Sygn. akt:  KIO 2135/11

WYROK
z dnia 13 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Marek Szafraniec

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 pazdziernika 2011 r.

przez Andrzeja B agka prowadz gcego dziatalno $¢ gospodarcz @ pod firm a Zakiad

Ustugowo-Budowlany AB Andrzej B gk w Sosnowcu w postepowaniu prowadzonym

przez Gmin @ Sosnowiec w Sosnowcu

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Andrzeja B gka prowadz gcego

dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g Zaktad Ustugowo-Budowlany AB Andrzej B gk

w Sosnowcu i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Andrzeja B gka prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz a pod firm g Zakfad
Ustugowo-Budowlany AB Andrzej B gk w Sosnowcu tytutem wpisu od odwotania,
nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamdéwien Publicznych
na rzecz wykonawcy: Andrzeja B gka prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g
pod firm g Zaktad Ustugowo-Budowlany AB Andrzej B gk w Sosnowcu kwoty
5000 zt 00 gr (stownie: pieC tysiecy ziotych zero groszy) uiszczonej z tytutu

nadptaconego wpisu.



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

Przewodnicz acy:



Sygn. akt:  KIO 2135/11

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Utrzymanie porzgdku i czystosci w Rejonie VIII - Kazimierz Goérniczy,
Ostrowy Gornicze, Porgbka, Maczki na terenie miasta Sosnowca” zostalo wszczete

przez Gmine Sosnowiec, zwang dalej Zamawiajacym.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
(2011/S 145-240822) w dniu 30 lipca 2011 r.

W pismie z dnia 23 wrzesnia 2011 r. Zamawiajacy zawart informacje o wyborze oferty

najkorzystniejszej.

W dniu 3 pazdziernika 2011 r. do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce: Andrzeja Bagka prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg Zaklad Ustugowo-Budowlany AB Andrzej Bak w Sosnowcu, zwanego dalej

Odwotujgcym.

Biorgc pod uwage wniesione w postepowaniu o udzielenie zaméwienia odwotanie bedace
przedmiotem rozpoznania przez Izbe, a takze oswiadczenia i argumentacje stron
zaprezentowane w toku rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit nastepujgce stanowiska

stron.

Stanowisko Odwotujgcego:

Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty
zlozonej przez Odwolujgcego. W ocenie Odwotujgcego takie dziatanie Zamawiajacego
stanowito naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.), zwanej dalej
ustawg Pzp, poniewaz zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska.
Ponadto, zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajacy naruszyt takze przepis art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp poprzez odrzucenie oferty, mimo iz zfozone przez niego wyjasnienia potwierdzaty,
ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Zarzucal on takze Zamawiajagcemu naruszenie

przepisu art. 7 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.



Odwolujacy stat na stanowisku, iz udzielit on obszernych wyjasnien, w ktérych odniést sie
do wszystkich czynnikébw majacych wptyw na wysoko$¢ ceny, czym potwierdzit, ze cena ta

nie odbiega od cen rynkowych, jest realna i gwarantuje mu osiggniecie zysku.

Uwzgledniajac podniesione zarzuty, Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci odrzucenia
zlozonej przez niego oferty, a nastepnie powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,
uwzglednienia wyjasnien, ktore ztozyt w dniu 16 wrzesnia 2011 r., a nastepnie wyboru oferty

najkorzystniejszej.

Stanowisko Zamawiajgceqo:

Zamawiajacy przedstawit swoje stanowisko w sprawie w toku rozprawy przed Izba.

Wnosit on o0 oddalenie odwotania. Powotujgc sie na przedstawione przez siebie wyliczenia
poczynione w oparciu o dane zawarte w wyjasnieniach ztozonych przez Odwotlujgcego
w toku postepowania o udzielenie zamdwienia, podnosit on, iz wyjasnienia te nie sg rzetelne.
Whynikato z nich, w ocenie Zamawiajacego, ze Odwotujacy nie tylko nie osiggnie zysku,

ale, wrecz przeciwnie, poniesie strate.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie zebranego materiatu

dowodowego, z uwzglednieniem stanowisk stron, sklad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt,

CO hastepuije.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby wykluczyt, iz wypetniona zostata ktérakolwiek

z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci lzba stwierdzita, iz Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia prowadzonym przez Zamawiajacego.

Izba w toku posiedzenia ustalita, iz wykonawca: Janusz Zanowski prowadzacy dziatalnosé
gospodarcza pod firmg Zaktad Ustug Czystosciowych i Komunalnych Janusz Zanowski
w Bedzinie nie dochowat przepisanego art. 185 ust. 2 ustawy Pzp terminu. Otrzymat on
bowiem w dniu 5 pazdziernika 2011 r. kopie odwotania wraz z wezwaniem
do przystgpieniem do postepowania odwotawczego. Zgodnie z powotanym przepisem
przystgpienie nalezy zgtosi¢ w terminie 3 dni od tej daty, przy czym nalezy je doreczy¢
Prezesowi Izby w formie pisemnej lub elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu. W terminie

tym powotany Wykonawca doreczyt Prezesowi Izby zgloszenie jedynie za posrednictwem
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faksu w dniu 7 pazdziernika 2011 r., a zatem nie dochowal w tym przypadku wymaganej
przepisami formy. Po uplywie zas terminu doreczyt zgtoszenie w formie pisemnej
w dniu 10 pazdziernika 2011 r. Wobec powyzszego Izba uznala, iz powotany Wykonawca
nie przystgpit do postepowania odwotawczego w sposéb skuteczny, a tym samym

nie uzyskat statusu uczestnika postepowania.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materialu dowodowego dokumentacje postepowania
0 udzielenie zaméwienia przekazang przez Zamawiajgcego, a takze dokumenty ziozone

w toku rozprawy przez strony.

Majac na celu ocene zasadno$ci zarzutow podnoszonych w odwotaniu, Izba ustalita,
ze przed uptywem terminu sktadania ofert czterech Wykonawcow ztozyto Zamawiajacemu
swoje oferty. Zaoferowali oni nastepujace ceny: 776 465,58 zt (Odwotujacy), 1 236 716,16 zi,
966 740,73 2z, 997 961,58 =zt Ustalona przez Zamawiajgcego szacunkowa warto$é
zamdwienia (po odjeciu wartosci przewidywanych zamdwien uzupetniajacych), powiekszona
0 podatek VAT, stanowita rownowartos¢ kwoty 1 276 829,14 zt. Taka tez kwote Zamawiajacy

zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamoOwienia.

W toku badania ofert, Zamawiajacy powzigl watpliwosé, czy oferta ztozona
przez Odwotujacego nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Dlatego tez w pismie z dnia 13 wrzeénia 2011 r. skierowat do tego Wykonawcy wezwanie
do zilozenia wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Pzp. W wezwaniu tym sprecyzowat,
iz oczekuje on otrzymac wyjasnienia, ktore bedg omawiaty wszystkie aspekty majace wptyw
na cene, tak aby nie pozostawaty watpliwosci co do jej prawidtowego wyliczenia. Zadat on
udokumentowania, iz cena ta nie wskazuje na zamiar realizacji zaméwienia ponizej kosztow
wiasnych. W tym celu zobowigzat Wykonawce, aby ten uzasadnit kalkulacje poszczegoinych
cen jednostkowych, w tym udokumentowat wycene kosztéw robocizny, sktadowania
nieczystosci i utrzymania sprzetu, a takze przedstawit wysokosc¢ skalkulowanego zysku.
Pouczyt jednoczesnie Wykonawce, iz nie jest wystarczajace ziozenie jakichkolwiek
wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych i udokumentowanych,

tj. takich, ktére przekonajg Zamawiajgcego, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny.

Odwolujacy nie kwestionowat zasadnosci tego wezwania, wrecz przeciwnie, w odpowiedzi
na nie ztozyt Zamawiajgcemu zawarte w pismie z dnia 15 wrzesnia 2011 r. wyjasnienia.
Zawarl w nich oswiadczenie, iz oferowana przez niego cena nie jest razgco niska,
zas przewidywany zysk wyniesie ok. 7-10%. Wyjasniat, ze na skalkulowanie ceny
na tak niskim poziomie pozwolity mu m.in. doskonata znajomos¢ rejonu VI, zalozenie

mechanicznego wykonania wiekszosci czynnosci, posiadanie wlasnych maszyn i urzadzen,



niewielka odlegtos¢ rejonu VIII do skltadowiska odpadow, uksztattowanie terenu objetego
ustugq i gestos¢ porastajacych go drzew, krzewow i traw, stosunkowo mate zabrudzenie
tego rejonu, posiadanie w obrebie rejonu VIII wtasnej dziatki majacej by¢ magazynem piasku
i bazg dla sprzetu oraz zaktadane niskie koszty pracy, w zwigzku z planowanym ubieganiem
sie 0 zatrudnienie pracownikéw skierowanych z Urzedu Pracy. Niezaleznie od powyzszego
Odwotujacy omoéwit kalkulacje kazdej z dwudziestu trzech pozycji kosztorysu, podsumowujac
te czesC wyjasnien przedstawieniem tabeli zawierajacej zagregowane koszty realizacji
przedmiotu zamowienia, w tym koszt paliwa ustalony na kwote 26 400 zt oraz koszt
skladowania odpadoéw — kwota 51 000 z. W zestawieniu tym zawarta zostata informacja,
ze przewidywany zysk zostat oszacowany na kwote 51 919,18 zi, przy kosztach ustalonych
na kwote 666 576,26 zi.

Zamawiajacy, po dokonaniu analizy wyjasnien Odwotujgcego, odrzucit ztozong przez niego
oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp, uznat bowiem, iz zawiera ona razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. W uzasadnieniu swojej decyzji
Zamawiajacy wskazal m.in., ze rzeczywista wartos¢ czesci elementow majgcych wplyw
na wysokos¢ ceny pozostaje w dysproporcji do ceny zadanej za wykonanie przedmiotu
zamdwienia. Uznal on, ze wyjasnienia Odwolujagcego odnoszg sie do wybibrczo
przedstawionych danych. Zakwestionowat tez mozliwos¢ mechanicznego wykonania
wiekszosci czynnosci. W ocenie Zamawiajacego, Odwolujacy nie udowodnit istnienia

wyjatkowo sprzyjajacych i dostepnych mu warunkéw wykonania zamowienia.
Wobec powyzszego Odwotujacy wniost odwotanie.

Sktad orzekajacy lzby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
w szczegolnosci powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu,
doszedt do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie

nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba podzielita poglad wyrazony przez Zamawiajacego, iz to na Wykonawcy cigzy obowigzek
wskazania, w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 90 ust 1 ustawy Pzp, jakie elementy
oferty mialy wplyw na wysoko$¢ ceny i w jaki sposéb dokonano ich kalkulacji, tak, aby
udowodni¢, ze zaproponowana cena nie jest ceng razgco niskg. Wykonawca, sktadajgc
wyjasnienia na okolicznos¢ kalkulacji ceny oferty, powinien réwniez wykazaé, ze wskazana
cena zostata ustalona zgodnie z prawem, na podstawie obiektywnych czynnikéw,

bez naruszania zasad uczciwej konkurencji. Natomiast Zamawiajacy, dziatajac na podstawie



art. 90 pkt. 2 ustawy, zobowigzany jest we wlasciwy sposdb oceni¢ ziozone

przez Wykonawce wyjasnienia.

W rozpatrywanym przypadku Odwotujacy nie przedstawit wyczerpujgco sposobu zgodnie,
z ktorym dokonano kalkulacji elementow oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny. Wskazac
nalezy, ze aby uzasadni¢ mozliwos¢ zaproponowania niskich cen jednostkowych trzeba
wskazac obiektywne czynniki umozliwiajace zaoferowanie takich niskich cen. Nie wykazat on
jednak w sposéb niebudzacy watpliwosci, iz znajduje sie on w jakiej$ szczegodlnej sytuaciji
odrézniajacej go w sposéb wyrazny od innych Wykonawcow wystepujacych odpowiednio

diugo na rynku.

Ponadto, co istotniejsze, Zamawiajacy wykazal w toku rozprawy, iz przedstawione
przez Odwolujacego wyjasnienia odnoszace sie do kalkulacji poszczegdlinych pozycji
kosztorysu sg nierzetelne. Uwzgledniajgc tres¢ wyjasnien zlozonych przez odwotujgcego
w odniesieniu do kazdej z 23 pozycji kosztorysu dokonat on obliczenia rzeczywistej wartosci
kosztow paliwa oraz kosztéw skladowania odpaddéw ujetych w wyjasnieniach. Mnozac
podane przez Odwotujgcego ceny przez krotnos¢ w ciggu jednego roku okreslong w SIWZ
w odniesieniu do kazdej z ustug objetych kosztorysem, a nastepnie przez trzy lata okresu
realizacji umowy, wykazat, iz wielkosci podane w tabeli na stronie 9 wyjasnien zawartych
w pismie z dnia 15 wrzesnia 2011 r. nie znajdujg oparcia w wyjasnieniach poszczegdlnych
pozycji kosztorysu. Uwzgledniajgc korekte prawidtowej wartosci kosztow paliwa
oraz skltadowania odpadéw Zamawiajacy ustalit, iz koszt netto podany przez Odwotujgacego
w zestawieniu na stronie 9 wyjasnien zostat zanizony. Powinien on bowiem zosta¢ ustalony
na kwote 727 909,13 zt. Zamawiajacy zastrzegat przy tym, ze wyliczenia te zostaly oparte
na danych podanych przez Odwotujgcego, ktére w jego ocenie nie byty petne. Wskazywat on
w tym miejscu, iz Odwolujacy nie uwzglednit w kazdej z pozycji, w ktérej powinien to
byt uczyni¢, kosztow paliwa. Tytutem przyktadu wskazat na pozycje pierwszg — zamiatanie
chodnikéw, gdzie Odwotujacy zadeklarowat uzycie ciggnika, nie przewidziat jednak w niej
w o0g0le zuzycia paliwa. Odwotujacy w powotanym zestawieniu koszty netto ustalit
na kwote 666 576,26 zt, zas catkowitg cene netto, uwzgledniajacg zgodnie z oswiadczeniem
Odwolujgcego zysk, na kwote 718 495,44 zt. Zamawiajacy wykazal w ten sposéb, iz tresé
zlozonych przez Odwolujacego wyjasnien pozwala uznaé, ze realizujgc przedmiot
zamdwienia, nie tylko nie osiggnie on zysku, ale wrecz poniesienie strate. Tym samym
Z tresci wyjasnien Odwotujacego wynika, iz zamierza on realizowaé¢ przedmiot zamodwienia

Za cene ponizej zakladanych przez siebie kosztow tej realizaciji.

Za nieistotne w tym kontekscie Izba uznata, przedstawione przez Odwotujacego poréwnanie

cen jednostkowych zaoferowanych przez niego oraz Wykonawce, ktérego oferta zostata
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uznana przez Zamawiajgcego za hajkorzystniejsza. Jak sam zresztg Odwotujacy zauwazyt,
rozstrzygajac o tym, czy oferta zawiera razgco niskg cene, nalezy odnosi¢ catkowitg cene
oferty do przedmiotu zamodwienia, nie zas poréwnywa¢ poszczegolne ceny jednostkowe.
Zaznaczy¢ w tym miejscu jedynie nalezy, iz cena oferty wybranego Wykonawcy jest wyzsza

od zaoferowanej przez Odwotujgcego, o blisko dwiescie tysiecy.

W ocenie Izby Wykonawca powinien dazy¢ do przekonania Zamawiajacego,
iz jego watpliwosci co do wysokosci zaoferowane] ceny nie sg uzasadnione. To na nim
bowiem spoczywa obowigzek wykazania jakie elementy oferty miaty wptyw na wysokos¢
ceny i w jaki sposéb dokonano ich kalkulacji, tak aby udowodni¢, ze zaproponowana cena
nie jest ceng razaco niska. Istotg tych wyjasnien musi byc¢ ich rzetelnos¢. W rozpoznawanej
sprawie Zamawiajgcy udowodnit, iz zlozone przez Odwolujgcego wyjasnienia zawarte

w pismie z dnia 15 wrze$nia 2011 r. pozbawione byly tego przymiotu.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba uznata, iz Zamawiajacy w sposOb uzasadniony uznat,

iz oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Majac na uwadze rozstrzygniecie o0 zasadnosci pozostatych zarzutéw podniesionych
w odwotaniu, Izba uznata, iz Odwotujacy nie wykazal, ze dzialania lub zaniechania

Zamawiajgcego stanowity naruszenie przywotanych przez niego przepiséw ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 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 rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uwzglednita
w szczegolnosci przepis 8 1 ust. 1 pkt 2) powotanego rozporzadzenia,
zgodnie z ktérym wysokos¢ wpisu od odwotania wnoszonego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego na ustugi, ktérego wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 wust. 8 ustawy Pzp,
od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich ogtoszeA o zamowieniach na uslugi wynosi 15000 zi
Dlatego tez Odwolujgcy wnoszac odwotanie zobowigzany byt  wnies¢  wpis

w powotanej kwocie 15000 zi, podczas gdy wnidst z tego tytutu kwote 20 000 zi



W oparciu o te ustalenia Izba uznata, iz odwotujgcy nadptacit z tytutu wpisu kwote 5 000 zt,

wobec czego nakazala jej zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych.

Przewodnicz acy:  .....oocoiiiiiiiiie



