Sygn. akt KIO 1515/10

WYROK

z dnia 2 sierpnia 2010 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie 30 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego 19 lipca
2010 r. przez wykonawc ¢ ,KOSTRZEWA" Sp. z 0.0. z siedziba w Mystowicach pr  zy ulicy
Rynek 8 i 9, 41-400 Mystowice, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego,
ktérym jest Miasto Gmina Tarnowskie Géry z siedziba w Tarnowski  ch Gérach przy ulicy
Rynek 4, 42-800 Tarnowskie Gory

przy udziale uczestnika postepowania odwotawczego wykonawcy InterHall Sp. z o. o.
z siedzib 3 w Katowicach przy ulicy Jézefowskiej 6, 40-144 Kat owice, ktory zgtosit

przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno Sci
odrzucenia oferty Odwotuj acego oraz powtérzenie czynno $ci badania i oceny ofert

z udziatem oferty Odwotuj acego.

2. Kosztami postepowania obcigza Miasto Gmina Tarnowskie Goéry z siedziba
w Tarnowskich Gérach przy ulicy Rynek 4, 42-800 Tar nowskie Gory i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych wpis w wysokosci
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez
-KOSTRZEWA" Sp. z 0.0. z siedziba w Mystowicach prz  y ulicy Rynek 89,
41-400 Mystowice stanowigcy koszty postepowania odwotawczego,
2) dokona¢ wptaty kwoty 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset
zlotych zero groszy) przez Miasto Gmina Tarnowskie Géry z siedziba
w Tarnowskich Goérach przy ulicy Rynek 4, 42-800 Tar nowskie Gory
na rzecz ,KOSTRZEWA" Sp. z 0.0. z siedziba w Mystowicach prz vy ulicy
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Rynek 8 i 9, 41-400 Mystowice stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytulu wpisu od odwotlania oraz kosztéw wynagrodzenia

pethomocnika.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 31 8 5 ust. 2 pkt. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajac koszty

petnomocnika Odwotujgcego zgodnie z rachunkiem ztozonym do akt sprawy.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwice.

Przewodnicz acy:
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Miasto Gmina Tarnowskie Gory prowadzi postepowanie o0 udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwag ,Budowa
kompleksu boisk sportowych przy Szk ole Podstawowej nr 15 w Tarn owskich Gorach
w ramach programu Moje B oisko — ORLIK 2012." opublikowane w Biuletynie Zamowien

Publicznych z 10 czerwca 2010 roku pod numerem 148721.

14 lipca 2010 roku Zamawiajgcy pismem datowanym na dzien 14 lipca 2010 roku (znak: BZP-

3411/5/19/10), przestanym  faksem, poinformowat  Odwotujgcego 0  wyborze
najkorzystniejszych ofert oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego, podajac uzasadnienie

faktyczne i prawne swojej decyzji.

19 lipca 2010 roku Odwotujacy - ,KOSTRZEWA” Sp. z 0.0. wnibst do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej odwotanie z uwagi na czynnos¢ Zamawiajgcego polegajace na:

- odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt.4 ustawy,

- wyborze oferty Interhall sp. z. 0. 0. ul. J6zefowska 6, 40 - 144 Katowice, co jest niezgodne
Z przepisami Prawa Zamowien Publicznych,

- nie dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie art. 91 ust. I.

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

-art. 7ust. 1 zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw,
- art. 89 ust. | pkt. 4 poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo, ze cena ofertowa nie
jest ceng razaco niskg

- art. 91 ust. | poprzez nie dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty.

oraz_wnoszac o uwzglednienie odwotania oraz o dokonanie ponownej oceny ofert zgodnie
z przepisami ustawy PZP z uwzglednieniem argumentéw w niniejszym odwotaniu i dokonania

wyboru oferty odwotujgcego.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego w/w przepisow ustawy Odwolujacy moze zostaé
pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia gdyz oferta Odwotujgcego
jest ofertg najtansza i najkorzystniejszg, a tym samym na podstawie art. 179 ust. | interes

prawny Odwotujacego moze doznaé uszczerbku.

Odwolujacy uzasadnia przedstawione w odwotlaniu zarzuty.




14 lipca 2010 roku Zamawiajacy poinformowat Odwotujacego o odrzuceniu jego oferty
Z postepowania podajgc za uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty, iz cena ofertowa
stanowi o tym, ze jest ceng razgco niskg w stosunku do wartosci przedmiotu zamdéwienia.

Z takim stanowiskiem i decyzjg Zamawiajgcego Odwolujacy nie moze sie zgodzi¢. Na wstepie
wskazuje, ze Zamawiajgcy na realizacje niniejszego przedmiotu zamowienia przeznaczyt
kwote 1 900 000,00 zt. W terminie skladania ofert wplyneto 5 ofert z nastepujgcymi cenami
wykonawcy; KOSTRZEWA - 1.144.048.28 zi., AMIBUD - 1.279.024,88 zt. INTERHALL -
1.348.951,05 zt. ALEKSBUD - 1.434.063,18 zt. NOVA SPORT - 1.465.575,24 zi.

Odwolujacy wskazuje, iz jak wynika z powyzszego zestawienia cen to zadna cena ofertowa
nie odpowiada wartosci 1.900.000 zt., co moze wskazywac¢, ze to Zamawiajacy dokonat
btednej wyceny warto$ci zamowienia.

Zamawiajgcy dnia 7.07.2010 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, co do niskiej
ceny ofertowej. Jako uzasadnienie faktyczne takiego wezwania Zamawiajacy podnosi,
ze ,wasza cena za wykonanie przedmiotu zamdwienia jest nizsza od cen pozostatych ofert
(o ok. 130 - 200 tysiecy ziotych) jak i od szacunkowej wyceny Zamawiajgcego (o ok. 800
tysiecy z)."

Odwolujacy wskazuje, iz na tak og6lne wezwanie udzielit wyjasnien pismem z dnia 8.07.2010
r., ktéore Zamawiajacy otrzymat 9.07.2010 r. z wyjasnienia tego jednoznacznie wynika,
ze cena ofertowa zostala skalkulowana zgodnie z wymogiem Zamawiajgcego i zawiera caty
zakres przedmiotu zamowienia. Odwolujacy wskazat, ze przy wycenie ofertowej zastosowat
podstawy wyceny wg, Katalogbw Rzeczowych stosujgc whlkasne wspoitczynniki do norm
uwzgledniajgce wilasne mozliwosci wykonawstwa (posiadamy nowoczesny sprzet). Ceny
jednostkowe robocizny, materiatbw i pracy sprzetu zostaly skalkulowane zgodnie
z mozliwosciami Odwotujgcego. Wszystkie elementy wyceny robot spetniajg techniczne
wymagania wykonania robét i odbioru zgodnie ze sztukg budowlang. Ponadto
po przeprowadzeniu wizji lokalnej terenu oraz zapoznaniu sie z dokumentacjg budowlang
zastosowalismy wycene robot umozliwiajaca jak najnizszy koszt realizacji nie pomniejszajac
wybranego rozwigzania technicznego oraz warunkéw gwarancyjnych. Odwotujgcy podnosi
rowniez, ze wykonuje wiele tego typu zadan, posiada duze doswiadczenie zwigzane
z ukiladaniem nawierzchni syntetycznych, dysponuje specjalistycznym sprzetem oraz
wykwalifikowang kadrg pracownikéw specjalizujgca sie w technologii wykonawstwa tego typu
zadan, co w szczegoélnosci wptywa na oszczednos¢ metody wykonania zamowienia.
Odwolujacy wskazuje, iz jako wieloletni odbiorca duzych ilosci materiatbw ma mozliwosé
uzyskania duzych upustow cenowych, co powoduje, iz kupuje materialy w cenach

konkurencyjnych.



Odwolujacy podnosi, iz Zamawiajacy podejmujagc decyzje o odrzuceniu jego oferty wskazat,
ze poszczegllne ceny jednostkowe sg duzo nizsze od cen jednostkowych zawartych

w kosztorysie inwestorskim.

Odwotujacy wyjasnit, iz ceny jednostkowe sa cenami nizszymi od cen inwestora,
ale zestawiajac je z cenami jednostkowymi pozostalych wykonawcow nalezy stwierdzic,
Zze sg cenami poréwnywalnymi i nie mogg stanowi¢ o tym , ze sg cenami razgco niskimi.
Odwotujacy zaznacza réwniez, ze Zamawiajacy wzywajac go do ziozenia wyjasnien
co do ceny razaco niskiej nie sprecyzowat, ze chodzi mu o poszczegolne pozycje kosztorysu

ofertowego, ktére staty sie powodem odrzucenia naszej oferty.

Odwolujacy podnosi, ze cena ofertowa jest ceng nizszg od ceny inwestora ale jest ceng
poréwnywalng w cenami innych wykonawcow, co moze stanowi¢ o btedniej wycenie wartosci
zamdwienia przez Zamawiajgcego. Odwotujacy wskazuje rowniez, ze cena ofertowa za jakg
oferuje realizacje zaméwienia nie odbiega od cen rynkowych podobnych zamowien, bowiem
budowa boisk w ramach programu ORLIK 2012 wyceniane sg najczesciej przez wykonawcow
w przedziale cenowym od 900.000 - 1.500.000 zl., co stanowi, ze kwota zaoferowana przez
Odwolujgcego w tym przetargu miesci sie w tym przedziale i nie jest ceng razgco niska.
Niniejsze, w ocenie Odwolujgcego, potwierdza stanowisko Urzedu Zaméwien Publicznych

na stronie internetowej www.uzp.gov.pl

Odwolujacy podnosi, ze cena ofertowana przez niego jest ceng wiarygodna, nieodbiegajacqg
od cen ofertowych innych wykonawcéw i nie stawi faktu realizacji zamowienia ponizej kosztow
wytworzenia roboty budowlanej i jest ceng rzetelnie skalkulowang, co gwarantuje nalezyte
wykonanie zamoOwienia. Cena ofertowa zostata wyliczona zgodnie ze sposobem obliczenia
ceny podanym przez Zamawiajgcego w punkcie XIV siwz. Powyzsze w ocenie Odwotujacego
wskazuje, ze cena ofertowa zaproponowana przez Odwotujgcego nie jest ceng razaco niskg
i tym samym oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu na podstawie art.89 ust. 1 pkt. 4

ustawy.

22 lipca 2010 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto zgtoszenie przystgpienia

do postepowania odwotawczego wniesione przez wykonawce InterHall Sp. z 0.0. siedzibg
w Katowicach przy ulicy J6zefowskiej 6, 40-144 Katowice.

Wykonawca zgtaszajacy przystgpienie wnosi o oddalenie odwotania w calosci. Zgtaszajacy
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego posiada interes
w rozstrzygnieciu odwotania zgodnie z decyzjg Zamawiajgcego, bowiem oferta zgtaszajgcego

przystapienie zostata uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejsza.



Zgtaszajacy przystgpienie, w zakresie zarzutébw merytorycznych z odwotania, podziela

argumentacje Zamawiajacego dotyczacq odrzucenia oferty Odwotujgcego.

30 lipca 2010 roku Zamawiajacy, na rozprawie, ztozyt do akt sprawy pismo ,Odpowiedz

na odwotanie” wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron post epowania, na podstawie
zebranego materialu dowodowego w sprawie oraz o $wiadcze n i stanowisk stron Izba

ustalita i zwa zyta, co nast epuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej 19 lipca 2010 roku oraz zostata przekazana

w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajagcemu.

Izba ustalita, ze wypetniono przestanke interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong

w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamdwienie publiczne. Izba dopuscit rowniez dowdd ze stanowisk i oswiadczen Stron

zlozonych ustnie do protokotu.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowieh publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamoOwienia. Izba dokonawszy oceny podniesionych
w odwotaniu zarzutéw biorac pod uwage stanowiska Stron przedstawione na rozprawie,
uwzgledniajgc zgromadzony material dowodowy stwierdzita, Zze odwolanie zastuguje
na uwzglednienie.

Zarzucane przez Odwotujacego Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 art. 89 ust. 1
pkt 4) oraz art. 91 ust. 1 Prawa zamodwien publicznych przez przyjecie przez Zamawiajacego,
ze oferta Odwolujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

w ocenie Izby nie potwierdzito sie.



Izba ustalita, iz w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, zgodnie
z dokumentacjg postepowania przedstawiong przez Zamawiajgcego, szacunkowa wartosc
zamdwienia zostala ustalona 21 maja 2010 roku na kwote 1 608 545,54 zt netto na podstawie

dokumentacji projektowej i kosztorysu inwestorskiego.

Nastepnie Zamawiajacy dokonat ponownego oszacowania wartosci zamdwienia
dokonujac przeszacowania kosztoryséw inwestorskich 5 lipca 2010 roku, podczas badania
ofert, co zostato ujawnione na rozprawie. Zamawiajacy dokona przeszacowania wartosci
zamoéwienia, z uwagi jak to uzasadnit na rozprawie na konieczno$¢ podjecia decyzji,
co do wezwania do zlozenia wyjasnien w zakresie razgaco niskie] ceny. W wyniku
przeszacowania wartosci zamoOwienia nowy szacunek zostat okreslony na poziomie
ok. 1420000,00 zt brutto w wyniku czego Zamawiajacy powzigt watpliwos¢ jedynie
w stosunku do oferty Odwotujgcego czy cena za ktorg Odwotujacy oferuje realizacje

zamoOwienia nie jest cena razaco niska.

Zamawiajacy podat, iz na realizacje zamoOwienia zamierza przeznaczy¢ kwote
w wysokosci 1 962 425,56 zt brutto.

W postepowaniu zostato ztozonych pie¢ ofert:

- oferta nr 1 InterHall Sp. z 0.0. ha kwote 1 348 951,05 z} brutto

- oferta nr 2 P.P.HU. ALEKSBUD s.c. Ewa Chudzik i Sebastian Nowak na kwote
1434 063,18 zt brutto,

- oferta nr 3 Kostrzew Sp. z 0.0. na kwote 1 144 048,28 zi brutto,

- oferta nr 4 Nowa Sport Sp./ z 0.0. na kwote 1 465 575,24 z} brutto

- oferta nr 5 wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: przedsiebiorstwo

Wielobranzowe AMIBUD oraz Bellsport Grzegorz Leszczyhski na kwote 1 279 024,88 zi

brutto.

Izba na wstepie rozwazah wskazuje, iz ustawa zobowigzujgc Zamawiajgcych w art. 89
ust. 1 pkt 4 do odrzucenia oferty, gdy ta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamdwienia, jednoczesnie nie wprowadza definicji pojecia ,razgco niskiej ceny”. Brak
zdefiniowania tego pojecia a takze brak mozliwosci wywnioskowania jednolitych zasad,
kryteriow takiej oceny na podstawie orzecznictwa prowadzi do wniosku, iz kazdy przypadek
Zamawiajacy zobowigzani sg ocenia¢ indywidualnie, w kontekscie danego postepowania
0 udzielenie zaméwienia. Pomocnym w zakresie badania czy mamy do czynienia z ceng
razaco niskg bedzie uksztattowana przez doktryne wykladnia sformutowana w opinii prawnej
Urzedu Zaméwieh Publicznych, gdzie czytamy, iz ,za oferte z razgco niskg ceng mozna
uzna¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamowien. Oznacza to cene znaczgco odbiegajacg od cen przyjetych, wskazujgcg

na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi”’. Préba dookreslenia tegoz
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pojecia znalazta réwniez odzwierciedlenie w orzecznictwie zarOwno Zespotow Arbitréw,
Krajowej Izby Odwotawczej jak i sgdéw powszechnych. ,O cenie razgco niskiej mozna méwic
wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce byloby dla niego nieoptacalne. RaZzgco niska cena jest to cena niewiarygodna,
oderwana catkowicie od realibw rynkowych. Przyktadem moze byc¢ oferowanie towarow
ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote” (Sad
Okregowy w Katowicach w Wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07).
»Za razgco niskg cene nalezy uznac cene nierealistyczng, za ktorg wykonanie zamowienia nie
jest moZliwe” (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 4 wrzesnia 2007 r., UZP/ZO/0-1082/07).
.Razgco niska cena grozi niebezpieczernstwem niewykonania lub nienalezytego wykonania
zamowienia w przysztosci” (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 19 czerwca 2007 r. UZP/ZO/0-
696/07). Tak wiec, ceng razaco niskg jest cena niepokrywajaca wydatkow wykonawcy
zwigzanych z realizacjg zamoOwienia, cena nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych
zamoOwien, cena niewiarygodna, oderwana od realiow rynkowych, za ktdérg wykonanie
nalezyte zamdwienia nie jest mozliwe. Brak uregulowania ustawowych definicji razgco niskiej
ceny, brak tejze definicji w dyrektywach jednoznacznie wskazuje na trudnosc i indywidualnosc
tego zagadnienia. Jednoczesnie sankcja odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny
w stosunku do przedmiotu zamoOwienia musi by¢é poprzedzona przez Zamawiajgcego
wezwaniem wykonawcy do ziozenia wyjasnien — art. 90 ustawy. Ustawodawca nie okreslit
przestanek jakie majg wskazywa¢ na koniecznos¢ wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w zakresie zaoferowanej przez niego w ofercie ceny. Kazdorazowo
to Zamawiajacy rozwaza czy zachodzg podstawy do zadania tychze wyjasnien, a obowigzek
taki zachodzi po stronie Zamawiajacego dopiero wéwczas, gdy Zamawiajacy powezmie
watpliwos¢ co do tego, czy cena nie jest razaco niska (poréwnaj: Wyrok SO w Katowicach
z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07). Zgodnie z obowigzujgcym stanem prawnym
to Zamawiajacy samodzielnie decyduje, czy zwréci¢ sie do wykonawcy O wyjasnienia
w konkretnej sytuacji (poréwnaj: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 kwietnia 2008
r. sygn. akt: KIO/UZP 333/08). Ocena, jakiej dokonuje Zamawiajacy, a ktéra moze prowadzi¢
do powziecia przez Zamawiajgcego watpliwosci, iz cena zawarta w ofercie jest ceng razaco
niskg prowadzi¢ powinna do wniosku, iz zaoferowana cena jest ceng spekulacyjna, czyli takg
ktéra rodzi po stronie wykonawcy ryzyko niewykonania zamoéwienia a po stronie
Zamawiajgcego ryzyko nieuzyskania danego dobra. Dla uznania, ze cena jest razgco niska
konieczne jest wykazanie, ze przy okreslonym przedmiocie zamoOwienia nie jest mozliwe
wykonanie zamoOwienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce
(poréwnaj: Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej sygn. akt KIO/UZP 1492/08 z 13 stycznia 2009
roku). Jednakze nie nalezy zapomina¢, iz Zamawiajacy ogtaszajgc postepowanie chce
osiggna¢ cel tzn. realizacje danego przedmiotu zamoéwienia za mozliwie niskie
wynagrodzenie, natomiast granica pomiedzy najnizszg ceng zaoferowana w postepowaniu,
bedacy efektem konkurencji pomiedzy podmiotami, a razgco niska ceng jest nieostra dlatego
Zamawiajgcy rozstrzygajac czy ma do czynienia z razaco niska ceng powinien miec
na uwadze w szczegolnosci ,rzeczywistg relacje wartosci $wiadczenia pienieznego
do wartosci $wiadczenia niepienieznego”. Zgodnie z art. 90 ust 1 ustawy cena razgco niska

8



okreslana jest w stosunku do przedmiotu zamowienia — czyli konkretnego dobra jakie chce
pozyska¢ Zamawiajacy. Inny sposob dokonania badania zaoferowanej w danym
postepowaniu w przez wykonawce ceny moze prowadzi¢ do krzywdzacego
i nieuzasadnionego odrzucenia oferty z postepowania.

W ocenie lzby, to ceny zawarte w ofertach ziozonych w konkretnym postepowaniu
odzwierciedlajg rzeczywisty poziom cen rynkowych dla konkretnego zaméwienia,
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 poszczegdélnych przedsiebiorcow. Samo stwierdzenie przez
Zamawiajacego réznic pomiedzy skltadanymi ofertami jest naturalnym objawem konkurencji
i nie jest wystarczajgce dla wykazania razaco niskiej ceny ktorejs z ofert. Zamawiajacy
stwierdzajgc konicznos¢ dokonania weryfikacji oferty wybranej w postepowaniu w zakresie
razaco niskiej ceny odwotat sie do szacunkowej wartosci zamdwienia, jednakze nalezy
pamietaé, iz w obliczu powyzszych wywoddw, wyznacznikiem razgco niskiej ceny nie moze
by¢ jednak wylacznie wartos¢ zamoéwienia z podatkiem VAT (poréwnaj: Wyrok Zespotu
Arbitréw z dnia 9 marca 2007 r., sygn. akt UZP/Z0/0-210/07). Opierajac sie o szacunkowg
warto$¢ zamoéwienia Zamawiajacy indywidualnie do danego przypadku stwierdza czy powziat
watpliwosci w zakresie zaistnienia razgco niskiej ceny; nie istniejg bowiem ustalone granice
jakie zobowigzujg Zamawiajgcego do uznania, iz zaoferowana cena stanowi cene razgco
niskga, co wiecej w zakresie kazdego postepowania procentowa wartos¢ odstepstwa danej
oferty od oszacowanej przez Zamawiajgcego wartosci szacunkowej zméwienia bedzie inna,
bowiem maja na nig wplyw miedzy innymi terminy w jakich zostaly dokonane szacunki
zarbwno Zamawiajacego jak i skladajgcego oferte, dana sytuacje rynkowa i inne tak wiec
odnoszenie ceny oferowanej wytacznie do wartosci szacunkowej zamowienia przy ocenie,
czy dana oferta jest ofertg z razgco niska ceng, nie jest wystarczajgce (poroéwnaj Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 lipca 2008 r. sygn akt; KIO/UZP 691/08).

W ocenie lIzby dzialanie Zamawiajgcego, cho¢ bedace uprawnieniem plyngcym z ustawy
w przedmiotowej sytuacji nie byto uprawnione. Jednoznacznie nalezy wskazaé, iz odnoszenie
sie do wartosci szacunkowej zamOwienia nie moze stanowi¢ wylacznego argumentu
dla stwierdzenia, ze cena ofertowa jest razaco niska. Nie istnieje tez, i nie mozna go wywiesé
na zadnej podstawie jednoznaczne okreslenie poziomu réznicy pomiedzy cenami ofert,
aby od jego przekroczenia mozna bylo mowi¢ o cenie razaco niskiej (poréwnaj: Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO/UZP 126/09 z 12 lutego 2009 roku). Zamawiajacy
wskazal, iz dokonat przeszacowania kosztorysow na podstawie ktérych oglaszat
postepowanie o0 udzielenie zamOwienia, poniewaz pierwothie oszacowana kwota byla
nierealna, zbyt wysoka a celem takiego dziatania bylo okreslenie czy i ktoéra z ofert moze
zawieraC razgco niskg cene. Odwotlanie sie do szacunkowej wartosci zamdwienia przez
Zamawiajgcego hie jest wiec obiektywne, bowiem oszacowana warnos¢ zamoéwienia byla
nierealna, zawyzona a przeszacowanie nastgpito po otwarciu ofert a tym samym w czasie gdy
Zamawiajacy znat juz warto$¢ poszczegoélnych ofert. Oferty zlozone w postepowaniu
a nie podgalajgce odrzuceniu oscylowaty w graniach od 1144 048,28 zt brutto
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do 1465 575,24 zt brutto przy czym pomiedzy oferta Odwotujgcego a ofertg kolejng roznigc
wynosi okoto 200 tysiecy ztotych. WskazacC nalezy, iz nawet okoliczno$¢ zatozenia zbyt
niskiego poziomu zysku nie dowodzi przyjecia ceny ponizej kosztéw realizacji inwestyciji.

Niemniej to Zamawiajagcy jako organizator postepowania o0 udzielenie zamowienia
publicznego podejmuje decyzje o wezwaniu wykonawcOw do ztozenia wyjasnien w trybie art.
90 ust. 1 ustawy. W ocenie Izby Zamawiajgcy wzywajac Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien
opart swoje watpliwosci o ceny poszczegdlnych pozycji kosztorysu ofertowego (zgodnie
z dokumentacjg postepowania przedstawiong Izbie — pismo z 6 lipca 2010 roku z Wydziatu
Infrastruktury i Remontéw do Biura Zamoéwien Publicznych) co znajduje rowniez
potwierdzenie w decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego.

Izba stwierdzita, iz Zamawiajacy pismem z 7 lipca 2010 roku wezwatl Odwolujgcego
do zlozenia pisemnych wyjasnien elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny
ofertowej wyznaczajac Odwolujgcemu termin oraz wskazujac, iz w os$wiadczeniu tym
Odwolujacy musi wykazaé, iz oferta nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zamowienia. Odwotujacy ztozyt wyjasnienia pismem z 8 lipca 2010 roku,
w ktérym wskazatl, iz: - dokonujac wyceny zastosowat podstawy wyceny wg Katalogéw Norm
Rzeczowych stosujagc wlasne wspotczynniki do norm uwzgledniajace mozliwosci
wykonawstwa Odwolujgcego, uwzgledniajace posiadanie nowoczesnego sprzetu a ceny
robocizny, materialbw i pracy sprzetu zostaly skalkulowane zgodnie z mozliwosciami
Odwolujgcego; - wszystkie elementy wyceny robo6t spelniajg techniczne wymagania
wykonania i odbioru zgodnie ze sztuka budowlang. Odwotujacy odniést sie rowniez do tego,
iz dokonat wizji lokalnej terenu oraz zapoznal sie dokumentacjag co pozwolito
mu na zastosowanie wyceny umozliwiajacej jak najnizszy koszt realizacji nie pomniejszajac
wybranego rozwigzania technicznego oraz warunkéw gwarancji. Odwolujgcy odnidst sie
rébwniez do doswiadczenia jakie posiada przy realizacji zamowien tego typu, kadry jaka
dysponuje oraz mozliwosci pozyskania duzych upustow cenowych, ktére powoduja,
iz Odwotujacy kupuje materiaty w cenach konkurencyjnych.

Zamawiajgcy nie uznat wyjasnien Zamawiajgcego za wystarczajgce, bowiem nie wskazat
Odwotujacy obiektywnych czynnikow jakie pozwolity Odwotujacemu na takie skalkulowanie
oferty a zawarte w pisSmie wyjasnienia nie zostaty poparte zadnym dowodem i wobec tego
nie mozgg zosta¢ uznane za wiarygodne. Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego
i uznaje czynnos¢ oceny oswiadczenia Odwotujgcego za nieprawidtowa, poniewaz:

po pierwsze — tres¢ wniosku jaki zostat skierowany do wykonawcy nie wskazuje watpliwosci
Zamawiajgcego. Zamawiajacy zwigzany zasadami prawa zamowien publicznych,
w szczegoblnosci zasadami wskazanymi w rozdziale 2 ustawy ale tez nie wyartykutowanymi
wprost lecz wynikajacymi z regulacji ustawy powinien dazy¢ do jak najbardziej przejrzystego
prowadzenia postepowania, ktérego celem jest udzielenie zamdwienia publicznego.
Ustawodawca nakazuje Zamawiajgcemu udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy
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wybranemu zgodnie z przepisami ustawy ale taki wybor moze zosta¢ dokonany jedynie wtedy
gdy sam Zamawiajgcy prawidlowo przeprowadzi procedure. Odwolujgcy na wniosek
Zamawiajgcego udzielit wyjasnien, wskazat elementy oferty, ktére wptynety na dokonanie
takiej wyceny realizacji zamowienia. Odwotujacy nie odnidst sie do poszczegoinych pozycji
kosztorysu ofertowego, tak jak uczynit to w wyniku postepowania Zamawiajacy, poniewaz
dla Odwolujgcego zapisy te byly oczywiste. Zamawiajgcy przytaczajgc jedynie ustawowe
regulacje nie wypetnit trescig wlkasnego zadania, a tym samym spowodowat brak mozliwosci
odniesienia sie Odwotujgcego do watpliwosci Zamawiajgcego. Jasne i przejrzyste w swej
tresci wezwanie Zamawiajgcego dawatoby wykonawcy mozliwos¢ wyjasnienia ceny oferty
a jego brak nie moze stanowi¢ negatywnych skutkéw dla Odwotujacego. Odwotujacy
ustosunkowat sie do wezwania Zamawiajgcego, udzielit wyjasnienia, w ktérym zawart
informacje na temat elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny;

po drugie — ustawodawca w art. 90 ust. 1 ustawy umocowat Zamawiajgcego do wezwania
wykonawcy w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene — tak wiec, wezwanie ma
stuzy¢ ustaleniu czy oferowana przez wykonawce cena jest razgco niska w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajacy w pismie ,Zawiadomienie o wyniku postepowania”
wskazal, iz wyjasnienia wykonawcy w zakresie razgco niskiej ceny nie sg wystarczajgce czyli
nie mogly one postuzyé Zamawiajacemu za podstawe odrzucenia oferty, bowiem w sposéb
niewystarczajacy czyli niepetny wykazywaly, jak sam przyznal Zamawiajacy, iz oferta
nie zawiera razaco niskiej ceny a stanowisko swoje Zamawiajacy uzasadnit brakiem dowodow
potwierdzajgcym ztozone oswiadczenie;

- po trzecie — ustawodawca wprowadzit mozliwos¢ postuzenia sie dowodem, ktory potwierdza
oswiadczenie wykonawcy fakultatywnie, nie istnieje ustawowy obowigzek skladania przez
wykonawce wraz z wyjasnieniem stanowigcym os$wiadczenie wykonawcy dowoddéw
potwierdzajgcych te wyjasnienia. Zamawiajagcy w pismie ,Zawiadomienie o wyniku
postepowania” uzasadnit swojg decyzje nastepujgco: zawarte w pismie wyjasnienia
nie zostaly poparte zadnym dowodem i wobec tego nie mogg zosta¢ uznane za wiarygodne.
Zamawiajacy uzaleznit wiec ocene oswiadczenia wykonawcy od dowodow, ktére miat
on zdaniem Zamawiajgcego ztozy¢. Ustawodawca nie zobowigzat w sposéb bezwzgledny
i konieczny wykonawcéw do przedstawiania dowoddéw na swoje twierdzenia, ustawodawca
dopuscit mozliwos¢é poparcia twierdzen dowodami. Jednoczes$nie nalezy wskazag,
iz okreslona w art. 90 ustawy procedura ma charakter wyjasniajagcy a nie dowodowy,
na co wskazat w Wyroku z dnia 12 czerwca 2008 roku Sad Okregowy w Poznaniu
(X Ga 140/08) dlatego tez oswiadczenie wykonawcy, ktory skfada wyjasnienia stanowi
podstawe w zakresie oceny wyjasnien dokonywanej przez Zamawiajgcego. Odniesienie sie
Zamawiajgcego do braku dowodéw jako podstaw do przyznania wiarygodnosci oswiadczeniu
Odwolujgcego jest mylne i niewlasciwe a tym samym nie moze stanowi¢ podstawy
do uznania, iz wyjasnienia ztozone przez Odwolujacego sg niewiarygodne a tym samym
nie potwierdzajg, Ze cena nie jest razgco niska.
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- po czwarte - Zamawiajacy na podstawie wyjasnienia oraz badania odrzucit oferte
Odwotujgcego zawierajgc w rozstrzygnieciu informacje, ze po analizie poszczegdlnych pozycji
kosztorysu ofertowego w stosunku do kosztorysu inwestorskiego Zamawiajgcy stwierdza, ze
W nizej wymienionych pozycjach zostala zaproponowana razgco niska cena (...) w tym
miejscu Zamawiajgcy podaje pozycje w ktérych oferta w jego ocenie zawiera razaco niskie
ceny. lzba wskazuje, iz badaniu w zakresie watpliwosci razgco niskiej ceny podlega cena
oferty a nie poszczegdlne sktadniki tejze oferty, jest to poglad ugruntowany w orzecznictwie
od lat. Odnoszenie sie do poszczegoinych cen jednostkowych czyli wyodrebnionych
elementéw nie wskazuje na cene oferty. Oferta zawierajgca nizsze ceny jednostkowe
w poszczegoblnych pozycjach w stosunku do innych wykonawcow lub szacunku
Zamawiajgcego nie jest dowodem, ze oferta stanowi oferte z razaco niskg ceng. Koniecznosc¢
odnoszenia sie do ceny oferty wynika z art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy jaki naklada sankcje
wykluczenia wykonawcow, ktorych oferty beda ztozone z razgco niskg ceng. Wskazanie przez
Zamawiajgcego jedynie kilku pozycji jako nierealnie niskich nie moze stanowi¢ uzasadnienia,
iz oferta zawiera razgco niskg cene bowiem jej sktadnikéw jest wiele. Tak wiec, i uzasadnienie
Zamawiajacego, iz cena zaproponowana przez wykonawce nie pokrywa kosztow
prawidlowego wykonania zamoOwienia co stanowi brak gwarancji dla Zamawiajgcego,
ze budowa boiska bedzie wykonana zgodnie z projektem w zakresie uzytych materiatow
odniesione do tych wykazanych pozycji kosztorysowych — bowiem inna interpretacja
prowadzitaby do niejasnego i niezrozumiatego znaczenia tego uzasadnienie — nie przesadza,
iz zaoferowana przez Odwolujgcego cena nie pokryje kosztéw prawidiowego wykonania
zamoéwienia. Nalezy zwréci¢ uwage na fakt, ze w oswiadczeniu ziozonym na wezwanie
Zamawiajgcego Odwotujacy poinformowat, Zze w oferowanej cenie ujgt wszystkie koszty
zZwigzane z realizacja zamoéwienia.

W ocenie Izby czynnos¢ Zamawiajgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego byla niezasadna.
Wezwanie Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny wynikato
z watpliwosci Zamawiajgcego opartych na nieracjonalnych zalozeniach tj. szacunkowej
wartosci zamowienia (zgodnie z wezwaniem do wyjasnienia to ona stanowita podstawe
do wezwania Odwolujgcego do zlozenia wyjasnien — ok. 800 tys.) oraz cenach innych ofert,
ktére w normalnych warunkach konkurencji i zastosowanych przez Zamawiajgcego kryteriow
oceny ofert musiaty sie rozni¢, jednakze nie odbiegat w swych r6znicach w sposéb znaczacy
(zgodnie z wezwaniem do wyjasnienia - o ok. 130 - 200 tysiecy ziotych). Cena zaoferowana
przez Odwolujgcego, co tez udowadnial on na rozprawie, a co ma swoje uzasadnienie
w powyzej zawartych informacjach i rozwazaniach nie jest ceng nierealistyczna,
niewiarygodng i oderwang catkowicie od realibw rynkowych. Zamawiajgcy odrzucit oferte
Odwolujgcego, bowiem cena w niej zawarta nie daje gwarancji prawidtowej realizacji umowy,
opierajgc swag ocene na cenach jednostkowych zawartych w ofercie oraz braku wiarygodnosci
wyjasnien z powodu niedostarczenia dowodow  potwierdzajgcych  oswiadczenie
Odwolujgcego. Ocena oswiadczenia nastgpita poprzez przypisanie mu wiarygodnosci i braku
takiej wiarygodnosci, natomiast kryterium wiarygodnosci zastosowane przez zamawiajgcego
oceniane jest w oparciu o0 to czy zostaly dostarczone dowody czy nie zostaly dostarczone

dowody. Taki sposéb oceny wyjasnien nie znajduje umocowania w ustawie a wiec nie moze
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zosta¢ uznany za prawidtowy. Zgodnie z art. 90 ust. 3 Zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktéry nie ziozyt wyjasnienn lub jezeli dokonania ocena wyjasnieri wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, Ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia, dokonana ocena przez Zamawiajacego sprowadzita sie do oceny
wiarygodnosci oswiadczenia jakie ziozyt Odwotujacy, nie stanowi natomiast merytorycznej
oceny zawartych w niej informacji. Ustawodawca w art. 90 ust 2 ustawy wskazat przyktadowo,
bowiem nie jest to katalog zamkniety, obiektywne czynniki mogace mie¢ wptyw na kalkulacje
ceny przez wykonawce, ktére Zamawiajacy bierze pod uwage dokonujac oceny wyjasnien.
Niewatpliwie czynniki jakie mogg mie¢ wplyw na kalkulacje ceny oferty beda rdzne
dla r6znych zamdéwien oraz beda w szczegolnosci kreowane przez wykonawcow sktadajacych
wyjasnienia, bowiem to wiasnie wykonawcy ci bedg sie do nich odwotywac¢ wyjasniajac ceny
zawarte w ofertach. Odwotujacy w ztozonych wyjasnieniach wskazat te elementy oferty, ktore
byly podstawg wykreowania zaoferowanej w ofercie ceny oraz odwotat sie do czynnikéw jakie
miaty wptyw na takg kalkulacje oferty. W $Swietle tego, iz czynno$¢ zwrécenia sie
do wykonawcy o ztozenie wyjasnien elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny
stanowi czynnos¢ obowigzkowa jedynie w sytuacji, gdy Zamawiajacy zamierza zastosowac
w stosunku do wykonawcy sankcje w postaci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt
4) ustawy, nalezy odnie$¢ sie do zagadnienia zwrécenia sie do wykonawcy przez
Zamawiajgcego. Ustawodawca, znamienne w skutkach dla wykonawcy stwierdzenie,
iz jego oferta zawiera cene razaco niskg, poprzedzit obowigzkowym zwrdceniem sie
Zamawiajgcego do wykonawcy o udzielenie wyjasnien w tym przedmiocie. W art. 90 ust. 1
ustawy nie dookreslit ustawodawca, poza zobowigzaniem do wyznaczenia terminu udzielenia
wyjasnien elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, zadnych innych formalnych
regulacji. Nasuwa sie wiec pytanie czy Zamawiajacy ma mozliwos¢ zwrocenia sie
do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien elementow oferty majacych
wplyw na wysokos¢ ceny wiecej niz jeden raz. Biorgc pod uwage ugruntowany poglad
wyrazony w wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z 23 lutego 2007 roku sygn. akt:
X Ga 23/07/za, iz ,Formalizm postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie jest
celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad Pzp. Stgd przy wykfadni i stosowaniu
przepisow ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy (...)” przy uwzglednieniu,
iz ustawodawca nie ograniczyt takiego dzialania odpowiedz bedzie twierdzaca, jednakze
nie prowadzi to do obowigzku wzywania wykonawcy do skfadania wyjasnien, az do czasu
gdy bedg one potwierdzaC ze cena nie jest razgco niska lecz pozwolg Zamawiajgcemu
na obiektywng ocene tychze wyjasnien. Niemniej, nalezy zawsze przestrzegac, realizujgc
uprawnienia lub obowigzki ustawowe zasad prowadzenia postepowania 0 udzielenie
zamoéwienia publicznego. W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy mogt wiec skorzystac
z prawa, a zarazem obowigzku gdy zamierzat odrzuci¢ oferte, zwrOcenia sie ponownie
do Odwotujgcego o zlozenie wyjasnien elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny,
w szczegolnosci dlatego, iz Zamawiajacy nie uznat za wiarygodne wyjasnienia ztozone przez
Odwotujgcego z powodu braku potwierdzenia ich dowodami.

Wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu, skiladajacy oferty majg prawo oczekiwac,

ze ziozone przez nich oferty a takze oswiadczenia zostang ocenione na podstawie ustawy
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w poszanowaniu zasad udzielania zamowien publicznych a Zamawiajacy zobowigzany jest
do dziatania oraz korzystania z praw jakie przypisuje mu ustawa, ktére to dziatanie
doprowadzi do obiektywnie najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania, a jednoczesnie
dziatanie takie zapewni poszanowanie zasad prawa zamoéwien publicznych gwarantujac

zabezpieczenie interesdw uczestnikdéw procesu udzielania zaméwien publicznych.

Izba uznata, ze ocena oferty wykonawcy ,KOSTRZEWA” Sp. z 0.0. z siedziba w Mystowicach
przy ulicy Rynek 8i 9, 41-400 Mystowice, dokonana przez Zamawiajgcego jest nieprawidtowa.
Uwzgledniajac powyzsze Izba uznata, ze potwierdzity sie =zarzuty naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 ust 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez naruszenie zasady
uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw, oraz art. art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo, ze cena
ofertowa nie jest ceng razaco niskg i art. 91. ust 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych

poprzez nie dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

Przewodnicz acy:

14



Sygn. akt KIO 865/10



