania sprzetu).
Odwolujacy odnidst sie do wlasnych wyjasnien, w ktorych koszty $wiadczonej ustugi w
okresie 26 miesiecy z uwzglednieniem wszystkich wymaganych zadan i obowigzkow

Inzyniera odwolujacy wyliczyt na tagczng kwote 771 tys zt. brutto. Przyjeta przez wybranego



wykonawce cena, zdaniem odwotujacego uwzglednia zaledwie 45 % skalkulowanych
kosztéw niezbednych do realizacji zamowienia. Zdaniem odwotujacego, wykonanie ustugi za
kwote przyjeta w wybranej ofercie bedzie oznaczato, wykonanie ustugi na nizszym poziomie,
nie odpowiadajagcym wymogom zamawiajgcego, lub wykonanie za cene skalkulowang
ponizej kosztow, co z kolei byloby sprzeczne z zasadami uczciwej konkurencji. Odwotujacy
podsumowujgc stwierdzit, iz nie jest mozliwe wykazanie, ze cena zawarta w ofercie
wybranego wykonawcy nie jest razgco niska, a ztozone wyjasnienia nie zostaty ujawnione
odwotujacemu, stad tez nie mozna przyjacC, ze istniejg jakies obiektywne przestanki i
okolicznosci, ktérych odwotujgcy nie mogt przewidzie¢ (w ramach informacji
organizacyjnych oferenta”), a ktore potwierdzatyby mozliwos¢ wykonania ustugi za cene
349.320,00 z. brutto.

Odwolujacy wnidst 0 nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, nakazanie odrzucenia oferty wybranego wykonawcy na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4, nakazanie powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z zachowaniem zasady
jawnosci postepowania, a nastepnie dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty

odwotujacego.

Stanowisko Izby

W pierwszej kolejnosci nalezato wskazac, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie
znajdowaty przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych, z
uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwiema ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r. o
zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach
cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223,
poz. 1778).

Izba na posiedzeniu dokonata sprawdzenia skutecznosci przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przez wystepujacych wspoélnie w
postepowaniu, Juliana Kotosowskiego oraz Menedzer Budownictwa inz. J6zef Kotosowski
Spoétka Jawna. Dla skutecznego zgloszenia przystgpienia konieczne jest wypeienie
przestanek okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Izba
stwierdzita, iz konsorcjum nie dochowalo ustawowego terminu 3 dni dla zgloszenia
przystapienia w jednej z form przewidzianych przepisem art. 185 ust. 2 ustawy. Jak ustalono
w oparciu o dokumentacje postepowania, zgtaszajacy przystgpienie do postepowania
odwotawczego otrzymat od zamawiajgcego pismo wzywajagce do wziecia udzialu w

postepowaniu wywotanym odwotaniem wraz z kopig tego odwotania w dniu 30 marca 2011 r.



faksem. Liczac od tej daty wykonawca mégt w terminie 3 dni zglosi¢ przystgpienie, ktére
doreczane jest Prezesowi lzby w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym podpisem elektronicznym. Termin ten uptywal w dniu 2 kwietnia 2011 r.
(sobota). Przystgpienie w formie pisemnej zostalo doreczone Prezesowi lzby w dniu 4
kwietnia 2011 r. Uprzednie zgtoszenia przystgpienia w dniu 1 kwietnia 2011 r. nie mogto
wywota¢ skutku dla uznania go skutecznym, gdyz zostato dokonane drogag faksowa. Dla
wypetnienia  przestanek ustawowych zgloszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego konieczne jest spetnienie tgczne przestanek wskazanych w art. 185 ust. 2
ustawy, tj. terminu do zgtoszenia przystgpienia, formy oraz przestanie kopii przystagpienia
zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie. Przestanie do Prezesa lzby w
terminie 3 dni faksem zgloszenia przystgpienia nie czynito zados¢ wymaganiom ustawowym
i musialo skutkowa¢ uznaniem przez lzbe nieskutecznosci takiego przystgpienia do
postepowania odwolawczego i brakiem dopuszczenia do udzialu w postepowaniu
odwotawczym w charakterze uczestnika konsorcjum firm zawigzanego przez Juliana
Kotosowskiego oraz Menedzer Budownictwa inz. Jézef Kotosowski Spétka Jawna. Wymogu
ustawowego doreczenia Prezesowi Izby oswiadczenia o przystgpieniu nie spetniatlo nadanie
przystgpienia w placéwce pocztowej operatora publicznego, co w przedmiotowej sprawie
mialo miejsce w drugim dniu terminu na zgloszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego. Ustawodawca zdecydowat sie na wprowadzenie zasady doreczenia, co
oznacza, iz przystgpienie musi fizycznie wptyng¢ do organu w terminie przewidzianym na
dokonanie czynnosci procesowej. Ustalone w toku posiedzenia okolicznosci nie budzity
watpliwosci i wskazywaty, iz doreczenie przystgpienia Prezesowi Izby nastgpito 5 dnia, liczac

od daty, w ktérej wykonawca otrzymat kopie odwotania.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania. W zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy PrZamPubl, Izba rozpoznata odwotanie na

rozprawie.

W zakresie zarzutéw podlegajgcych merytorycznemu rozpoznaniu na rozprawie Izba

uznata odwotanie za zasadne.

W ocenie Izby, wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy PrZamPubl, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Na etapie rozstrzygniecia wyniku postepowania, wybér oferty innego

wykonawcy prowadzi do powstania szkody po stronie pozostatych uczestnikéw



postepowania w postaci poniesionych kosztéw zwigzanych z przygotowaniem ofert i ich
udzialem w postepowaniu, a takze utratg korzysci, z jakimi wigzato sie uzyskanie
zamoéwienia. Poniewaz oferta odwotujgcego byta pierwszg w kolejnosci, za wybrana, ofertg
najtansza, ustalenie, iz zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem
przepisbw ustawy, prowadzitoby do uchylenia tej czynnosci i tym samym oferta
odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza. Zaniechanie udostepnienia
odwotujgcemu pisma wybranego wykonawcy zawierajgcego wyjasnienia dotyczace
elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, mogto uniemozliwi¢ wykonawcy
skuteczne skorzystanie z s$rodkOw ochrony prawnej i realne dochodzenie praw w

postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, w tym doprowadzenie do wyboru swojej oferty.

Rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu, Izba po rozwazeniu ustalonego stanu
faktycznego, w oparciu o0 zgromadzony material dowodowy, doszia do przekonania, iz
odwotanie zastugiwato na uwzglednienie. Istothym z punktu widzenia ustalenia wptywu na
wynik postepowania mialo stwierdzenie naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy, tj. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej podlegajgcej odrzuceniu z uwagi na
razaco niskg cene tej oferty. Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore mialo wplywu lub moze mie¢ istotny
wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia. Samo zaniechanie udostepnienia
odwotujgcemu tresci wyjasnien wybranego wykonawcy pozostawato bez wptywu na ocene
prawidtowosci oceny zamawiajgcego. Stwierdzenie, iz zamawiajgcy nie byt uprawniony do
odmowy udostepnienia odwotujgcemu tresci wyjasnien pozostawatoby bez wptywu na wynik
postepowania, tj. na wybor oferty najkorzystniejszej. Zaniechanie to stanowito utrudnienie dla
odwotujgcego, na ktérym spoczywat ciezar dowodu okolicznosci, z ktérych wywodzit
konsekwencje prawne w postaci zadania odrzucenia oferty wybranej na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy. Zatem dopiero potwierdzenie zasadnosci zarzutu dotyczgcego wyboru
oferty podlegajace odrzuceniu miato znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszego odwotania.
Izba przychylita sie do stanowiska odwolujgcego, iz oferta wybrana zlozona przez
konsorcjum firm w skladzie: Julian Kolosowski oraz Menedzer Budownictwa inz. Jozef
Kotosowski Spotka Jawna, podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy.
Ocena zamawiajgcego w przedmiocie wypetnienia wskazanej przestanki do odrzucenia
oferty nie moze by¢ dokonana w oderwaniu od oceny wyjasnien wykonawcy skfadanych w
trybie art. 90 ustawy. Regulacja zawarta w art. 90 ust. 3 ustawy stanowi dopetnienie
przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, co wynika ze wzajemnego powigzania tych
przepiséw. W ocenie Izby, nie moze dojs¢ do odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art.
89 wust. 1 pkt 4 ustawy bez uprzedniego wszczecia postepowania wyjasniajacego

uregulowanego w kolejnym artykule. Wskazana w art. 90 ust. 3 ustawy podstawa do



odrzucenia oferty stanowi konieczne dla zachowania spojnosci przepisOw rozwiniecie
podstawy z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, tj. uznania, ze oferta zawiera razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy zamawiajgcy
zobowigzany jest odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. W tym miejscu warto przywota¢ wyrok
Sadu Okregowego w todzi z 28.10.2010 r., sygn. akt X Ga 338/10, w ktorym wskazano na
uzasadnienie dla tej regulacji jakim jest ,z jednej strony obawa o nienalezyte wykonanie
zamoéwienia, z drugiej za$ brak zgody na zachowania wykonawcow, ktére godzg w uczciwg
konkurencje. Zamawiajacy jest zobowigzany zastosowacC przed odrzuceniem oferty
procedure okreslong w art. 90 ustawy. Ciezar udowodnienia, wykazania, iz cena nie jest
razaco zanizona, ze jest to cena wiarygodna i gwarantujgca realizacje oferty, przechodzi na
wykonawce, oferujgcego tg cene. To wykonawca — oferent musi w swoich wyjasnieniach w
sposob przekonywujacy wykazac, ze cena nie jest zanizona, a wiec, ze oferta jest rzetelna i
jej wybor nie narazi zamawiajgcego na niebezpieczenstwo jej niezrealizowania przez
wykonawce. Mozna stwierdzi¢, ze w tym momencie powstaje niejako domniemanie ceny
razaco zanizonej, ktére powinien obali¢ wykonawca. Ztozone wyjasnienia zbyt ogdlne, nie
wyjasnialy przyczyn tak niskich cen w stosunku do przedmiotu zamowienia i do ofert
konkurencji. Wykonawca powinien przede wszystkim wskazac¢ konkretne przyczyny niskich
cen, zaréwno co do surowcéw, jaki i kosztow produkcji, transportu itd. Na etapie odwotania
mozna jedynie wykazywac, ze na podstawie wyjasnien i materiatdw zlozonych przez
wykonawce w terminie zakreslonym przez zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 pzp, nie
mozna byto oferty uznac¢ za razaco zanizong”. W podobny sposob wypowiedziat sie Sad
Okregowy w Kielcach wskazujgc w uzasadnieniu wyroku z dnia 10.12.2010 r. (sygn. akt VII
Ga 146.10), iz skoro zamawiajgcy wystepujac z zapytaniem zastosowat procedure
przewidziang w art. 90 ust. 1 ustaw pzp, stwarza to domniemanie, ze oferta zawiera razaco
niskg cene i stosownie do zasady roziozenia ciezaru dowodu to na wykonawcy spoczywa
obowigzek dowodowy obalenia tego domniemania poprzez zlozenie szczegbtowego
wyjasnienia powodoéw zaproponowania tak niskiej ceny. Zbyt ogdllne wyjasnienia nie
pozwalajg na zweryfikowanie czy cena jest rzetelna.

Majac powyzsze rozwazania na wzgledzie, dla rozstrzygniecia zarzutu naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust.2 i 3 ustawy, konieczne bylo ustalenie, czy ziozone
wyjasnienia obalaty domniemanie razaco niskiej ceny oferty. W ocenie skladu orzekajacego
tres¢ wyjasnien byla niewystarczajgca dla przyjecia, ze cena oferty nie jest razaco niska.
Tres¢ wyjasnien nie byla znana odwolujgcemu, co jednak nie przeszkodzito temu
wykonawcy w sposéb intuicyjny odnies¢ sie do okolicznosci, jakie rzeczywiscie byly

wskazane w wyjasnieniach. Izba dokonujac rozstrzygniecia uznata, ze wyjashienia



wykonawcy nie pozwalaly na przyjecie przez zamawiajgcego, iz cena oferty wybranej jest
wiarygodna i pozwala na nalezyte wykonanie zamoéwienia. Taka ocene wyjasnien
zamawiajacy prezentowat na rozprawie. Poza gotostownym przywotaniem okolicznosci
wynikajacych z przepisu art. 90 ust. 2 ustawy, zamawiajgcy nie potrafit uzasadni¢ swojej
oceny wyjasnien. Zdaniem Izby, z tresci wyjasnien nie bylo mozliwe wywiedzenie, ze
nadzwyczaj sprzyjajace okolicznosci uzasadnialy tak znaczacq roznice w cenie w stosunku
do cen rynkowych. Wprawdzie ustawa pozostawia zamawiajagcemu pewng swobode w
ocenie wyjasnien, jednak ocena ta nie moze by¢ dokonana w oderwaniu od okolicznosci
konkretnej sprawy. Orzecznictwo saddéw wskazuje na kryteria, jakimi zamawiajacy winien sie
kierowac przy ocenie wyjasnien i sg nimi przyktadowo: odbieganie catkowitej ceny oferty od
cen obowigzujgcych na danym rynku w taki sposéb, ze nie mozliwosci realizacji zamowienia
przy zalozeniu osiggniecia zysku; niewiarygodnos¢ ceny z powodu oderwania jej od realiow
rynkowych (przyktadowo wyrok SO w Krakowie z 23.04.2009 r., sygn. akt Xl Ga 102/09;
wyrok SO w Katowicach z dnia 21.06.2010 r., sygn. akt XIX Ga 175/10). Poniewaz
wyjasnienia nie zawieraty poza wskazaniem poziomu kosztéw przyjetych dla przedmiotowej
inwestycji, zadnego dalszego uzasadnienia ich wysokosci, w zasadzie nie wnosity zadnej
wartosci dodanej do tresci oferty w zakresie elementéw majacych wptyw na wysokos¢ ceny.
Zsumowanie kosztow dla dwéch odrebnych zadan nie moze stanowi¢ danej pozwalajacej na
ustalenie realnosci ceny ofertowej, tym bardziej, iz z informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej dotyczacej inwestycji opisanej w wyjasnieniach jako zadanie 2, wynika
nizsza wartos¢ brutto oferty od kwoty wskazanej w wyjasnieniach jako zestawienie kosztéw
dla tego zadania. Zamawiajacy nie mégt w oparciu o suchg informacje dotyczacqg innej
inwestycji przyjac, iz wykonawca obalit domniemanie razgco niskiej ceny. I1zba uwzglednita w
swoich rozwazaniach ceny zaproponowane w pozostatych ofertach, jak réwniez wartos¢
zamoOwienia 0oszacowang przez zamawiajgcego na podstawie rozstrzygnietych przez niego
postepowan, dla zobrazowania cen rynkowych dla przedmiotowej ustugi. Szacowna przez
zamawiajgcego wartos¢ przedmiotowego zamowienia zostata ustalona w dniu 30.11.2010 r.
na podstawie zadan przeprowadzonych w ostatnich szesciu miesigcach roku i wyniosta
2.658.381,45 zt. brutto. Zamawiajgcy zastosowat do jej wyliczenia przyjety, jako sredni
procent z przetargéw - wskaznik 3,74% (dokladnie 3,7299%) wartosci roboty budowlanej,
ktérej budzet wynosi 71.270.751 zi. (zatgcznik nr 4 do uchwaty Nr V/8082010 Rady Miasta
Kielce z dnia 30.12.2010 r.). Wybrany wykonawca zaoferowal cene za wykonanie
przedmiotu zamowienia w kwocie brutto 349.320,00 zt, co stanowi réwnowarto$é 0,49%
wartosci inwestycji. Pozostate 11 ofert zawieraty ceny wynoszgce od 781.050,00 zi. (1,095 %
wartosci robot budowlanych) do 2.522.428,65 zt (3,539 % wartosci robét budowlanych). Z 12
zlozonych ofert trzy nie przekraczaly 1 min ziotych, 6 ofert miescito sie w wartosci pomiedzy

1 min — 2 min ziotych, a 3 przekraczaly 2 min zi. Zamawiajacy odrzucit oferte drugg pod



wzgledem ceny po ofercie wybranej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, a w odniesieniu
do dwoch pozostatych wykonawcow, ktérych ceny ofert nie przekraczaty 1 min ziotych,
zwrOcit sie o zlozenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wpltyw na
wysokos¢ ceny. Wyjasnienia poza wybranym wykonawcg ztozyt réwniez odwotujacy, ktory
zaoferowat cene brutto — 848.121,90 zt. (1,1899 % wartosci robét budowlanych). W zwigzku
z tak duzymi r6znicami w cenach, zamawiajacy stusznie powzigt watpliwos¢ co do realnosci
cen w stosunku do przedmiotu zamowienia i wystapit do wykonawcow o ztozenie wyjasnien
w trybie art. 90 ustawy. Samo zwréOcenie sie o zlozenie wyjasnien nie oznaczalo, iz
zamawiajacy dopemnit wszystkich obowigzkéw zwigzanych z ustaleniem, czy oferty nie
zawieraly razaco niskiej ceny. Obowigzkiem zamawiajgcego byta rzetelna ocena tresci
wyjasnien, ktéra pozwalataby na przyjecie, iz ceny mogq by¢ uznane za realne i pozwalajg
na wykonanie przedmiotu zamowienia. W ocenie lzby, zamawiajacy w sposéb niezasadny
przyjat wyjasnienia wybranego wykonawcy, z przyczyn wskazanych powyzej w
uzasadnieniu. Nalezalo przyja¢, iz wykonawca nie obalit domniemania razaco niskiej ceny, a
réznica w stosunku do pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu prowadzi do
stwierdzenia, iz cena nie odpowiada cenom rynkowym za tego rodzaju ustuge, a wykonawca
nie wykazat, zadnych nadzwyczaj korzystnych okolicznosci uzasadniajgcych tak duzg

dysproporcje w cenie.

Majac na uwadze treS¢ regulacji zawartej w art. 192 ust. 2, w zwigzku z
potwierdzeniem wplywu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 i 3 ustawy
na wynik postepowania odwotanie podlegato uwzglednieniu. Izba nakazata uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze odrzucenie oferty ztozonej przez Juliana
Kotosowskiego i Menedzer Budownictwa inz. Jozef Kotosowski Spotka Jawna. Izba nie
nakazata odtajnienia tresci wyjasnien pomimo stwierdzenia braku podstaw do przyjecia, iz
wyjasnienia zawieraly informacje, ktére mogly by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa,
gdyz w tej czesci odwotanie nie mogto by¢ uwzglednione z uwagi na brak wplywu na wynik
postepowania. Izba wskazuje jedynie, iz informacje zawarte w wyjasnieniach nie wypeniaty
przestanek wynikajacych =z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Wskazane w nich okolicznosci dotycza, jak trafnie podejrzewat odwotujgcy, zamowienia
realizowanego przez tego wykonawce nha rzecz zamawiajgcego. Zaméwienie to zostato
zidentyfikowane przez odwotujgcego w tresci odwotania na podstawie informaciji
powszechnie dostepnych z tytulu dostepu do informacji publicznej o zamdwieniu
realizowanym w trybie zamdéwienia publicznego. Wyliczenie innych zamoéwien réwniez w
ocenie skladu orzekajgcego nie stanowito informacji technicznej, technologicznej i
organizacyjne, ktéra mogtaby by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa. Nalezy zauwazyc,

iz niezaleznie od braku nakazu w sentencji wyroku odtajnienia tresci wyjasnien, informacje te
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stanowig zalgcznik do protokotu i podlegajg ogdlnej zasadzie jawnosci postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego wynikajacej z art. 8 ustawy.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba wzieta pod uwage tres¢ 8 5 ust. 2 pkt 1)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), i obcigzyta kosztami postepowania zamawiajgcego. lzba
zasadzita od zamawiajacego na rzecz odwotujgcego rownowartos¢ kwoty uiszczonego wpisu
oraz koszty poniesione przez odwolujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz

optaty skarbowej od petnomocnictw.

Przewodnicz acy:
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