Sygn. akt KIO 2086/15

WYROK
z dnia 8 pazdziernika 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 pazdziernika 2015 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 wrzesnia 2015 r. przez
wykonawce: Kalitta L.S. Sp. z 0.0., ul. Torunska 33, 85-023 Bydgoszcz

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Jednostka Wojskowa 4229,
ul. Pretficza 28, 50-984 Wroctaw

orzeka:

1) oddala odwotanie;

2) kosztami postepowania obcigza wykonawce: Kalitta L.S. Sp. z 0.0., ul. ToruAska 33,
85-023 Bydgoszcz i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez tego
wykonawce tytutem wpisu od odwotania.

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

PrzewodniczaCy: .....c.cocveivrnrnranannns



Sygn. akt KIO 2086/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Jednostka Wojskowa 4229 we Wroctawiu - prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Dostawe
kontenerdw chfodniczych, polowych ciggow wydawczych z zadaszeniem, namiotow do
kasyna polowego oraz kuchni polowych KPZ” (znak sprawy: MAT/2012-346/2015), na
podstawie przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych, zwanej ,Pzp”, ,ustawg” lub
Lustawg Pzp”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 04/07/2015 r. pod numerem 2015/S 127-232355.

I. Odwotujacy - wykonawca: Kalitta L.S. Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy - wnidst
odwotanie wobec - jak okreslit - bezprawnego zaniechania wezwania wykonawcy Allgast R.
J. z siedzibg w Bydgoszczy, do ztozenia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wyjasnien w
przedmiocie podejrzenia ztozenia oferty z razgco niskg ceng w zakresie zadania nr 2 oraz
czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie zasad udzielania zamoéwien
publicznych okreslonych w art. 7 ust. 1, a takze art. 90 ust. 1 Pzp. Wni6st o:

1) uchylenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) dokonanie czynnos$ci bezprawnie zaniechanej i wezwanie wykonawcy Allgast R. J. do
ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw dotyczgcych elementéw oferty majacych
wptyw na wysokosc¢ ceny.

Odwotujacy wskazat, ze jego oferta zostata sklasyfikowana na drugim miejscu
w rankingu ofert, zatem posiada interes w uzyskaniu zaméwienia i moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Uzasadnienie odwotania.

Pismem z dnia 16 wrzesnia 2015 r., przekazanym faksem w tym samym dniu,
zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
firme Allgast R. J. .

W zadaniu nr 2 ztozone zostaly nastepujace oferty z cenami:

1. Allgast R. J. -2982 750,00 zt;

2. Igloo - 3444 000,00 z;
3. Swisspol LTD Sp. z0.0. -3427 124,00 z;
4. Kalitta L.S. Sp. z 0.0. - 3422 967,00 zt.

Trzy oferty zostaty ztozone na tym samym poziomie cenowym, roznice pomiedzy nimi
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stanowig bardzo niewielki odsetek, podczas gdy oferta ztozona przez Allgast R. J. znacznie
odbiega od tego poziomu. Cena oferty ztozonej przez Aligast R. J. nie osiggneta putapu
nizszego niz 30% cen wszystkich ofert; jednakze, zwazywszy na specyfike zaméwienia i
ograniczony krag producentéw przygotowanych technologicznie do realizacji zamdwienia,
wykazana réznica winna budzi¢ uzasadnione watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
realizacji umowy za zaoferowang cene, zwtaszcza ze wykonawca nie jest producentem (jak
wiekszos¢ z pozostatych oferentdéw), ale dystrybutorem oferowanych urzgdzen.

Odwotujgcy dwukrotnie (pisma z 9 i 15 wrzesnia 2015 r.) wskazywat zamawiajgcemu
na koniecznos¢ wszczecia procedury wyjasniajgcej i fakt zaistnienia podstaw do powziecia
watpliwosci, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajgcego w SIWZ. Mimo to zamawiajgcy nie uznat za konieczne
wezwacé wykonawcy do wyjasnien i dokonat wyboru oferty jako najkorzystniejsze;j.

W opisie przedmiotu zamdwienia, w zakresie zadania nr 2, zamawiajacy szczegétowo
sprecyzowat bardzo rygorystyczne wymagania techniczne. W szczegélnosci dotyczy to
nastepujgcych wymogow i parametréw: -uzycie wysokiej jakosci stali nierdzewnej 1.4301
(AISI 304); -wykonanie blatéw z blach o grubosci min. 1,5+2,0mm; -zastosowanie profili
40x40 o grubosci scianki min. 1,2mm; -przystosowanie do zmiennych warunkow
klimatycznych, temperatur w zakresie -30++50°C, wysokiej wilgotnosci, pracy podczas
opadow deszczu i $niegu, czestych roztadunkéw i zatadunkdw; -uzycie tkaniny z atestami na
WO (wodoodpornosc), WD (gnilnos¢), OG (ogniowa); -trwato$¢ konstrukcja i zastosowane
materialy obliczone na eksploatacje przez minimum 20 lat; -zagwarantowanie serwisu
gwarancyjnego i pogwarancyjnego przez okres 10 lat od daty dostawy.

Powyzsze wymagania stanowig istotne elementy kosztotwércze, wptywajace na
poziom zaoferowanej ceny. Dodatkowo odwotujgcy podkreslit, ze z uwagi na specyfike
zamoOwienia i wymogi techniczne, w szczeg6lnosci dotyczace zastosowanych materiatow,
istnieje bardzo ograniczona liczba producentédw zdolnych do realizacji zaméwienia.

1. W zakresie wykonania zadaszenia i zbiornikbw na wode - jedyny producent na
terenie Polski, firma Lubawa S.A., Ostrow Wielkopolski.

Powyzsze potwierdza fakt, ze zgodnie z os$wiadczeniem producenta, wszyscy
uczestnicy tego postepowania zwrécili sie do niego z prosbg o wycene wykonania 50
kompletow zadaszen i zbiornikéw, objetych postepowaniem. Trzej wykonawcy (lgloo,
Swisspol LTD Sp. z 0.0. oraz odwotujacy) otrzymali oferty przed uptywem terminu sktadania
ofert w postepowaniu, co pozwolito na rzetelne skalkulowanie cen zaoferowanych
w przetargu. Czwarty z wykonawcow - firma Allgast R. J. - wystgpit o oferte cenowa juz po
uptywie terminu sktadania ofert. Powyzszy fakt budzi uzasadnione watpliwosci co do
rzetelnosci przedtozonej oferty. Zgodnie z ofertg producenta, koszt wykonania 50 kompletéw



zadaszen i  zbiornikbw  ksztattuje sie na  poziomie nie  nizszym  niz
1 100 000,00 zt brutto.

Dowody: nr 1 -oswiadczenie producenta Lubawa S.A., nr 2 -oswiadczenie odwotujgcego
w przedmiocie oferty otrzymanej od producenta Lubawa S.A.

2. W zakresie wykonania 50 polowych ciggédw wydawczych - liderem na rynku
polskim jest firma Komat.

Znajomos¢ rynku pozwala odwotujgcemu na stwierdzenie, ze na terenie Polski dziata
nie wiecej niz czterech producentéw zdolnych do realizacji przedsiewziecia. Zwazywszy
stosowang technologie i wymogi dotyczgce materiatdbw, wszyscy producenci mogg
zaoferowa¢ wykonanie 50 zestawdw mebli objetych postepowaniem za cene na poziomie
kwoty 2 100 000,00 zt brutto; ewentualne réznice mogg siega¢ maksymalnie 5% tej kwoty.
Zgodnie z oswiadczeniem producenta, wykonanie zamowienia za cene nizszg od tej kwoty
nie jest mozliwe.

Dowody: nr 3 -o$wiadczenie producenta Komat, nr 4 -oswiadczenie odwotujgcego
w przedmiocie oferty otrzymanej od producenta Komat.

Zasadnos¢ powyzszych stwierdzen potwierdza analiza zestawienia ofert ztozonych
w postepowaniu: réznica w cenie pomiedzy ofertami sklasyfikowanymi w rankingu na pozycji
2, 3 i 4 nie przekracza 1%, podczas gdy rdznica pomiedzy oferta wybrang a ofertg
odwotujgcego jest ponad dziesieciokrotnie wyzsza i przekracza 10%.

Uwzgledniajac powyzsze, odwotujgcy stwierdzit, ze koszt minimalny realizacji
zamowienia przedstawia sie nastepujgco:

* koszt wykonania zadaszenia: 15 000,00 zt x 50 szt. = 750 000,00 netto, co stanowi wartos¢
922 500,00 zt brutto;

* koszt wykonania zbiornika na wode: 3 300,00 zt x 50 szt. = 165 000,00 zt netto, co stanowi
wartos¢ 202 950,00 brutto;

* koszt wykonania 50 kompletéw ciggébw wydawczych ze stali nierdzewnej: 1 765 692,00 zt
netto, co stanowi wartos¢ 2 171 801,78 zt brutto.

Razem: 3297 251,78 zt brutto. Kwota powyzsza nie obejmuje kosztow dostawy, zysku

wykonawcy, kosztéw ubezpieczenia, serwisu gwarancyjnego i pogwarancyjnego oraz innych

kosztow wykonawcy majgcych wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny.

Odwotujgcy podat, ze przyjmuje sie: cena razaco niska cena, jest to cena, ktora jest
nierealistyczna i niewiarygodna w poréwnaniu z cenami rynkowymi podobnych zamowien,
oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Wskazat orzecznictwo: Sadu Okregowego
w Katowicach - wyroki z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08 i z dnia
21.06.2010 r., sygn. akt: XIX GA 175/10; wyrok S.O. w Radomiu z dnia 14.02.2006 r., sygn.
akt IV Ca 28/06; wyrok KIO z dnia 14.02.2008 r., sygn. akt KIO/UZP/73/08.



Odwotujgcy podniost, ze cena oferty Allgast R. J. jest nizsza o ponad
300 000,00 zt od kosztéw wyprodukowania przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy odnidst sie do przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, uznajgc, ze jego konstrukcja
jednoznacznie wskazuje na obowigzek wezwania do wyjasnien w kazdym przypadku
zaistnienia watpliwosci co do zaoferowanej ceny, zaréwno literalna, jak i celowosciowa
wyktadnia powotanego przepisu. Zamawiajgcy w kazdym przypadku powziecia watpliwosci
co do realnosci zaoferowanej ceny ma obowigzek wszczg¢ procedure wyjasniajaca, przy
czym ustawodawca przesadzit, ze watpliwosci takie nalezy powzig¢ zawsze, gdy cena oferty
pozostaje w okreslonym, 30% stosunku do $redniej arytmetycznej ofert lub wartosci
zamowienia, wskazat wyrok KIO z dnia 23 marca 2015 r., sygn. akt KIO 500/15. Nie oznacza
to jednak, ze wytacznie w przypadku stwierdzenia osiggniecia 30% roznicy zamawiajgcy
wzywa do wyjasnien; taka interpretacja bytaby wyktadnig ad absurdum. Nalezy bra¢ pod
uwage zaréwno specyfike przedmiotu zamowienia, jak i warunki rynkowe; w niektérych
przypadkach nawet 5% czy 10% réznicy bedzie budzito uzasadnione watpliwosci co do
realnosci zaoferowanej ceny. Stanowisko takie potwierdza réwniez orzecznictwo KIO,
przyktadowo wskazat wyrok z dnia 15 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 2766/14, w ktérym Izba
stwierdzita: ,Rowniez w sytuacji gdy cena oferty jest nizsza np. o 10% od wartosci
zamdwienia lub Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert, w okoliczno$ciach
zwigzanych z konkretnym zamowieniem, zamawiajgcy ma prawo powzig¢ watpliwosci co do
mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamowienia za zaoferowang cene”.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z najnowszym orzecznictwem procedure wyjasnien
dotyczacych cen ofert nalezy wszczac nie tylko wtedy, gdy ceny w oczywisty sposéb sg
zanizone, ale takze kiedy wydaje sie czy tez istnieje podejrzenie, ze przedstawiajg razgco
niskie ceny. Takie stanowisko jest w petni zgodne 2z orzecznictwem Trybunatu
Europejskiego: ,Panstwa cztonkowskie mogg wymagac analizowania ofert, kiedy wydaje sie,
ze przedstawiajg razgco niskie ceny, a nie tylko kiedy w oczywisty sposob sg zanizone” -
wyrok ETS z dnia 18.06.1991 r. w sprawie C-295/89 ("Impresa Dona Alfonsa”).

Reasumujgc odwotujgcy podniést, ze okolicznosci i specyfika zamdwienia
jednoczesnie wskazujg, ze cena oferty ztozonej przez firme Allgast R. J. winna budzi¢
watpliwosci zamawiajgcego, a co za tym idzie - spowodowaé wszczecie postepowania
wyjasniajgcego, co zostato bezprawnie zaniechane.

Odwotujgcy zatgczyt do odwotania oswiadczenia: firmy Lubawa S.A., firmy Komat
oraz swoje.

1. Pismo firmy Komat z 24 wrzesnia 2015 r. - autor pisma stwierdzit, ze (...) ,wg
naszej wiedzy i wieloletniego doswiadczenia, przy zachowaniu wytycznych podanych

w SIWZ, nie jest mozliwe wykonanie 50 zestawow mebli ponizej zaproponowanej przez nas



ceny.” Powtorzyt opis SIWZ przedstawiony w odwotaniu odnosnie wymagan zamawiajacego

i wskazat, ze ,Wszystkie te powyzsze zatozenia zostaty ujete w przedstawionej przez nas

ofercie. Wieloletnie do$wiadczenie w produkcji mebli i urzgdzen ze stali nierdzewnej oraz

ukierunkowanie na jako$c¢ i solidnos¢ wykonania, sg gwarancjg tego, ze przedfozona

w przetargu nasza wycena jest rzetelna, zawiera wszystkie wytyczne zawarte w SIWZ,

zapewnia wykonanie mebli zgodnie ze SIWZ i gwarantuje bezawaryjng eksploatacje nie tylko

w okresie 2-letniej gwarancji, ale takze przez wiele kolejnych lat uzytkowania mebli.”

2. Pismo firmy Lubawa S.A. z 25.09.2015 r. - dyrektor handlowy przedstawit
informacje: (...) ,potwierdzamy, ze ze wzgledu na asortyment oraz zaawansowang
technologie wymaganych materiatow jestesmy wiodgcym producentem w Polsce, ktory jest
w stanie dostarczy¢ zadaszenia i zbiorniki na wode bedgce czeScig skiadowg ww.
postepowania. Informujemy, ze w zwigzku z tym postepowaniem ztozylismy oferte Waszej
firmie oraz dwoém innym firmom, czyli Igloo z Nowego Wisnicza i Swisspol LTD z Wroctawia.
Po terminie sktadania ofert zgtosita sie do nas firma Allgast z Bydgoszczy z informacja, ze sg
na pierwszym miejscu tego postepowania przetargowego i proszg o oferte. Po tym
zapytaniu, takze i ta firma dostata od Lubawa S.A. propozycje cenowg.”

3. Oswiadczenie odwotujgcego z 25.09.2015 r. - o tresci: W zawigzku
z przygotowaniem i kalkulacjg oferty przetargowej (...) otrzymatem nastepujgce oferty od
producentow: 1. Lubawa S.A. z Ostrowa Wielkopolskiego: -wykonanie zadaszenie ciggu
wydawczego 15 000,00 x 50 szt. kwota netto 750 000,00, kwota brutto 922 500,00,
-wykonanie: zbiornik na wode 3 300,00 x 50 szt. kwota netto 165 000,00, kwota brutto 202
950,00; 2. Komat z Romanowa Dolnego -wykonanie ciggow wydawczych 50 kompletéw za
kwote netto 1 765 692,00, kwote brutto 2 171 801,78.”

Na rozprawie odwotujgcy ztozyt dodatkowo:

1) pismo firmy Lubawa S.A. z 06.10.2015 r. adresowane do odwotujgcego, w ktérym dyrektor
handlowy zamiescit informacje, ze ,(...) wszystkie podmioty, ktore otrzymalty oferte od
naszej firmy, dostaly jg na podobnym poziomie cenowym czyli 1 100 000 PLN brutto.
Naszym zdaniem nie jest mozliwa realizacja tego zadania w sposob rzetelny przy
znaczgco nizszych cenach od tych zaproponowanych przez nas”;

2) firmy Komat z 12.05.2014 r. - wedtug odwotujgcego jt. wydruk korespondencji
elektronicznej z dnia 12.05.2015 r. (odwotujgcy o$wiadczyt, ze btednie wskazano rok
2014, zamiast 2015 r.). W wydruku pod datg pisma podano Nr 07/05/15 (wedtug
wyjasnien odwotujgcego, tji. numer oferty cenowej firmy Komat przygotowanej
odwotujgcemu).

W ofercie cenowej przedstawionej tabelarycznie, podano w pozycjach 1-7
wyposazenie ciggow wydawczych: 50 kompletow (szafki, zlewozmywaki, stot), w pozycji 8 -



100 kompletow (szafki), na tagczng sume netto 3210 350,00 zt. W tresci warunkow
handlowych podano: w pkt 5 - ,,Rabat 45% od podanych cen”, w pkt 3 - ,Waznos¢ 30 dni, po
tym terminie zastrzegamy sobie mozliwos¢ zmiany cen’.

Na wydruku odwotujgcy zamiescit odrecznie dopisang informacje - ,Cena zakupu dla Kalitta
L.S.: 1765 692,50 netto, 2 171 801,78 brutto”.

Il. Zamawiajgcy wniost w odpowiedzi na odwotanie o oddalenie odwotania w catosci.
W uzasadnieniu pisma wskazat m.in., ze ustalajgc wartos¢ zmdwienia zwrécit sie do trzech
firm z zapytaniem ofertowym, w tym wykonawcy, ktéry ziozyt wybrang oferte oraz
wykonawcow, kitorzy tez ztozyli oferty w postepowaniu: Zaktad Elektromechaniki Chtodniczej
Igloo i Swisspol Ltd. Dwaj pierwsi wykonawcy przedtozyli wyceny, trzeci wykonawca nie
przedtozyt wyceny.

Zamawiajgcy osiggnat zamierzony efekt - ztozono 4 konkurencyjne oferty z ro6znymi
cenami. Zamawiajacy wybrat oferte najkorzystniejsza. R6znica miedzy ceng oferty najtanszej
a Srednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert wynosita zaledwie 10%. Natomiast
roznica pomiedzy wartoscig szacunkowg zaméwienia a najnizszg ceng wybranej oferty
wyniosta 6%. Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze wybrany wykonawca jest w stanie
wykonac¢ zamowienie zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego przedstawionymi w SIWZ.

Zamawiajgcy odniost sie do wnioskow odwotujgcego z 09.09.2015 r. i 15.09.2015 r.
oraz wskazat udzielone wyjasnienia, podkreslajgc, ze nie miat watpliwosci i po zbadaniu
wszystkich ofert, nadal nie miat Zzadnych podejrzen co do ceny oferty wybranej, jako ceny
razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Podnidst, ze oswiadczenia firm
Lubawa S.A. oraz Komat nie stanowig faktycznej wyceny realizacji zamowienia, poniewaz
odwotujgcy nie zatgczyt zadnych dokumentéw potwierdzajgcych przedstawione
oswiadczenia. Ustosunkowat sie do orzecznictwa przywotanego przez odwotujgcego.

W podsumowaniu zamawiajgcy powotat sie na art. 90 ust. 1 Pzp wskazujac, ze nie
zachodzg okolicznosci wskazane w przepisie, wobec czego nie doszto do naruszenia art. 90
ust. 1iart. 7 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy zatgczyt do pisma: -protokét z otwarcia ofert (zat. nr 1); -pismo
odwotujgcego z 09.09.2015 r. zatytutowane ,Protokét z otwarcia ofert” (zat. nr 2); -odpowiedz
zamawiajgcego z 15.09.2015 r. (zat. nr 3); -pismo odwotujgcego z 15.09.2015 r. (zat. nr 4);
-odpowiedz zamawiajgcego z 16.09.2015 r. (zat. nr 5), -zapytanie ofertowo-cenowe
zamawiajgcego z dnia 22.05.2015 r. i odpowiedZz wykonawcy Allgast R. J.
z 28.05.2015 r. (zat. nr 6); -zapytanie ofertowo-cenowe zamawiajgcego z dnia 22.05.2015 r.
i odpowiedz wykonawcy Igloo z dnia 29.05.2015 r. (zat. 7).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.



Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i wykonawcy — R. J. prowadzgcy
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmag ALLGAST R. J. z siedzibg
w Bydgoszczy - zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, Izba ustalita, ze zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajacego w formie wymaganej przepisami Pzp (art. 185 ust. 2 Pzp -
pisemna albo elektroniczna opatrzona bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu) zostato wniesione do
Prezesa Izby z przekroczeniem ustawowego terminu. Wobec doreczenia kopii odwotania
wykonawcy wraz z jego wezwaniem do udziatu w postepowaniu odwotawczym w dniu
25.09.2015 r., uptyw 3-dniowego terminu nastgpit w dniu 28.09.2015 r. Zgtoszenie
przystgpienia w wymaganej formie zostato wniesione do Prezesa Izby w dniu 01.10.2015 r.,
po uptywie ustawowego terminu. Zatem, wykonawca nie stat sie uczestnikiem postepowania
odwotawczego.

Odwotujgcy spetnia przestanki z art. 179 ust. 1 Pzp uprawniajgce go do wniesienia
odwotania. Ztozyt oferte z ceng drugg w kolejnosci (cena - kryterium oceny ofert o znaczeniu
90%), zatem ma interes w uzyskaniu zamOwienia i naruszenie przez zamawiajgcego

przepiséw ustawy mogto spowodowacé po stronie odwotujgcego szkode.

Izba rozpoznata odwotanie w granicach przedstawionych w nim zarzutéw (art. 192
ust. 7 Pzp), majgc na uwadze, ze zarzutem jest wskazanie okolicznosci faktycznych
stanowigcych podstawe naruszenia normy prawnej oraz przywotanie wlasciwego przepisu
prawnego, ktérego norma zostata naruszona.

Stosownie do z art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej
Z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie ustawy. Zatem, a'contrario, odwotanie nie przystuguje od czynnosci lub
zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy nie jest zobowigzany na podstawie przepiséw
ustawy.

Wskazane w odwotaniu przepisy ustawy, jako podstawa prawna zarzutu stanowig:
art. 7 ust. 1 - zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcdw; art. 90 ust. 1 - jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzi watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez

zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegolnosci jest nizsza



0 30% od wartosci zamdwienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych
elementow oferty majgcych wplyw na wysokoS¢ ceny, w szczegolnoSci w zakresie:
1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

W obecnym brzmieniu przepis art. 90 ust. 1 ustawy zobowigzuje zamawiajgcego do
zwrocenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw, dotyczacych
elementow oferty majgcych wptyw na wysokos$c¢ ceny, jezeli cena oferty jest nizsza 0 30% od
wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Obowigzek
wszczynania procedury na podstawie wskazanego przepisu wystepuje w kazdym przypadku,
gdy zamawiajgcy ustali, ze zachodzi co najmniej jedna z wymienionych w tym przepisie
okolicznosci. W pozostatych przypadkach jest to uprawnienie zamawiajacego.

W opinii UZP pt. ,Razgco niska cena w S$wietle obowigzujgcych od dnia 19
pazdziernika 2014 r. przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych” zamieszczonej na
stronie www.uzp.gov.pl, ktorej fragmenty stosowne do rozpoznawanego odwotania, zostaty
zacytowane nizej, wskazano ,(...) sformutowanie ,w szczegdlnosci” nalezy rozumiec jako
przyktad sytuacji, w ktorej zamawiajgcy powinien miec¢, zdaniem ustawodawcy, watpliwosci
co do mozliwo$ci wykonania zamowienia przez wykonawce w zamian za oferowang cene.
Warto nadmieni¢, ze do nowego brzmienia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nawigzuje juz wyrok
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 23 wrze$nia 2014 r. (sygn. akt KIO 1883/14) w zakresie
wskazowek interpretacyjnych stosowania przepiséw dotyczgcych ustalania podstaw razgco
niskiej ceny. Izba orzekta w nim, Zze zamawiajgcy nie byt zobowigzany do wzywania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, gdyz oferta tego
wykonawcy nie byta nizsza o ponad 30% od $redniej arytmetycznej cen ofert, ani nie byta
nizsza o 30% wzgledem kwoty, ktdrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na wykonanie
zamowienia. (...)"

W reasumpciji opinii wskazano: ,(...) jezeli zamawiajgcy ma uzasadnione watpliwo$ci
co do mozliwosci realizacji przedmiotu zamowienia za zaoferowang przez wykonawce cene,
wowczas wzywa, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawce do ztozenia wyjasnien, przy
czym zamawiajgcy ma obowigzek wszczecia procedury wyjasniajgcej w przypadku, gdy
cena oferty jest nizsza o 30% od warto$ci zamdwienia lub 30% $redniej arytmetycznej cen



wszystkich ztozonych ofert. Wystosowanie wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
oznacza dla wykonawcy obowigzek wykazania, iz zaproponowana przez niego cena nie ma

charakteru razgco niskiej.”

W rozpoznawanej sprawie ustalono ponad wszelkg watpliwosé, ze nie wystgpity
przestanki, o jakich stanowi przepis art. 90 ust. 1 Pzp.

Ceny ztozonych ofert w czesci 2 postepowania zostaty przedstawione w odwotaniu,
w odpowiedzi na odwotanie oraz dokumentacji postepowania o udzielenia zamodwienia
przekazanej przez zamawiajgcego. Zgodnie ze stanowiskiem zamawiajgcego réznica miedzy
ceng oferty najtanszej a srednig cen ztozonych ofert wynosi 10%, natomiast pomiedzy
wartoscig szacunkowg zamowienia a najnizszg ceng oferty 6% (odpowiedz na odwotanie,
str. 3, drugi akapit od goéry). Wielkosci te nie zostaty zakwestionowane przez odwotujgcego.
Z przedstawionych na rozprawie danych wynika, ze cena oferty wybranej (2 982 750,00 zt)
jest wyzsza od wartosci zamowienia (2 575 000,00 zt), wskazanej na rozprawie przez
zamawiajgcego jako ustalonej zgodnie z art. 32 ust. 1 Pzp (podstawg ustalenia wartoSci
zamowienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towarow
i ustug, ustalone przez zamawiajgcego z nalezyta starannoscig) o 15,83%, natomiast jest
nizsza od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert (3 319 210,35 z) 0 10,14%.
Zatem, cena wybranej oferty nie jest nizsza o 30% od wartosci zaméwienia lub $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

W tych okolicznosciach zadanie ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp
pozostaje w gestii oceny zamawiajgcego jako uprawnienie a nie obowigzek, co w Swietle
przepisu art. 180 ust. 1 Pzp nie stanowi podstawy do nakazania zamawiajgcemu wykonania
czynnosci wskazanych w odwotaniu, jako zgdania odwotujgcego.

Odwotujgcy podjagt czynnosci w celu wykazania, ze mimo braku obowigzku,
zamawiajgcy powinien mie¢ watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoéwienia zgodnie ze swoimi wymaganiami przedstawionymi w SIWZ i cena wybranej
oferty powinna wydawac¢ sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
przedstawiajgc dokumenty zatgczone do odwotania i ztozone dodatkowo na rozprawie.

Z pism firmy Lubawa S.A. wynika, ze wybrany wykonawca mogt zaoferowac
zadaszenia i zbiorniki na wode tego producenta, za cene na podobnym poziomie jak inni
wykonawcy, czyli ok. 1 100 000,00 zt, chociaz producent wskazat w pismie z 06.10.2015 r.,
ze jego zdaniem, realizacja zadania w sposéb rzetelny nie jest mozliwa przy znaczgco
nizszych cenach od zaproponowanych przez niego. Zatem, w swietle tego dowodu,
wykonawca mogt zaoferowa¢ cene nieznaczgco nizszg od wskazanej przez producenta,

ktéra tez gwarantuje rzetelne wykonanie zamowienia. Jesli jednak wykonawca zaoferowat
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cene producenta 1 100 000,00 zt za zadaszenia i zbiorniki za wode, to cena ta stanowi
36,88% ceny oferty (2 982 750,00 zt). Zamawiajgcy przedstawit stanowisko na podstawie
ubiegtorocznego doswiadczenia, niepodwazone przez odwotujgcego, ze wykonawca
namiotow byta firma AVIOTEX z pod Warszawy, wykonujgca zamowienie samodzielnie bez
produktéw firmy Lubawa. Firma Lubawa S.A. tez ztozyta wowczas oferte 0 20% drozsza.

Zgodnie z przedstawiong przez odwotujgcego ceng firmy Lubawa S.A., po odliczeniu
ceny zadaszen i zbiornikbw na wode (1 100 000,00 zt), pozostata cena oferty wybranego
wykonawcy (1 882 750,00 zi), stanowi 63,12% catkowitej ceny oferty. Kwota ta przypada na
wykonanie polowych ciggéw wydawczych.

Oferta cenowa firmy Komat nr 07/05/15 z 12.05.2015 r. (nalezy przyja¢ korekte roku
jako skutek omyiki), wystawiona przed wszczeciem ocenianego postepowania o udzielenie
zamoOwienia, z zastrzezeniem jej waznosci przez 30 dni, potwierdza, ze odwotujgcy mogt
uzyskac¢ podane ceny producenta w okresie waznosci oferty cenowej z uwzglednieniem 45%
rabatu, jednak nie stanowi dowodu, ze wybrany wykonawca byt zobowigzany zaoferowac
takie ceny.

Odwotujgcy przyznat na rozprawie, ze w cenie swojej oferty uwzglednit ceny ciggéw
wydawczych podane w ofercie cenowej firmy Komat z maja 2015 r. Natomiast oferujac ten
zakres zamoOwienia kazdy z wykonawcow korzystat z produkiu innego producenta
i odwotujacy nie wie, ktérego producenta ciggi wydawcze oferuje wybrany wykonawca.
Zanizenie ceny wybranej oferty odwotujgcy ustalit wytgcznie na podstawie ceny swojej oferty.

Zgodnie z niespornym stanowiskiem stron, ze ciggi wydawcze stanowig gtowny
element cenotworczy czesci 2 oferty, zamawiajgcy wskazat (przy braku przeciwnego
stanowiska odwotujgcego), ze oprdcz podanych przez odwotujgcego producentdw ciggéw
wydawczych, wedtug wiedzy zamawiajgcego, sg jeszcze inni producenci, np. ,lnoplex”,
.otalgast”, ,Dora-Metal”, ,Hybryda”, ,Stal-Chem”, ,Plastmet’, "RM Gastro”, ,Panagastro”,
,lgloo” - uczestnik postepowania o udzielenie zamowienia w czesci bedacej przedmiotem
sporu. Ponadto, zamawiajgcy wyjasnit na rozprawie, ze do 2010 r. zamdwienia bedace
przedmiotem postepowania w czesci 2, byly realizowane przez gospodarstwo pomocnicze
zamawiajgcego i ciggi wydawcze byty wykonywane przez 8 lat w warunkach niemal
garazowych.

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, ze zwrOcenie sie do wykonawcy
0 ztozenie wyjasnien jest delikatng kwestig i nie moze by¢ bezpodstawnie stosowane.
Zgdanie wyjasnien oznacza obowigzek wykonawcy ztozenia wyjasnien wraz z dowodami -
ujawniajgcymi czesto informacje handlowe, chronione przez wykonawce.

Izba wskazuje, ze na wykonawcy wezwanym do ztozenia wyjasnien cigzy obowigzek
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wykazania (udowodnienia), ze zaproponowana cena nie jest razgco niska (art. 90 ust. 2
Pzp).

Zadanie, ktére nie znajduje uzasadnienia w normie przepisu art. 90 ust. 1 Pzp,
stanowi obok naruszenia tego przepisu, naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcow - jednej z zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 Pzp (nieuzasadnione zadanie

wykonania czynnosci skierowane do wykonawcy).

Wyrok z dnia 15 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 2766/14 zostat wydany w innym
stanie faktycznym. Dwaj wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu ztozyli oferty z cenami
nizszymi od warto$ci zamowienia, odpowiednio o okoto 50% (odwotujacy) i 37% (drugi
wykonawca), z tego powodu ceny obu ofert byty bliskie $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert. Zamawiajacy, zobowigzany do zastosowania art. 90 ust. 1 Pzp,
wezwat obu wykonawcow do ztozenia wyjasnien. Wykonawca - odwotujgcy w dwczesnym
postepowaniu odwotawczym nie ztozyt dowoddw, o ktdrych stanowi przepis, przyznat, ze
zaoferowat niskie ceny jednostkowe. Odwotanie od czynnosci odrzucenia oferty zostato
oddalone.

Cytowany fragment tamtego uzasadnienia w uzasadnieniu obecnego odwotania, jt.
fragment wynikajgcy z opinii UZP, przywotanej tez w obecnym uzasadnieniu wyroku.

Majac na uwadze, ze trescig zarzutu jest zaniechanie czynnosci, do ktorej
zamawiajgcy nie byt zobowigzany na podstawie ustawy, Izba oddalita odwotanie jako
bezzasadne na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

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

PrzewodniczaCy: .......ccovvmienrnrninnnns
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