Sygn. akt: KIO 806/15

WYROK
z dnia 5 maja 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 maja 2015 roku w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 kwietnia 2015 roku przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) L. F., prowadzaca dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg Garden Konserwacja Terendw Zieleni L. F. (petnomocnik
wykonawcoéw), (2) E. O.-P., prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza pod firma Platan E.
O.-P., adres dla petnomocnika: Bojano, ul. Turystyczna 5, 84-207 Koleczkowo w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miejska Pruszcz Gdanski, ul. Grunwaldzka 20,
83-000 Pruszcz Gdanski

przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowe Zielen Sp. z o.0.,
ul. Partyzantéw 76, 80-254 Gdansk zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotfanie i nakazuje uniewaznienie decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej w zadaniu nr 1 oraz decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, a takze
nakazuje powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferty z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego w zadaniu nr 1;

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Miejska Pruszcz Gdanski, ul. Grunwaldzka 20,

83-000 Pruszcz GdanskKi i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: (1) L. F., prowadzaca
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Garden Konserwacja Terenéw Zieleni L. F.
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(petnomocnik wykonawcow), (2) E. O.-P., prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza
pod firmg Platan E. O.-P., adres dla pethomocnika: Bojano, ul. Turystyczna 5, 84-
207 Koleczkowo tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Miejskiej Pruszcz Gdanski, ul. Grunwaldzka 20, 83-000
Pruszcz Gdanski na rzecz wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: (1) L. F., prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Garden
Konserwacja Terenow Zieleni L. F. (pelnomocnik wykonawcéw), (2) E. O.-P.,
prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Platan E. O.-P., adres dla
petnomocnika: Bojano, ul. Turystyczna 5, 84-207 Koleczkowo kwote 18 600 zt 00
gr (stownie: osiemnascie tysiecy ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: .......cociciiiiiiieieinnnnns



Sygn. akt: KIO 806/15

Uzasadnienie

W dniu 20 kwietnia 2015 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie

art. 179 ust 1 w zwigzku z art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych (dalej jako
.ustawa Pzp”), odwotanie ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoOwienia L. F., prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Garden Konserwacja
Terendw Zieleni L. F. oraz E. O.-P. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Platan E.
0.-P., z siedzibg dla Lidera Bojano Turystyczna 5,84-207 Koleczkowo.
Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzi Zamawiajgcy: Gmina Miejska
Pruszcz Gdanski. Odwotanie ztozono od czynnosci Zamawiajgcego odrzucenia oferty
Odwotujgcego oraz wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Ustugowe Zielen Sp. z 0.0. w postepowaniu na wykonanie ustugi utrzymania
czystosci, odsniezania i utrzymania zieleni na terenie miasta Pruszcz Gdanski, z podziatem
na cztery zadania czesciowe - zadanie czesciowe nr 1: utrzymanie zieleni oraz oczyszczanie
letnie i zimowe chodnikéw i parkingdbw na terenie miasta Pruszcz Gdanski. Ogtoszenie
o zaméwieniu nr 2015/S 024-040247 opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 4 lutego 2015 .

Zaskarzonym czynnos$ciom Zamawiajgcego zarzucono:

1) naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp polegajagce na
dokonaniu zaskarzonych czynnosci w sposob sprzeczny z zasadg zachowania uczciwej
konkurencji poprzez badanie ceny oferty Odwotujgcego zasadniczo jedynie w poréwnaniu do
cen Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowego Zieleh Sp. z 0.0. (zawartych w ofercie tego
wykonawcy i w okresleniu szacunkowej wartosci zamowienia zaczerpnietej z poprzedniej
umowy zamawiajgcego z tym wykonawcg),

2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez przyjecie, iz oferta Odwotujgcego
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, podczas gdy
Zamawiajgcy nie zbadat ceny oferty Odwotujgcego w stosunku do przedmiotu zamowienia,
lecz jedynie w stosunku do oferty Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowego Zielen
Sp. z 0.0. oraz szacunkowej wartosci zamowienia,

3) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
przyjecie, iz oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene, podczas gdy Odwotujacy
wykazat rynkowa wysokos¢ oferowanej ceny przekraczajgca poziom ponoszonych kosztow,
4) naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp polegajace na ogdélnikowym oraz
niepetnym uzasadnieniu faktycznym przyczyn odrzucenia oferty Odwotujgcego poprzez brak
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odniesienia sie do zatgczonego do wyjasnien Odwotujgcego kosztorysu oraz niewskazanie
watpliwosci co do konkretnych pozycji podniesionych w notatce stanowigcej zatgcznik do
protokotu postepowania sporzadzonej przez pracownika zamawiajgcego Pana W. K. .

W zwigzku podniesionymi zarzutami oraz charakterem wskazanych w nich naruszen,
ktére miaty wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia doprowadzajgc do
odrzucenia oferty Odwotujgcego, wnoszono o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego
oraz wyboru jako najkorzystniejszej oferty,

3) nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Dnia 10 kwietnia 2015 r. Odwotujgcy otrzymat zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta
Przedsiebiorstwa Produkcyjno- Ustugowego Zielen Sp. z o0.0. (dalej réwniez jako PPU
Zielen). Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku
z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. W ocenie Zamawiajgcego wyjasnienia Odwotujgcego
potwierdzity, iz oferta Odwotujgcego zawiera razgco nisko cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia.

Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode na
skutek wadliwej czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu jego oferty oraz
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez PPU Zielen. Interes Odwotujgcego
przejawia sie w tym, ze korzystne rozstrzygniecie zarzutéw odwotania wobec czynnosci
Zamawiajgcego spowodowatoby, iz oferta Odwotujgcego bytaby najkorzystniejsza
w postepowaniu. Szkoda grozgca Odwotujgcemu to utracone korzysci w postaci zysku
z realizacji zamowienia, ktérego nie uzyskatby, gdyby w obrocie pozostata wadliwa czynnos¢
Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu podniesiono, ze celem postepowania wyjasniajgcego jest
umozliwienie Zamawiajgcemu dokonania oceny czy badana oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego wykonawca dostarczyt istotnych informacji pozwalajgcych na ocene
prawidtowosci zaoferowanej ceny.

Po pierwsze, takg informacje stanowita bedgca czescig wyjasnieh kalkulacja cenowa
zawierajgca wskazanie kosztu pracy, szacowanych naktaddéw pracy oraz sprzetu dla kazdej
czynnosci oraz kosztu materiatéw niezbednych do jej wykonania. Kalkulacja w takiej postaci
umozliwia zaréwno Zamawiajgcemu jak i PPU Zielen kontrole rzetelnosci i prawidtowosci
przyjetych zatozen i wykonanych wyliczen, gdyz nie zostata zastrzezona jak tajemnica
przedsigbiorstwa pomimo mozliwosci jakie daje w tym zakresie art. 8 ust. 3 Pzp.
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Zamawiajgcy nie odniost sie merytorycznie do informacji przedstawionych przez
Odwotujgcego w kosztorysie.

Po drugie, przedstawione Zamawiajgcemu wyjasnienia zmierzaty do rzetelnego
przedstawienia cen, ktére funkcjonujg na rynku, ustug utrzymania zieleni i oczyszczania.
W niniejszym postepowaniu, pomimo wielu podmiotéw funkcjonujgcych na rynku, oferty
ztozyto jedynie dwoch wykonawcow. Nie tworzy to wiec realnego obrazu rynku, tym bardziej,
ze obie oferty istotnie réznig sie cena.

Przypatrujagc sie przepisom art. 90 ust. 1-3 Pzp wida¢, ze celem postepowania
wyjasniajgcego jest umozliwienie Zamawiajgcemu dokonania oceny czy badana oferta
zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajgcego nalezy traktowaé jako podmiot biorgcy udziat w obrocie
gospodarczym (cho¢ dodatkowo obostrzonym ustawowo), ktéry ma obowigzek zadbaé, by
oferty, ktére przyjmuje byty wiarygodne cenowo. Cel ten mozna zrealizowaé na rézne
sposoby. Ich wspdlnym mianownikiem jest wyttumaczenie Zamawiajgcemu przez
wykonawce dlaczego jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Ttumaczenie to musi
pozwoli¢ Zamawiajgcemu na ocene wyjasnien wykonawcy.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia Odwotujgcy zadoséuczynit
celowi postepowania wyjasniajgcego. Udzielone przez Odwotujgcego informacje co do
kosztow wykonania zaméwienia oraz cen rynkowych pozwalajg na pozytywng ocene
realnosci zaoferowanej ceny.

Pomimo tego Zamawiajgcy najwyrazniej oczekiwat innych informacji i nie wykonat
cigzacego na nim obowigzku okreslonego w art. 90 ust. 3 oceny wyjasnien wraz
z dostarczonymi dowodami. Zamawiajgcy poprzestat na stwierdzeniu, iz Odwotujgcy nie
wskazat okolicznosci, ktére pozwolityby na istotng (0 37%) redukcje kosztéw wykonania
zamoéwienia. Zamawiajacy jednak nie zwrdcit uwagi na fakt, iz takie uzasadnienie miatoby
sens jedynie w sytuacji, gdyby cena zaoferowana przez Odwotujgcego roznita sie tak
znacznie od cen normalnie funkcjonujgcych na rynku. Ona jednak rézni sie tak znacznie
jedynie od oferty PPU Zielen oraz szacunkowej wartosci zamoéwienia, ktérg okreslono na
podstawie wczesniejszej umowy zawartej z PPU Zielen. Podobng sytuacje szczego6towo
opisano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt KIO 2531/14.

W ocenie Odwotujgcego koszt wykonania zamoéwienia jest podstawowym kryterium
badania ceny czy nie jest razgco niska. Koszt wykonania pozwala z jednej strony na ocene
czy wykonawca zaoferowat cene przewyzszajgcg koszt wykonania zaméwienia, z drugiej zas
pozwala na ocene wiarygodnosci twierdzen co do poziomu kosztow danego wykonawcy.
Podstawowg role kosztow w badaniu ceny zaoferowanej przez wykonawce za wykonanie
zamoOwienia podkresla réwniez orzecznictwo, m.in. sygn. akt KIO 2531/14. Jak wynika

z orzecznictwa dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku wykonawcoéw nie daje jeszcze
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podstaw do zatozenia, ze cena najnizsza podana przez jednego z wykonawcéw, jest ceng
razgco niska, gdyz zalezne jest to od efektywnosci oraz kosztéw prowadzenia dziatalnosci
okreslonego podmiotu. Podstawg odrzucenia oferty jest zaoferowanie ceny razgco niskiej,
a nie ceny niskiej. Te dwa pojecia nie sg tozsame. Samo stwierdzenie réznic pomiedzy
sktadanymi ofertami jest naturalnym objawem konkurencji i nie jest wystarczajgce dla
wykazania razgco niskiej ceny ktérejs z ofert. Oferta wykonawcy nie moze by¢ zatem uznana
za razgco zanizong w oparciu o kryterium arytmetyczne, dla ktérego punktem odniesienia
jest ustalona przez zamawiajgcego wartos¢ szacunkowa zamowienia powiekszona
o podatek VAT oraz ceny ofert innych wykonawcéw, tak KIO w wyroku o sygn. akt KIO
1680/14.

Zgodnie z powyzszymi wyrokami oraz powszechng wiedzg na cene wptywa gtéwnie
poziom kosztow kazdego z wykonawcow. Tenze poziom kosztow zostat wskazany
w wyjasnieniach ztozonych Zamawiajgcemu. Kalkulacja ta zostata przygotowana w oparciu
o stworzony przez Zamawiajgcego na potrzeby postepowania formularz cenowy zawierajgcy
podziat na poszczeg6lne czynnosci sktadajace sie na wykonanie zaméwienia. Odwotujacy
wskazat koszt pracy przyjety do wyliczenia ceny oferty oraz przygotowat dla kazdej
czynnosci szacunek czasu pracy potrzebnej na jej wykonanie, szacunek czasu pracy sprzetu
koniecznego do wykonania czynnosci oraz koszt materiatbw niezbednych do jej wykonania.
Dzigki przedstawieniu powyzszych danych Zamawiajacy mogt sie odnies¢:

- czy jest dla niego wiarygodny przyjety koszt roboczogodziny - Zamawiajgcy nie
wypowiedziat sie w tym zakresie,

- czy jest dla niego wiarygodny czas wykonania poszczegdlnych czynnosci przyjety
przez Odwotujgcego - Zamawiajacy nie wypowiedziat sie w tym zakresie,

- czy jest dla niego wiarygodny czas wykorzystania specjalistycznego sprzetu przyjety
przez Odwotujgcego - Zamawiajacy nie wypowiedziat sie w tym zakresie,

- czy jest dla niego wiarygodne zuzycie materiatdw przyjete przez Odwotujgcego -
Zamawiajgcy nie wypowiedziat sie w tym zakresie,

- czy jest dla niego wiarygodny koszt materiatdw przyjety przez Odwotujgcego -
Zamawiajgcy nie wypowiedziat sie w tym zakresie.

Zamawiajgcy miat szanse na rzetelne zbadanie realnosci ceny zaoferowanej przez
Odwotujgcego, jednak z niej nie skorzystat. Zamawiajgcy swoim stwierdzeniem: ,dotgczenie
do wyjasnien kosztorysu w sytuacji, gdy wyjasnienia nie rozwiewajg watpliwosci co do
razgco niskiej ceny, nie zmienia oceny; ze cena pozostaje razgco niska. Kosztorys stanowi
tylko potwierdzenie prawidtowego w sensie matematycznym obliczenia ceny" zanegowat
catkowicie sens przedktadania kosztorysu w ramach wyjasnien niskiej ceny oferty. W opinii
Odwotujgcego jest to jeden z gtdwnych elementédw wyjasnien. Jak w takim razie
Zamawiajgcy chciatby oceni¢ realnos¢ oferty? Jedynie na podstawie czynnikow, ktére
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pozwolity na obnizenie ceny oferty? Do czego, by je jednak odniést? Takimi naturalnym
punktem odniesienia jest poziom kosztow danego wykonawcy. Ten najwazniejszy element
wyjasnien Zamawiajgcy jednak neguje.

Z ostroznosci procesowej Odwotujacy wskazuje, iz zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 14 pazdziernika 2014 r. (sygn. akt KIO 1833/14) ,Nie ma obowigzku
w ramach uczynienia zados¢ wezwaniu do wyjasnienia elementéow kalkulacyjnych oferty
doktadnej, "co do grosza" kalkulacji ceny. Konieczne jest zaprezentowanie istotnych
z perspektywy jej kalkulacji, elementow ceny. Wynika to wprost z przepiséw. [...] Chodzi tu
wiec o uprawdopodobnienie poprawnosci kalkulacji - rozwianie watpliwosci Zamawiajacego,
nie zas o przedstawienie szczeg6towego biznes - planu. Takiego wymagania nie stawia
w kazdym razie ustawodawca."

Doswiadczenie Odwotujgcego wskazuje, iz postepowania tego typu potrafig byé
bardzo konkurencyjne. Tak sie jednak nie stato w tym przypadku i zostaly ztoZzone jedynie
dwie oferty.

Z braku wiekszej konkurencji ztozong oferte PPU Zielen trudno okresli¢ jako
wyznacznik cen rynkowych. Z uwagi na to, przedstawione wyjasnienia zmierzaty do
rzetelnego przedstawienia Zamawiajgcemu cen, ktore funkcjonujg na rynku utrzymania
zieleni i oczyszczania letniego i zimowego. Ceny te zostaty zaczerpniete z zesziorocznego
postepowania prowadzonego przez Gmine Miasta Gdyni - Zarzgd Drog i Zieleni na
pielegnacje zieleni miejskiej i utrzymanie czystosci na terenie miasta Gdyni. Tamto
postepowanie zostato podzielone na 8 czesci zamdwienia, na ktére 20 ofert ztozyto
jedenastu wykonawcow.

Wskazywane przez Odwotujgcego w wyjasnieniach ceny jednostkowe za
poszczegdblne czynnosci oferowane w tamtym postepowaniu obrazowaty poziom cen
rynkowych. Wskazywane ceny dotyczyly wielu wykonawcéw i jako takie stanowig lepszy
punkt odniesienia niz tylko ceny jednostkowe PPU Zielen.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze wskazywane zamowienie jest jak najbardziej
poréwnywalne do obecnego. Ustugi utrzymania zieleni i oczyszczania majg charakter
standardowy i umozliwiajg bezproblemowe poréwnywanie cen jednostkowych za takie
czynnosci jak np. koszenie, zaktadanie i nawozenie trawnikéw, podlewanie trawnikow
i kwiatow, grabienie liscie, ciecie krzewow.

Ograniczone grono wykonawcOw Ww niniejszym postepowaniu nie wynika ze
skomplikowania przedmiotu zamowienia, lecz jedynie jego rozmiaru. Wiele innych
podmiotow bytoby wstanie zrealizowa¢ przedmiotowe zamdwienie, gdyby byto ono mniejsze
i mniejsze byty wymagania Zamawiajacego. Dodatkowo bliskoS¢ geograficzna miejsca
realizacji obu zamoOwien sprawia, iz Ci sami wykonawcy byliby w stanie wzigé udziat

w realizacji obu zaméwien, co tym bardziej pozwala na ich poréwnywanie.



Wskazujgc na to postepowanie przeprowadzone przez Gmine Miasta Gdyni - Zarzad Drog
i Zieleni Odwotujgcy pokazat, iz oferowana przez niego cena nie jest oderwana od poziomu
cen rynkowych. A dopiero cena nie spetniajgca tych wymogdéw powinna zosta¢ uznana za
razgco niska, tak w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, sygn. akt KIO 1121/14.

Pomimo powyzszych argumentéw Zamawiajacy uznat, iz wskazane postepowanie nie
moze stanowi¢ bazy odniesienia w niniejszej sprawie, gdyz odbyto sie w poprzednim stanie
prawnym. Jest to btedne twierdzenie. Ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy -
Prawo zamdwien publicznych nie wptyneta na zdefiniowane wczesniej w orzecznictwie
pojecie razaco niskiej ceny. Razaco niska cena funkcjonowata jako instytucja prawa
zamoéwien publicznych zaréwno przed wejsciem nowelizacji w zycie jak i poOzniej.
Wprowadzone zmiany dotyczyty wyraznego okreslenia sytuacji, kiedy Zamawiajgcy ma
obowigzek wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, uwzglednienia minimalnego
wynagrodzenia za prace w kosztach pracy czy ciezaru dowodu. Dla przyktadu czesto
cytowany wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 t., sygn. akt XIX
Ga 3/07 jest nadal aktualny pomimo uptywu 8 lat od czasu jego wydania. Zamawiajacy
powinien podda¢ analizie wskazane przez Odwotujgcego podobne zaméwienie, a nie je
pomingc.

Odwotujgcy ma watpliwosci czy Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu jest
w stanie oceni¢ rzetelnos¢ cen zaoferowanych przez wykonawcéw. Z tresci uzasadnienia
odrzucenia oferty Odwotujacego wynika, iz Zamawiajacy dokonat sprawdzenia kalkulacji
Odwotujgcego jedynie pod katem matematycznej prawidtowosci obliczenia ceny. Nie byt
natomiast w stanie odnies¢ sie do poziomu kosztéw wskazanego w kalkulacji. Skoro zas
Zamawiajgcy nie potrafi odnies¢ sie do realnego poziomu kosztow wykonania zamdéwienia,
to mozna zastanawiac sie na jakiej podstawie opiera swoje stanowisko, iz cena zaoferowana
przez Odwotujacego jest razgco niska? Zapewne Zamawiajgcy nie opierat sie na cenach
rynkowych uzyskanych w innych postepowaniach, skoro przywotane przez Odwotujgcego
przyktady cen z zesziorocznego przetargu zostaty uznane ,jedynie za pokazujgce
ksztattowanie sie cen w przesziosci". W opinii Odwotujgcego wskazanie kosztéw, tak samo
jak i wskazanie cen rynkowych podobnych zamoéwien moze pokazaé, iz zaoferowana cena
nie jest razgco niska. Zamawiajacy jednak nie uznat obu tych wyjasnien. Czym w takim razie
kierowat sie Zamawiajgcy w swojej ocenie?

Wydaje sie, ze jedynym punktem odniesienia dla Zamawiajgcego byta ustalona przez
niego szacunkowa warto$¢ zamowienia oraz druga oferta ztozona w postepowaniu. Sg to
jednak jedynie swoiste ,sygnalizatory”, ktére mogg spowodowaé koniecznos¢é wyjasnienia
ceny oferowanej w postepowaniu. Nie ma mozliwosci odrzucenia oferty jedynie na tej
podstawie, ze Zamawiajgcy oszacowat wyzej warto$¢ postepowania o udzielenia

zamoéwienia publicznego. Nie ma tez mozliwosci odrzucenia oferty jedynie na tej podstawie,
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ze oprécz niej zostata ztozona jedna (!) oferta, ktéra zawiera wyzszg cene. Jest to tym
bardziej prawdziwe, gdy szacunkowa warto$¢ zamdwienia zostata okreslona jedynie na
podstawie poprzedniej umowy z PPU Zielen. Jezeli zaoferowana cena rozni sie znacznie od
ustalonej szacunkowej wartosci zamowienia, Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien
co do zaoferowanej ceny. Nie mozna wykorzystywac szacowania jako absolutnego miernika
czy zaoferowana cena jest razgco niska; gdyz inaczej zaniknatby sam sens sktadania przez
wykonawcow wyjasnien niskiej ceny oferty.

Jezeli Zamawiajgcy nie ma wystarczajgcej wiedzy, by oceni¢ rzetelnosé¢ oferty
Odwotujgcego powinien w tym celu, zgodnie z art. 21 ust. 4 ustawy Pzp, powotac biegtego
sposrod oséb dysponujgcych odpowiednig wiedza.

Odwotujgcy odnidst sie réwniez do notatki sporzadzonej przez pracownika
Zamawiajgcego, Pana W. K. . Przede wszystkim nalezy wyrazi¢ zdziwienie tym, iz
Zamawiajgcy nie ujawnit w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty Odwotujgcego swoich
watpliwosci wyrazonych w tresci tej notatki, stanowigcej zatgcznik do protokotu o udzielenie
zamOwienia. Takie postgpowanie utrudnito poznanie motywdw jakimi kierowat sie
Zamawiajgcy przy podejmowaniu czynnosci w postepowaniu.

Odnoszac sie do tresci samej notatki nalezy wskazaé, iz tylko umacnia ona teze, iz
albo Zamawiajgcy nie zdecydowat sie dokona¢ kompleksowej oceny oferty Odwotujgcego
pod katem zaoferowanej ceny, albo nie byt w stanie dokona¢ takiej oceny. Notatka
wyrazajgca watpliwosci co do ceny Odwotujgcego dotyczy jedynie 2 z 76 pozycji zawartych
w formularzu cenowym. Czy Zamawiajgcy oceniat realnos¢ cen dla pozostatych pozycji? Nie,
a w kazdym razie nie ma w tym zakresie zadnego $ladu w dokumentach, pomimo zasady
pisemnosci wyrazonej w art. 9 ust. 1 ustawy Pzp.

Wyjecie z formularza cenowego Odwotujgcego dwéch pozycji i ich badanie
z pominieciem pozostatych, jest sprzeczne z utrwalong linig orzeczniczg, ktéra wymaga, by
badaniu i ocenie pod katem razgco niskiej ceny byta poddawana cena catkowita oferty, tak
wyrok KIO o sygn. akt KIO 2634/14, wyrok KIO o sygn. akt KIO 686/14 oraz wyrok KIO
o sygn. akt KIO 1068/13.

Jednoczesnie Odwotujacy wskazat, iz w postepowaniu nie zachodzg wyjatkowe
okolicznosci, ktore orzecznictwo Izby wuznaje za uprawniajgce do badania cen
jednostkowych, a nie tylko ceny catkowitej.

Po pierwsze, w ofercie Odwotujacego nie ma takich réznic w stosunku do
szacowania, ktore uzasadniatyby poglad, iz Odwotujgcy czes¢ cen jednostkowych istotnie
zanizyt, a czesc¢ istotnie zawyzyt, aby wykorzystac¢ te roznice przy faktycznym rozliczeniu
wykonywanych prac, ktérych iloS¢ mogtaby sie ro6zni¢ od oszacowanej przez
Zamawiajgcego. Przeciwnie, Odwotujacy - konsekwentnie proponuje ceny nizsze od wartosci

wynikajgcych z szacowanej wartosci zamdwienia ustalonej na podstawie obecnej umowy
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z PPU Zieleh. Dodatkowo Odwotujgcy nie wykonywat wczesniej podobnego zakresu prac na
rzecz Zamawiajgcego, stgd nie ma dodatkowej wiedzy niz wynikajgca ze specyfikacji
Istotnych warunkéw zamdwienia co do faktycznej ilosci wykonywanych prac.

Po drugie, Zamawiajacy nie okreslit kilku kryteribw oceny ofert odnoszacych sie do
ceny, stad brak mozliwosci manipulowania cenami w celu uzyskania wyzszej oceny ztozonej
oferty.

Nie naruszajgc wyzej okreslonej zasady Odwotujgcy odnidst sie do dokonanej przez
Zamawiajgcego oceny dwdch cen jednostkowych zawartych w jego ofercie.

Co do ceny za skoszenie 100 m2 trawnika ,analiza" Zamawiajgcego przedstawia sie
nastepujaco: ,mato prawdopodobne jest wykonanie ustugi polegajacej na skoszeniu 100m2
trawnika za kwote 9,00 zt, gdzie w koszt tej ustugi wchodzi skoszenie, zgrabienie, zatadunek
i wywoéz na wysypisko tgcznie z optatg na wysypisku.

Zamawiajgcy, po pierwsze, wcale nie odnidst sie do kosztorysu Odwotujgcego, po drugie,
zignorowat przyktady cen z przedstawionego mu podobnego postepowania, po trzecie, sam
nie wykluczyt mozliwosci wykonanie tej ustugi za oferowana cene, po czwarte, nie odnidst sie
jak oferowana cena jednostkowa mogtaby spowodowaé, iz cena catkowita oferty
Odwotujgcego bytaby razgco niska.

Warto tu wréci¢ jeszcze do zesztorocznego postepowania o0 udzielenie zamowienia
prowadzonego przez Gminge Miasta Gdyni - Zarzad Drog i Zieleni na pielegnacje zieleni
miejskiej i utrzymanie czystosci na terenie miasta Gdyni. Oferowane tam ceny za skoszenie

100 m2 trawnika to:

. 6,00 zt - cena zawarta w czterech ofertach

. 6,20 zt

. 6,30 zt

. 6,50 zt

. 6,90 zt

. 6,85 zt

. 7,00 zt

. 12,00 zt-cena dla rejonu Il - Kamienna Goéra (stawka miesiecznego utrzymania

100m2 trawnikdéw, przy czym na tym terenie koszenie odbywa sie dwukrotnie w ciggu
kazdego miesigca - na pozostatych rejonach jednokrotnie)
. 15,00 zt - cena zaoferowana przez PPU Zieleh.
Zamawiajgcy w trakcie badania ceny oferty Odwotujgcego nie wziat tej informacji pod uwage.
Zauwazy¢ nalezy jednak, iz w sposob jaskrawy pokazuje ona, iz poziom cen rynkowych jest
nizszy niz postrzegany przez Zamawiajgcego.

Co do drugiej zakwestionowanej ceny jednostkowej, za zbieranie i wyw6z odpadow
bytowych Odwotujacy przyznaje, iz popetnit btad przy sporzadzaniu wyliczenia. Wartos¢ tej
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pozycji dla jednego roku $wiadczenia ustugi jest jednak znikoma i nawet w ofercie PPU
Zielen wynosi jedynie 12,000 zt: Nie ma wiec wptywu na realnos¢ ceny catkowitej oferty.

Wezwanie do wyjasnienia niskiej ceny oferty, kidére otrzymat Odwotujgcy zostato
bardzo ogoélnie sformutowane. Zamawiajgcy przytoczyt jedynie tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp. W uzasadnieniu wskazat na cene oferty Odwotujgcego oraz ustalong szacunkowa
wartos¢ postepowania powiekszong o wartos¢ podatku VAT i réznice pomiedzy nimi. Do
wezwania dotgczono zatgcznik, ktdéry w zaden sposéb nie zostat opisany w wezwaniu,
a rozstrzygniecie jego znaczenia zostato powierzone Odwotujgcemu.

Z uwagi na tak ogélng tres¢ wezwania Odwotujgcy przygotowat odpowiedz w sposéb
jak najbardziej przekonujgcy odnoszac sie m.in. do podobnych zamoéwien oraz zatgczajac
szacunkowy kosztorys. Zamawiajgcy nie moze z uwagi na ogolny charakter wezwania czyni¢
zarzutu, iz oczekiwat wyjasnien zawierajgcych inny rodzaj informacii.

Odpowiedz Odwotujgcego w zadnej mierze nie byta ogoélnikowa jako catosé.
Owszem, mozna tak okresli¢ jej wstep, ale to nie on przesadza o catoksztatcie nastepnie
udzielonych zamawiajgcemu informacji. Odwotujgcy odnidst sie zarbwno do podobnych
zamoéwien, jak i zataczyt kosztorys dotyczacy przedmiotowego zamoéwienia. Jak wskazano
wczesniej w odwotaniu, te dwa elementy powinny mie¢ kluczowy wymiar dla badania ceny
oferty Odwotujacego. Skoro zas Odwotujgcy udzielit rzetelnej odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego, a ten potrzebuje jeszcze dodatkowych informacji to nalezatoby oczekiwac,
iz Zamawiajgcy zwrdéci sie do odwotujgcego o ich udzielenie.

Procedura wyjasnienia ceny oferty nie jest ograniczona do jednorazowego wezwania.
Jej celem jest okreslenie czy zaoferowana cena nie jest razgco niska. Nie dotyczy to
oczywiscie sytuacji, kiedy wykonawca nie ztozyt wyjasnien lub de facto nie ztozyt wyjasnien
przedktadajgc pismo petne ogdinikdw.

Zaskarzone czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez PPU Zielen nie moga sie osta¢. Zostaty podjete bez
zachowania nalezytej starannosci oraz na podstawie dowolnie wybranych przez
Zamawiajgcego okolicznosci.

Udzielone przez Odwotujgcego wyjasnienia umozliwiaty weryfikacje zaoferowanej
przez niego ceny. Taka rzetelna weryfikacja wykracza poza przyréwnanie ceny oferty do
ceny drugiej ztozonej oferty oraz niedoktadnie ustalonej wartosci szacunkowej zamowienia.
W szczegolnosci to, iz Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage informacji przedstawionych przez
odwotujgcego w wyjasnieniach spowodowato odrzucenie oferty Odwotujgcego oraz wybér
oferty PPU Zielen.

Z uwagi na powyzsze wnoszono jak w petitum odwotania.

Na podstawie zebranego materialu _dowodoweqo, tj. tresci SIWZ, ofert

zlozonych _w__ postepowaniu, dokumentéw zilozonych w__wyniku wezwania
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Zamawiajaceqo, wyjasnien ztozonych przez Wykonawcow, materialdw ziozonych na

rozprawie i wilaczonych w poczet materialu dowodoweqo, stanowisk i oswiadczen

Stron i Uczestnika postepowania zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad
orzekajacy Izby ustalit i zwazytl, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata

odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie
oferty Odwotujgcego i dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty, a takze potencjalne
stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepiséw ustawy Pzp pozbawia Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego
oraz wykonywania zaméwienia. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do

rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe Zielen Sp. z 0.0. z siedzibg
w Gdansku (dalej jako ,Przystepujacy”). Przystgpienie uznano za skuteczne.

Na rozprawie Odwotujgcy podtrzymat wnioski, zarzuty i zadania przedstawione
w odwotaniu.

Zamawiajgcy oraz Przystepujacy wnosili o oddalenie odwotania w catosci.

Skiad orzekajgcy lzby ustalit, ze Zamawiajgcy w dniu 19 marca 2015 roku wezwat
Przystepujacego do ztozenia wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny. W wezwaniu
wskazano, ze w wyjasnieniach Wykonawca ma sie odnies¢ do obiektywnych czynnikow,
w szczegodlnosci: oszczednosci metody wykonania zamoOwienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjgtkowo sprzyjajacych warunkdéw wykonania zaméwienia dostepnych dla
Wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartosé przyjeta do
ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace, pomocy
publicznej udzielonej Wykonawcy na podstawie odrebnych przepisow w szczegdlnosci
w odniesieniu do pozycji wymienionych w tabeli, ktbrg Zamawiajacy stworzyt na potrzeby

skierowanego wezwania.
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W dniu 25 marca 2015 roku wykonawca ztozyt obszerne wyjasnienia w zakresie
razgco niskiej ceny oraz dowody dotyczace elementow majgcych wpltyw na wysokosé
zaoferowanej ceny, w tym takze kalkulacje wykonang na podstawie zatgczonego przez
Zamawiajgcego zestawienia tabelarycznego.

W wyjasnieniach, wykonawca podat, ze cena zaoferowana przez Konsorcjum jest
realna, nie odbiega od realibw rynkowych i pozwala na wykonanie zamowienia bez ryzyka
ponoszenia strat.

Zaznaczono, ze nie ma aktualnie obowigzujgcych norm pracy i innych zasad, ktére
stuzytyby do precyzyjnej wyceny kazdej z ustug. Sektor ustug sprzatania i pielegnacji zieleni
opiera sie na kalkulacji kosztéw za poszczegdlne rodzaje prac, a sktadajg sie na nie takie
czynniki jak znajomos¢ branzy, posiadany potencjat sprzetowy, efektywno$¢ i organizacja
pracy. Wykonawca dodat, ze przedmiotem zamoéwienia nie jest ustuga szczegdlnie
skomplikowana, wymagajgca wiedzy specjalistycznej, zastosowania wyszukanych
technologii, czy wyspecjalizowanej kadry pracownicze;.

Podkreslono, ze obie firmy mogg pochwali¢ sie 20 letnim doswiadczeniem
zawodowym w wykonywaniu prac przy pielegnacji zieleni miejskiej. Firmy majg
wyspecjalizowang kadre kierownicza oraz potencjat pracowniczy z wieloletnim
doswiadczeniem. Wykorzystywany jest sprzet wiasny, wysokiej klasy o duzej wydajnosci,
czotowych producentdéw sprzetu komunalnego. Z uwagi na wieloletnie korzystanie z ustug
dostawcow materiatdw niezbednych do realizacji ustug komunalnych, Wykonawca korzysta
z preferencyjnych cen i rabatéw przy zakupach paliw, smaréw, nawozow czy piasku.
Szczegotowe koszty firmy wykonawca przedstawit w osobnym zatgczniku jako kosztorys
szacunkowy.

Wykonawca nadmienit, ze doswiadczenie oraz niewielkie koszty pracownikow
administracyjnych pozwalajg na utrzymanie sie na rynku, cho¢ istnieje na nim zauwazalne
rozbieznosci cenowe i silna konkurencja. Wykonawca dla poréwnania przywotat ceny
zaoferowane w postepowaniu z 2014 roku w ZDiZ w Gdyni, w czesciach, na ktére oferty
sktadali cztonkowie konsorcjum oraz ceny za niektére ustugi ujete w kosztorysie ofertowym
za koszenie trawnikow, koszenie nieuzytkow, zaktadanie trawnikdéw, sadzenie kwiatow,
nawozenie trawnikéw, nawozenie zywoptotow, podlewanie trawnikow, podlewanie kwiatow,
pielenie zywoptotéw, grabienie lisci, usuwanie $Smieci z trawnikéw, jednokrotne czyszczenie
terenu, ciecie krzewdw, montaz tawek, mycie tawek, ustawianie koszy. Z zestawienia tego
wynika, ze wigkszos¢ cen jest porownywalna, a niejednokrotnie znacznie wyzsza od cen
obowigzujgcych na rynku.

Konsorcjum wskazato, ze zgodnie z orzecznictwem punktem wyjscia do rozwazan
0 razgco niskiej cenie moze byc¢ tylko cena catkowita oferty, a nie poszczegdine ceny
jednostkowe.
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Na koniec Wykonawca zauwazyt, ze wysokie wymagania Zamawiajgcego ograniczyty
ilos¢ ofert ztozonych w postepowaniu do dwoch. Konkurencyjna firma znana jest z wysokich
cen, a wiec by¢ moze jest tak, ze zaoferowano cene tak wysoka, ze kazda inna wydaje sie
razgco niska.

Zatgcznikiem do ztozonych wyjasnien byt sporzadzony przez wykonawce kosztorys

szacunkowy w rozbiciu na poszczegoélne czynniki kosztotwércze i naktady.

Zamawiajgcy uznat, ze wyjasnienia ztozone odnosnie razgco niskiej ceny sa
niewiarygodne i dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujacego. Zdaniem
Zamawiajgcego wyjasnienia nie odnosity sie do elementéw oferty majgcych wptyw na
wysoko$¢ ceny. Wykonawca w pismie odnidst sie do czynnikbw majacych w jego ocenie
wptyw na cene swojej oferty, tj. doswiadczenia, znajomosci branzy, posiadanej kadry,
sprzetu, efektywnosci i organizacji pracy, niewielkich kosztow pracownikdéw
administracyjnych oraz kosztorysu, jednakze nie okreslono oraz nie udowodniono wptywu
podanych czynnikbw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Dotgczony kosztorys stanowi tylko
potwierdzenie prawidtowego obliczenia ceny w sensie matematycznym. Zamawiajgcy
w skierowanym wezwaniu domagat sie wyjasnienia dla okreslonych szczegétowo pozycji.
Nie wszystkie sposrdd wskazanych zostaty przez wykonawce objete trescig wyjasnien, a dla
objetych trescig wyjasnien Wykonawca pokazat tylko ksztattowanie sie cen w przeszitosci.
Wykonawca odwotywat sie takze do postepowania przetargowego, ktére
najprawdopodobniej odbyto sie w poprzednim stanie prawnym. W ocenie Zamawiajgcego
Wykonawca nie obalit domniemania o ztozeniu oferty zawierajgcej razaco niskg cene.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Z uwag natury ogélnej zauwazy¢ nalezy, Zamawiajgcy odrzuca oferte, ktdéra zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Czynnos¢ ta poprzedzona musi
by¢ wyczerpaniem przez Zamawiajacego procedury wyjasniajgcej cene, ktorg reguluje art.
90 ust. 1 ustawy Pzp. Ze stanowiska doktryny oraz orzecznictwa wynika, ze procedura
wyjasniajgca nie moze by¢ pominieta (tak wyrok ETS z 22 czerwca 1989 r., sygn. C-103/88).
Jezeli wyjasnienia nie zostang ztozone lub z ich tre$ci wynika, Ze mamy do czynienia
Z razgco niskg ceng, oferte nalezy odrzuci¢ na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Automatyczne przyjmowanie, wytgcznie na podstawie kryterium arytmetycznego, ze
cena ponizej pewnego poziomu jest ceng razaco niskg, jest niedopuszczalne. Ocena, czy
zaoferowana cena jest niewiarygodna, dokonywana jest w Swietle ztozonych przez
wykonawce wyjasnien, gdy w okolicznosciach sprawy zachodzity podstawy do wszczecia
takiej procedury wyjasniajgce;.
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Samo pojecie razgco niskiej ceny w ustawie Pzp nie jest zdefiniowane. Przyjmuje sie
za orzecznictwem europejskim, orzecznictwem sadéw okregowych, KIO oraz doktryna, iz za
cene razgco niskg uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zamoéwien i innych ofert (tak np. wyrok Sadu Okregowego
w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08). W wyroku z dnia 28
marca 2013 roku KIO przyjeta, ze o cenie razgco niskiej mozna moéwi¢, gdy oczywiste jest,
ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za podang cene
bytoby nieoptacalne (sygn. akt KIO 592/13). O zjawisku razgco niskiej ceny bedziemy méwili,
kiedy cena w stosunku do przedmiotu zaméwienia bedzie ceng odbiegajacg od jego
wartosci, a réznica ta nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi
wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamoOwienia z innych zrédet niz
wynagrodzenie umowne, to zamoéwienie wykonac (tak KIO w wyroku z dnia 4 sierpnia 2011
r., sygn. akt KIO 1562/11).

Z kolei art. 90 ust. 1 ustawy Pzp regulujacy instytucje wyjasnienn ma na celu ustalenie,
czy oferta zawiera razgco niskg cene. Zamawiajacy korzystajgc z tej regulacji, zwraca sie do
wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementdéw oferty
majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Zamawiajacy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage
obiektywne czynniki, w szczegdlnosci oszczednos¢é metody wykonania zaméwienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonania zaméwienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy, kosztéw pracy oraz wyptyw pomocy
publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Obowigzek wykazania, ze oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na Wykonawcy. Zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie ziozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy powinien pozyska¢ jednoznaczne wyjasnienia od
wykonawcy i dopiero w wyniku oceny tych wyjasnien podjg¢ dalsze decyzje, w tym
o wyborze oferty (sygn. akt UZP/Z0O/0-564/06 oraz wyrok Sadu Okregowego w Krakowie
z dnia 8.04.2009 r., sygn. Akt XII Ca 59/09).

Znowelizowany art. 90 ustawy Pzp formutuje wiec dwie podstawowe przestanki
wezwania do wyjasnien, ktorych tgczne spetnienie skutkuje obowigzkiem zwr6cenia sie
0 wyjasnienia do wykonawcy. Zamawiajgcy musi ustali¢, czy cena wydaje sie razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, a takze czy cena oferty budzi watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnymi przepisami. Zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert musi odnies¢ sie
do realiéw rynkowych i na ich podstawie oceni¢, czy powziete watpliwosci sg uzasadnione.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, jednoznacznie

podkresli¢ nalezy, ze w ocenie sktadu orzekajgcego Izby w przedmiotowej sprawie,
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wystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp o wyjasnienie elementéw
majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny stanowi domniemanie, ze zaproponowana w ofercie
cena nosi znamiona ceny razgco niskie;.

Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien ma obowigzek poda¢ Zamawiajgcemu
okolicznosci uzasadniajgce obnizenie ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia lub tez
innych czynnikéw, do ktérych odnosi sie wezwanie Zamawiajgcego. Niewatpliwie przy ocenie
wyjasnien uwzgledni¢ nalezy tre§¢ samego wezwania wystosowanego przez
Zamawiajgcego. ZauwazyC¢ jednak nalezy, iz wezwanie to nie musi byé szczegotowo
rozpisane. Zamawiajgcy oceniajgc czy moze mie¢ do czynienia z razaco niskg cena,
niejednokrotnie, formutujagc wezwanie, nie jest przeciez w stanie przewidzie¢, jakie
okolicznosci lub czynniki mogg wptywa¢ na wysokos¢ ceny oferty. Fakt wystosowania
wezwania o charakterze ogolnego, jako otwartego pytania, nie zwalnia wykonawcy
z obowigzku szczego6towego przedstawienia sktadowych ceny i opisania czynnikow, ktore
0 wysoko$ci tej ceny zadecydowaty.

Zamawiajgcy, po otrzymaniu odpowiedzi na swoje wezwanie kierowane do
wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, powinien poddac jg bardzo wnikliwej analizie. Przede
wszystkim w pierwszej kolejnosci powinien ustali¢ czy takg odpowiedz mozna w ogéle uznac
za wyjasniania skfadane przez wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Nie kazde bowiem
pismo sktadane w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego moze by¢ uznane za takie
wyjasnienia. Prawidtowo ztozone wyjasnienia muszg spetnia¢ wymagania okreslone w art.
90 ust. 1 Pzp i muszag pozwala¢ Zamawiajagcemu na dokonanie oceny w takim zakresie jak
wynika to z art. 90 ust. 2 Pzp. Nie jest zatem wystarczajgce nazwanie pisma ,wyjasnieniami”
czy powotanie sie w jego tresci na art. 90 ust. 1 Pzp. Dla uzasadnienia takiego twierdzenia
mozna przywota¢ orzeczenie KIO z dnia 12 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP
1415/09) oraz orzeczenie KIO z dnia 17 marca 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 262/09).

W konsekwencji wyjasnienia wykonawcy sktadane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
Zamawiajgcy powinien badaé¢ nie tylko poprzez zsumowanie podanych w nim kwot (o ile
takowe w ogéle sg podane), ale i poprzez realnos¢ poczynionych zatozen co do
czasochtonnosci pracy, metod wptywajgcych na obnizenie czasu pracy czynnika ludzkiego,
co do rzeczywistosci i zgodnosci z prawem stawek wynagrodzenia, proponowanego sposobu
wykonywania zamowienia oraz realnego kosztu czynnosci do zrealizowania celem
osiggniecia przedmiotu zaméwienia.

W  przedmiotowym  postepowaniu  stwierdzi¢ nalezy, ze  Odwotujgcy
w wyjasnieniach przedstawit bardzo szczego6towe stwierdzenia i wyliczenia. Jednoczesnie
zauwazy¢ nalezy, ze nie byly to tylko wiasne deklaracje (o$wiadczenia wykonawcy), nie
poparte zadnymi dowodami ale do wyjasnien zatagczono przede wszystkim szczegétowa
kalkulacje (ktérej przyjetych zatozen de facto ani Zamawiajacy ani Przystepujacy nie zdotali
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skutecznie zakwestionowaé i podwazy€), potwierdzajgca, ze przyjete zatozenia co do
oszczednosci metod wykonywania przedmiotu zamdwienia sg prawidtowe. Trudno wyobrazi¢
sobie bardziej szczegbétowe ztozenie wyjasnien niz przedstawienie szczegétowego
kosztorysu, w ktérym rozpisano wszystkie czynnosci, naktady i koszty konieczne do
poniesienia, aby realizacja przedmiotu zaméwienia obywata sie w sposéb prawidtowy.
Zamawiajgcy w decyzji o wyborze nie wskazat na ani jedng pozycje ztozonego kosztorysu,
w ktérej wydawac mogtoby sie, ze przejeto nieprawidtowe sktadniki robocizny, materiatow.
Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, kosztorys nie stanowi prostego, matematycznego
odzwierciedlenia obliczenia ceny, jezeli kosztorys ten samodzielnie, na podstawie wtasnych
zatozen normatywnych tworzy Wykonawca. To do Zamawiajacego nalezato wykazanie, ze
przyjete naktady i stawki sg nierealne, nieprawidtowe, nierynkowe, to za$ przektada sie na
cene oferty i czyni te cene razgco niska.

Zastrzec od razu nalezy, ze do wyjasnien nie muszg by¢ ztozone ,materialne”
dowody, czy tez jakiekolwiek wyliczenia ale w przypadku, jesli wyjasnienia wykonawcy nie
wskazujg na indywidualne, dostepne wytgcznie tylko temu wykonawcy uwarunkowania,
uzasadniajgce wysokos¢ zaoferowanej ceny, nalezy uznaé, ze wyjasniania spetniajgce
wymagania przepisow ustawy Pzp, w ogdle nie zostaly ztozone. Wykonawca bowiem
w udzielanych wyjasnieniach powinien udowodni¢ Zamawiajacemu, ze jego cena ofertowa
jest realna, wiarygodna, tzn. ze z tytutu realizacji zaméwienia i pozyskanego za nie
wynagrodzenia, przy zachowaniu nalezytej starannosci nie bedzie ponosit strat.

W ocenie wiec sktadu orzekajgcego Izby okolicznosci obiektywne wptywajgce na
wysokos¢ ceny oferty w swoich wyjasnieniach wykonawca Odwotujacy przedstawit,
natomiast czynniki te nie =zostalty skutecznie zanegowane przez Zamawiajgcego
i Przystepujacego. Za prawidtowoscig ztozonych wyjasnien przemawiata rowniez
okolicznosé¢, ze dotyczg one kosztéw tego konkretnego postepowania, szczegétowo odnoszag
sie do wszystkich czynnikdw kosztotwérczych, ktére powinny by¢é uwzglednione
w prawidtowo sporzgdzonej kalkulacji. Wykonawca odrebnie dla poszczegdlnych pozyciji
przedmiarowych wynikajgcych i ujetych w SIWZ rozpisat koszty. Wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, w ztozonych wyjasnieniach Przystepujgcy oszacowat pracochtonno$eé,
podat konkretne stawki, uwzglednit niezbedne ryzyko przy realizacji przedmiotu zamdwienia,
uwzglednit takze inne elementy cenotwdrcze, do ktérych nie odnosito sie odwotanie. Nie jest
rowniez prawdg, ze Odwotujgcy w wyjasnieniach odnidst sie tylko do niektérych pozyciji
wskazanych przez Zamawiajgcego w wezwaniu do ztozenia wyjasnien. W samych bowiem
wyjasnieniach Wykonawca tylko przyktadowo przedstawit ksztattowanie sie cen dla czesci
kwestionowanych przez Zamawiajacego pozycji. Catg za$ kalkulacje dla wymienionych
W wezwaniu pozycji zawierat przedtozony kosztorys szacunkowy. Dostrzezenia wymaga, ze

dopiero w pismach procesowych i zgtoszeniu przystgpienia nastgpita analiza stawek
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przedstawionych w kalkulacji i kwestionowanie przyjetych przez Odwotujgcego zatozen.
Zauwazy¢ nalezy, ze taka analiza powinna zosta¢ przeprowadzona na wczesniejszym etapie
postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego, tak aby uzasadnienie decyzji
0 odrzuceniu oferty z powodu razaco niskiej ceny byta wiarygodna.

Zamawiajgcy tymczasem przedstawit jedynie szereg twierdzen przeciwnych do
twierdzen ze ztozonych wyjasnien, a nie pokazat, ze dokonat szczegétowej analizy ztozonych
wyjasnien. Stuszne wydajg sie roéwniez twierdzenia Odwotujgcego, ze jedynymi punktami
odniesienia oceny oferty byly dla Zamawiajgcego szacunkowa warto$¢ zamdwienia i druga
oferta ztozona w postepowaniu. De facto oznacza to poréwnanie oferty Odwotujgcego tylko
do jednego czynnika, poniewaz szacunkowa warto$¢ zaméwienia zostata ustalona na
podstawie umowy realizowanej przez Przystepujgcego, w ktorej ceny zblizone sg do
poziomu oferty Przystepujacego w przedmiotowym postepowaniu. Oczywistym jest, ze
w przypadku matej lub duzej liczby ofert w postepowaniu, niska lub zawyzona cena jednej
z tych ofert niewatpliwie wptywa na S$rednig cene wszystkich ofert i staje sie sztucznym
odniesieniem do badania ceny razgco niskiej. Zamawiajgcy mogt przeciez przeprowadzi¢
analize rynku lokalnego, chociazby przez poréwnanie stawek w innych postepowaniach
o tozsamym lub zblizonym zakresie przedmiotowym, ktére realizowane sg lub byty w trybie
zamoéwien publicznych. Informacje o stawkach umownych z racji jawnosci uméw objetych
rezimem Prawa zamowien publicznych, sg informacjami powszechnie dostepnymi. Mozna
byto sprawdzi¢ takze, czy rzeczywiscie informacje wynikajgce z wyjasnien o stawkach
jednostkowych w innych postepowaniach ksztattujg sie na danym poziomie.

W ocenie Izby ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia majg charakter kompleksowy
i rzeczowy. Odwotujgcy udowodnit Zamawiajgcemu, ze zaoferowana przez niego cena nie
jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia.. Zdaniem sktadu orzekajgcego
Izby, ztozone Zamawiajgcemu wyjasnienia byty na tyle szczegétowe i wyczerpujace, ze nie
zachodzita koniecznos¢ dodatkowego dowodzenia przed Izbg w postepowaniu
odwotawczym i sktadania dodatkowych dokumentéw, a w tym zakresie wystarczajgce
okazato sie odwotanie do tresci ztozonych wyjasnien.

Zdaniem skfadu orzekajgcego Odwotujgcy pokazat w jakim stopniu wymienione przez
niego w wyjasnieniach czynniki pozwolity mu na obnizenie ceny. Z tych powoddw wtasnie,
w ocenie lzby, Zamawiajgcy w sposob nieprawidiowy ocenit ztozone wyjasnienia jako
niewystarczajgce i niestusznie uznat, ze ztozono oferte z razgco niskg ceng. Izba stwierdza,
ze Zamawiajgcy nienalezycie dokonat oceny wyjasnien. Wezwany Wykonawca uczynit
zados$¢ obowigzkowi spoczywajgcemu na podmiocie zobowigzanym do ztozenia wyjasnien.
Z tych powoddéw nakazano uniewaznienie decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej
w zadaniu nr 1 oraz decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujacego, a takze nakazano
przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.
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Dziatania i zaniechania Zamawiajgcego naruszyty wiec przepisy ustawy Pzp. Izba

uwzglednita odwotanie oraz orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i ust. 10 ustawy
Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzgdzenia 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), tj. stosownie do wyniku postepowania, przyznajac koszty postepowania Stronie

Odwotujace;j.

Przewodniczacy: .......cociiiiiiiiieinnnnns
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