Sygn. akt: KIO 664/14

WYROK
z dnia 14 kwietnia 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 kwietnia 2014 roku, w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 kwietnia 2014 roku przez
wykonawce M........... Do, prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg FUH
,Dziedzicki” M............... D z siedzibg w Konopiskach przy ulicy Stawowej 8, 42-
274 Konopiska w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Gospodarki Mieszkaniowej
Towarzystwa Budownictwa Spotecznego Sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie przy ulicy
Polskiej Organizacji Wojskowej 24, 42-200 Czestochowa

przy udziale wykonawcy Z............. P, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg Firma Remontowo Budowlana ,BUD-POL” Z............. Pl z siedzibg w
Blachowni przy ulicy Wczasowej 22/8, 42-290 Blachownia zgtaszajacego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie.

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz uniewaznienie czynnos¢ odrzucenia oferty wykonawcy M.............. D.ceein.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg FUH ,Dziedzicki” M...........
D I z siedzibg w Konopiskach przy ulicy Stawowej 8, 42-274 Konopiska.

Nakazuje = Zamawiajacemu  wezwanie  wykonawcy M........... D I
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg FUH ,Dziedzicki” M..........
D z siedzibg w Konopiskach przy ulicy Stawowej 8, 42-274 Konopiska,



w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych do ztozenia
szczegbtowych wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw
na wysokosc¢ ceny.

Nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania oferty Odwotujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego Zaktad Gospodarki Mieszkaniowej
Towarzystwa Budownictwa Spotecznego Sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie przy
ulicy Polskiej Organizacji Wojskowej 24, 42-200 Czestochowa i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
Mo, D I prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg FUH
,Dziedzicki” M.............. D z siedzibg w Konopiskach przy ulicy
Stawowej 8, 42-274 Konopiska tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasadza od Zamawiajacego Zaktad Gospodarki Mieszkaniowej Towarzystwa
Budownictwa Spotecznego Sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie przy ulicy
Polskiej Organizacji Wojskowej 24, 42-200 Czestochowa na rzecz Odwotujacego
Moo D prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg FUH
,Dziedzicki” M.............. D U z siedzibg w Konopiskach przy ulicy
Stawowej 8, 42-274 Konopiska, kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie
tysiecy szesc¢set ziotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wniesionego wpisu oraz zastepstwa przed

Krajowag Izbg Odwotawcza.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 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 Sgdu Okregowego w Czestochowie .

PrzewodniCzaCy: .....cociiiiiiiiiiiiiiirrnn s
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy Zaktad Gospodarki Mieszkaniowej Towarzystwa Budownictwa Spotecznego
Sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg Remonty dachéw — roboty
blacharsko dekarskie na budynkach komunalnych stanowigcych zaséb komunalny gminy,
uzytkowanych i administrowanych przez Zaktad Gospodarki Mieszkaniowej Towarzystwa
Budownictwa Spotecznego Zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych 20 lutego
2014 roku pod numerem 59474.

28 marca 2014 roku Zamawiajacy przekazat informacje o wyborze najkorzystniejszej

oferty, poinformowata Odwotujgcego o odrzuceniu oferty.

2 kwietnia 2014 roku Odwotujacy na podstawie art. 179 ust. 1, 180 ust. 4 i art. 182

ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, (tekst jednolity Dz. U. z 2007 Nr 223, poz.
1655 z pozn. zm.), zwanej dalej ustawa, ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego i zarzucit mu: naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
i art. 90 ust. 3 ustawy przez odrzucenia oferty odwotujgcego jako zawierajacej razaco niska
cene oraz naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 ustawy przez nie zapewnienie
zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu i rownego traktowania oferentow.

Odwotujacy wnidst o: uchylenie decyzji o odrzuceniu oferty odwotujacego; ponownej oceny
ofert; wybér oferty Odwotujgcego .

W dniu 28 marca 2014 r. Odwotujacy zostat poinformowany drogg elektroniczna, o wynikach
oceny i badania ofert oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej. Wykonawca posiada interes
prawny w ztozeniu odwotania poniewaz w przypadku nie odrzucenia jego oferty oferta
Odwotujgcego sie zostataby uznana za najkorzystniejsza, co wynika wyprost z protokotu
postepowania (druk ZP-1).

Decyzja Zamawiajacego, o odrzuceniu oferty odwotujacego jest wadliwa z uwagi na
nastepujace okolicznosci:

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy i art. 90 ust. 3 ustawy przez odrzucenia oferty jako
zawierajacej razaco niskg cene: W zwigzku z faktem, iz zaréwno ustawa nie zawiera definicji
razaco niskiej ceny jak i inne przepisy nie zawierajq definicji tego pojecia jedyng wskazowkag



przy definiowaniu tego pojecia sg zatem stwierdzenia zawarte w ust. 1. Pierwsze z nich
nakazuje przy ustalaniu razaco niskiej ceny bra¢ pod uwage cene oferty. Na tej podstawie
uksztattowato sie jednolite orzecznictwo, ktére wypracowato stanowisko, iz punktem wyjscia
do rozwazan o razaco niskiej cenie moze by¢ tylko cena catkowita oferty, a nie
poszczegdlne ceny jednostkowe czy ceny poszczegolnych elementéw sktadajacych sie na
caty przedmiot zamowienia (KIO/UZP 963/09). Zatem nie jest mozliwe odrzucenie oferty na
podstawie razaco niskiej ceny w sytuacji zakwestionowania tylko niektérych elementéw
wyceny, czy niektérych pozycji w kosztorysie ofertowym, jezeli cena catkowita nie odbiega
znaczaco od wartosci zaméwienia, cen innych ofert i — ogdlnie rzecz ujmujac — od cen
rynkowych; co znajduje uzasadnienie w pismiennictwie. W przedmiotowej sprawie
Zamawiajacy zakwestionowat jedynie czes$¢ z elementow sktadajacych sie na catos¢ oferty
nie kwestionujac jej catosci. Zgodnie z SIWZ wybrana winna zosta¢ oferta, zawierajgca
najwyzsza ilos¢ punktow, a wiec pod uwage winny by¢ brane wszystkie elementy oferty a
nie tylko jej poszczegdine sktadniki. Stanowisko Zamawiajgcego rozpatrujacego tylko
poszczegoblne elementy oferty bez poréwnania catej oferty z innymi ofertami jako niezgodne
z przepisami prawa i powszechnie stosowang praktykg oraz orzecznictwem winno zostac
uchylone. Istotna jest réwniez ocena wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego — miaty one
na celu zwrocenie uwagi, ze przy ocenie nalezy bra¢ catoksztatt zamoéwienia a nie tylko
poszczegoblne elementy oferty. Odwotujacy w ztozonych wyjasnienia poinformowat, ze
posiada doswiadczenie w zakresie prowadzenia robét budowlanych, posiada duzy potencjat
kadrowy i sprzetowy, co pozwala mu na zrealizowanie przedmiotu umowy w cenach jakie
zaoferowat z zachowaniem zysku.

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 ustawy przez niezapewnienie zachowania
uczciwej konkurencji w postepowaniu; Odwotujacy wskazat, ze tylko oferta odwotujacego
zostata uznana za razaco niskg w stosunku do ceny gdy w innych ofertach poszczegdlne
sktadniki cenotworcze budza watpliwosci — wskazuje na pozycje 41 oferty Firmy Remontowo
Budowlanej ,BUD-POL” Z.............. Pl z siedzibg w Blachowni — oferta opiewa na
kwote 0,97zt a inne oferty nie sa mniejsze niz kwota 6,36 zt. Ponadto w tresci pozostatych
ofert istniejg duze rozbieznosci cenowe a jednak nie wzbudzito to po stronie Zamawiajacego
watpliwosci w stosunku do ofert innych wykonawcéw.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i
stanowisk Stron i uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa Izba Odwotawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuje:



Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem wniesionego w 2 kwietnia
2014 roku odwotania a takze lzba ustalita, ze zostata przekazana w ustawowym terminie

kopia odwotania Zamawiajacemu, co potwierdza dotgczona do odwotania informacja.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowe] sprawie a takze
stanowiska i o$wiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie
do protokotu.

Pismem z 4 kwietnia 2014 roku (wptyw 7 kwietnia 2014 roku) Zamawiajacy ztozyt
Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie, wskazujac, ze odwotanie nie jest uzasadnione i

nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajgcego przystapienie po stronie
Zamawiajgcego do postepowania odwotawczego Z............ Pois prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma Remontowo Budowlana ,BUD-POL” Z..........
Pooriiin. z siedzibg w Blachowni przy ulicy Wczasowej 22/8, 42-290 Blachownia. W trakcie
posiedzenia |zby z udziatem Stron stwierdzono, po pierwsze, ze Zamawiajacy — zgodnie z
art. 185 ust 1 ustawy Prawo zamowien publiczne - Zamawiajgcy przesyta niezwtocznie, nie
pozniej niz w terminie 2 dni od dnia otrzymania, kopie odwotania innym wykonawcom
uczestniczagcym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, a jezeli odwotanie dotyczy tresci
ogftoszenia o zamdwieniu lub postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia,
zamieszcza jq rowniez na stronie internetowej, na ktérej jest zamieszczone ogfoszenie
0 zamdwieniu lub jest udostepniana specyfikacja, wzywajgc wykonawcow do przystapienia
do postepowania odwotawczego - powiadomit wykonawcow bioracych udziat
w postepowaniu o wptynieciu odwotania 2 kwietnia 2014 roku; po drugie, ze zgtoszenie



przystapienia Z............ P prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
Firma Remontowo Budowlana ,BUD-POL” Z............. Pl z siedzibg w Blachowni
przy ulicy Wczasowej 22/8, 42-290 Blachownia - wptyneto w terminie 3 dni od dnia
otrzymania kopii odwotania, zgtaszajacy przystgpienie wskazat Strone, po ktérej zgtosili
przystapienie i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Strony, do ktorej zgtosit
przystapienie. Zgtoszenie przystgpien doreczone zostato Prezesowi Krajowej Izby
Odwotawczej, a kopia zostata przekazana Zamawiajacemu oraz Odwotujgcemu, co Strony
postepowania odwotawczego os$wiadczyty na posiedzeniu. Izba uznat, iz Z..........
Porin. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma Remontowo Budowlana
,BUD-POL” Z.............. Porn. z siedzibg w Blachowni przy ulicy Wczasowej 22/8, 42-
290 Blachownia stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. 2010 roku, nr 113 poz. 759 z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwofanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktdre miato wplyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. |zba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron i uczestnika
postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

Izba na wstepie rozwazan wskazuje, iz ustawa zobowigzujac Zamawiajacych w art. 89 ust. 1
pkt 4 do odrzucenia oferty, gdy ta zawiera razgco niskgq cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, jednoczesnie nie wprowadza definicji pojecia ,razaco niskiej ceny”. Brak
zdefiniowania tego pojecia a takze brak mozliwosci wywnioskowania jednolitych zasad,
kryteriéw takiej oceny na podstawie orzecznictwa prowadzi do wniosku, iz kazdy przypadek
Zamawiajacy zobowigzani sg ocenia¢ indywidualnie, w kontekscie danego postepowania
0 udzielenie zaméwienia. Pomocnym w zakresie badania czy mamy do czynienia z ceng
razgco niskg bedzie uksztattowana przez doktryne wyktadnia sformutowana w opinii prawnej
Urzedu Zaméwien Publicznych, gdzie czytamy, iz ,za oferte z razgco niskq ceng mozna
uznac¢ oferte z cengq niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamdwienn. Oznacza to cene znaczgco odbiegajaca od cen przyjetych,
wskazujgcq na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi”. Préba
dookreslenia tegoz pojecia znalazita réwniez odzwierciedlenie w orzecznictwie zaréwno
Zespotdw Arbitréw, Krajowej Izby Odwotawczej jak i sagdéw powszechnych. ,O cenie razgco

niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych



wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest
to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze byc¢
oferowanie towardw ponizej kosztow zakupu Ilub wytworzenia albo oferowanie ustug
za symbolicznq kwote” (Sad Okregowy w Katowicach w Wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r.,
sygn. akt XIX Ga 3/07). ,Za razgco niskg cene nalezy uznac¢ cene nierealistyczng, za ktorg
wykonanie zamowienia nie jest mozliwe” (wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 4 wrzesnia 2007 r.,
UZP/Z0O/0-1082/07). ,Razgco niska cena grozi niebezpieczenstwem niewykonania
lub nienalezytego wykonania zamowienia w przysztosci” (wyrok Zespotu Arbitrow z dnia
19 czerwca 2007 r. UZP/ZO/0-696/07). Tak wiec, ceng razaco niskg jest cena
niepokrywajgca wydatkéw wykonawcy zwigzanych z realizacjg zamdwienia, cena nierealna
w relacji do cen rynkowych podobnych zamowien, cena niewiarygodna, oderwana od realiow
rynkowych, za ktérg wykonanie nalezyte zamowienia nie jest mozliwe. Brak uregulowania
ustawowych definicji razaco niskiej ceny, brak tejze definicji w dyrektywach jednoznacznie
wskazuje na trudnos¢ i indywidualnos¢ tego zagadnienia. Jednoczesnie sankcja odrzucenia
oferty z powodu razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia musi byé
poprzedzona przez Zamawiajgcego wezwaniem wykonawcy do ztozenia wyjasnien — art. 90
ustawy. Dla uznania, ze cena jest razaco niska konieczne jest wykazanie, ze przy
okreslonym przedmiocie zamowienia nie jest mozliwe wykonanie zamowienia za oferowang
cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce (poréwnaj: Wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej sygn. akt KIO/UZP 1492/08 z 13 stycznia 2009 roku).

Jednakze nie nalezy zapominaé, iz Zamawiajacy ogtaszajac postepowanie chce osiggnac
cel tzn. realizacje danego przedmiotu zamoéwienia za mozliwie niskie wynagrodzenie,
natomiast granica pomiedzy najnizszg ceng zaoferowana w postepowaniu, bedaca efektem
konkurencji pomiedzy podmiotami, a razaco niskg ceng jest nieostra, dlatego Zamawiajacy
rozstrzygajac czy ma do czynienia z razgco niska ceng powinien mie¢ na uwadze
w szczegblnosci ,rzeczywistg relacje wartosci $wiadczenia pienieznego do wartosci
Swiadczenia niepienieznego”. Zgodnie z art. 90 ust 1 ustawy cena razaco niska okreslana
jest w stosunku do przedmiotu zaméwienia — czyli konkretnego dobra jakie chce pozyskaé
Zamawiajacy. Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego uksztattowat tylko jedno kryterium oceny ofert — kryterium ceny, jednakze w
kryterium tym byta oceniana kazda pozycja kosztorysu osobno, kazdej pozycji zostata
przypisana waga procentowa a ich suma, obliczona zgodnie z wzorem, stanowita o ofercie
najkorzystniejszej. W kazdej z 41 pozycji kosztorysu Wykonawcy wyceniali wskazang przez
Zamawiajgcego jednostke miary (metr, sztuke, metr kwadratowy itd.)



W rozpoznawanej sprawie Zamawiajacy oszacowat wartos¢ zaméwienia (zgodnie
z protokotem ZP) w dniu 19 lutego 2014 roku na kwote netto: 972 222,22 zt w tym wartos¢
przewidywanych zaméwien uzupetniajacych zostata ustalona na kwote 486 111,11 zt netto;
w postepowaniu zostaty ztozone cztery oferty.

Ustawodawca w art. 90 ust. 1 ustawy umocowat Zamawiajacego do wezwania wykonawcy
w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene — tak wiec, wezwanie ma stuzyc
ustaleniu czy oferowana przez wykonawce cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Jednoczesnie nalezy wskazaé, iz okreslona w art. 90 ustawy procedura ma
charakter wyjasniajacy a nie dowodowy, na co wskazat w Wyroku z dnia 12 czerwca 2008
roku Sad Okregowy w Poznaniu (X Ga 140/08) dlatego tez oswiadczenie wykonawcy, ktory
sktada wyjasnienia stanowi podstawe w zakresie oceny wyjasnien dokonywanej przez
Zamawiajgcego. lzba wskazuje, ze obowigzek wykazania, ze oferta zawiera razaco niskg
cene w postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego spoczywa na Zamawiajacym,
natomiast w postepowaniu odwotawczym na wykonawcy kwestionujgcym prawidtowos¢
oceny Zamawiajgcego (porownaj: wyrok KIO z 5 pazdziernika 2012 roku sygn. akt KIO
2005/12). Wyjasnienia poczynione przez Odwotujgcego na rozprawie wskazuja, ze istniejg
przyczyny jakie stanowity o zaoferowaniu takich cen w ofercie dla poszczegdlnych pozyciji
kosztorysowych, a ktérych Zamawiajacy nie wyjasnit.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pk 2 ustawy odrzucajac oferte Zamawiajacy jest obowigzany podac
uzasadnienie faktyczne i prawne, tym samym odrzucajac oferte z powodu razgco niskiej
ceny Zamawiajacy obowigzany jest wykazaé, ze oferta zawiera razaco niskg cene.

W ocenie Izby czynnos¢ Zamawiajacego odrzucenia oferty Odwotujacego byta
przedwczesna, dokonana bez dogtebnego wyjasnienia zaoferowanych cen oraz
uzasadniona tym, ze wyjasnienia miaty charakter zbyt ogdlny i nie mogty by¢ przyjete jako

wyjasnienia razgco niskiej ceny.

Wezwanie Odwotujacego do ztozenia wyjasnien jedynie w zakresie okreslonych w wezwaniu
pozycji, nie dotyczyto wszystkich pozycji kosztorysowych np. nie dotyczyto pozycji 2
kosztorysu ofertowego, w ktdrej to pozycji rowniez znajdowaty sie elementy wycenione na 0
zt, ktére nie byly kwestionowane przez Zamawiajacego, a na ktérych to wycene powotywat
sie na rozprawie. Jednoczesnie Odwotujacy na rozprawie wskazat przyczyne dokonania
wyceny w pozycji 2 kosztorysu na 0 zt - wycenione na 0 zt zostaty materiaty, ktérych np. nie
stosuje sie juz przy montazu, uzupetnienie blachg ocynkowana rynien wiszacych, bowiem



obecnie rynny klejone sa odpowiednim klejem, ktéry jest w cenie zakupu rynien, dlatego tez

nie stosuje sie spoiwa cynowo-ofowiowego oraz drutu stalowego.

Zamawiajacy argumentowata na rozprawie réwniez, ze w kosztorysie w poszczegélnych jego
pozycjach znajdujq sie wartosci tj. 0,01 zt, 0,03 zt za poszczegblne elementy wchodzace w
sktad danej pozycji kosztorysowe a Odwotujacy nie odnidst sie do tych wartosci w ztozonych
wyjasnieniach z 20.03.2014 r. — nalezy jednak zaznaczy¢, ze Zamawiajacy sam przeczy
wiasnym wymaganiom okreslonym w wezwaniu, poniewaz np. w wezwaniu nie odnosit sie

do pozycji 7 kosztorysu ofertowego a w tej pozycji réwniez zawarte sg wartosci 0,02 zt.

Odwotujacy wyjasniat na rozprawie w sposOb bardzo szeroki, ze nie wszystkie pozycje
kosztorysu mogg by¢ stosowane samodzielnie tzn., ze wykonanie pewnych czynnosci w
danej pozycji musi byé powigzane z inng pozycjg kosztorysu: poz. 1 (tabela str. 43
dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego) - realizacja musi by¢ powigzana z poz. 29 i
30 kosztorysu co ma wptyw na wycene; dodatkowo wyjasnit, ze w poz. 1 mowa jest o tatach
do 1 m2, a Odwotujacy do realizacji tego typu napraw wykorzystuje pozostatosci materiatow
z innych budéw oraz wyjasnia, ze ceny w poz. 29 i 30 sg porownywalne z cenami innych
ofert; poz. 4 wyjasnit, ze posiada materialy niezbedne do wymiany to sg zapasy
magazynowe z innych budéw; poz. 5 i 6 (i pozycja 26) posiada materiaty z innych budéw,
materialy przekazane przez ojca oraz posiada wiasny tartak co réwniez pozwala na
obnizenie ceny; poz. 9 posiada wtasny zamortyzowany sprzet to sg rusztowania, drabiny,
podnosniki samochodowe, nie korzysta z podwykonawcéw; poz. 19 podobnie jak poz.1
posiada materiaty z innych budéw, mozna potaczy¢ ja z poz. 20; poz. 34, 38 posiada wtasne
samochody oraz podpisane umowy na odbiér gruzu, firma odbiera bezptatnie od
Odwotujacego gruz segregowany wczesniej podstawiajgc odpowiednie kontenery; poz. 39
Odwotujacy wspétpracuje z 8 firmami drogowymi odbierajagcymi pape, ktéra jest

wykorzystywana do wytwarzania masy bitumicznej.

Z powyzszego wynika, ze Odwotujacy moze wyjasni¢ zaoferowane przez siebie ceny w
postepowaniu, natomiast Zamawiajacy nie wezwat go do tego, lecz odrzucit oferte,

jednoczes$nie nie wykazujac, ze oferowane ceny sag razgco niskie.

Zgodnie z art. 90 ust. 3 Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien
lub jezeli dokonania ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskq cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, dokonana ocena przez
Zamawiajacego sprowadzita sie do oceny oswiadczenia jakie ztozyt Odwotujacy, nie stanowi
natomiast merytorycznej oceny zawartych w niej informacji. Ustawodawca w art. 90 ust 2

ustawy wskazat przyktadowo, bowiem nie jest to katalog zamkniety, obiektywne czynniki



mogace mie¢ wptyw na kalkulacje ceny przez wykonawce, ktére Zamawiajacy bierze pod
uwage dokonujac oceny wyjasnien. Niewatpliwie czynniki jakie moga mie¢ wptyw na
kalkulacje ceny oferty bedg rézne dla réznych zaméwien oraz bedg w szczegdlnosci
kreowane przez wykonawcéw sktadajacych wyjasnienia, bowiem to wtasnie wykonawcy ci
beda sie do nich odwotywaé wyjasniajac ceny zawarte w ofertach. Odwotujgcy w ztozonych
wyjasnieniach wskazat te elementy oferty, ktére byty podstawg wykreowania zaoferowanej w
ofercie ceny oraz odwotat sie do czynnikéw jakie miaty wptyw na takg kalkulacje oferty. W
Swietle tego, iz czynnos$¢ zwrdcenia sie do wykonawcy o ztozenie wyjasnien elementow
oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny stanowi czynnos¢ obowigzkowa jedynie w sytuacii,
gdy Zamawiajacy zamierza zastosowaé w stosunku do wykonawcy sankcje w postaci
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 4) ustawy, nalezy odnies¢ sie do
zagadnienia zwrdcenia sie do wykonawcy przez Zamawiajgcego o ztozenie takich wyjasnien.
Ustawodawca, znamienne w skutkach dla wykonawcy stwierdzenie, iz jego oferta zawiera
cene razaco niska, poprzedzit obowigzkowym zwréceniem sie Zamawiajacego do
wykonawcy o udzielenie wyjasnien w tym przedmiocie. W art. 90 ust. 1 ustawy nie dookreslit
ustawodawca, poza zobowigzaniem do wyznaczenia terminu udzielenia wyjasnien
elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, zadnych innych formalnych regulaciji.
Nasuwa sie wiec pytanie czy Zamawiajacy ma mozliwos¢ zwrécenia sie
do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien elementéw oferty majacych
wptyw na wysokos¢ ceny wiecej niz jeden raz. Biorac pod uwage ugruntowany poglad
wyrazony w wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z 23 lutego 2007 roku sygn. akt:
X Ga 23/07/za, iz ,Formalizm postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, nie jest
celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad Pzp. Stad przy wyktadni i stosowaniu
przepisow ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy (...)” przy uwzglednieniu,
iz ustawodawca nie ograniczyt takiego dziatania odpowiedz bedzie twierdzaca, jednakze
nie prowadzi to do obowigzku wzywania wykonawcy do sktadania wyjasnien, az do czasu
gdy bedg one potwierdza¢ ze cena nie jest razaco niska lecz pozwolg Zamawiajacemu
na obiektywng ocene tychze wyjasnien. Niemniej, nalezy zawsze przestrzegac, realizujac
uprawnienia lub obowigzki ustawowe zasad prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy mogt wiec skorzystac
z prawa, a zarazem obowigzku gdy zamierzat odrzuci¢ oferte, zwrdcenia sie ponownie
do Odwotujagcego o ztozenie wyjasnien elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢
ceny, w szczegolnosci dlatego, iz Zamawiajacy sam stwierdzit w piSmie z 28 marca 2014
roku, ze wyjasnienia majg charakter zbyt ogdlny i nie mogg by¢ przyjete jako wyjasnienia
dotyczgce razqco niskiej ceny (poréwna: wyrok KIO z 2 sierpnia 2010 roku sygn. akt
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1515/10; wyrok KIO z 26 lipca 2013 roku sygn. akt 1668/13). Mozliwos¢ kilkukrotnego
wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy zostata rowniez
potwierdzona przez Sad Okregowy w Olsztynie (wyrok z dnia 9 grudnia 2010 roku sygn. akt
V Ga 122/10), ktéry wskazat, ze brak jest przeszkéd do ponownego wzywania wykonawcy
zwigzanych z ,razaco niskg ceng”. Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy mozliwe jest jedynie wtedy gdy ztozone wyjasnienia przez wykonawce (wraz z

dowodami) potwierdzajg, ze oferta zawiera cene razaco niska.

Celem art. 90 ustawy jest z jednej strony wyeliminowanie z postepowania o udzielnie
zamoéwienia publicznego ofert w ktérych zaproponowana jest realizacja przedmiotu
zaméwienia za cene nierealng, nierzeczywista =z drugiej strony nalezy uznac
za niedopuszczalne dziatanie Zamawiajacego polegajace na odrzuceniu oferty, co do ktdrej
nie ma pewnosci, ze zawiera cene nierealng - dziatanie takie jest sprzeczne z zasadg
niedyskryminujacego dostepu wykonawcow do zamdwien publicznych, wyrazong w art. 7
ust. 1 ustawy; art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcdow, jakie to naruszenie wskazywat Odwotujacy w odwotaniu,
Izba uznata, iz dziatanie Zamawiajacego nie byto zgodne z obowigzujacymi przepisami i
naruszato zasad zamoOwien publicznych, w tym w szczegélnosci podnoszong przez
Odwotujgacego zasade rownego traktowania wykonawcédw i zachowania uczciwej
konkurencji. Zasada réwnego traktowania wykonawcow, jak podniost to Sad Okregowy w
Bydgoszczy oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie postepowania,
bez stosowania przywilejow, ale takze srodkdéw dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu
na ich wtasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich
wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie za$ na jednakowej
ocenie wykonawcow (porownaj: Postanowienie Sadu Okregowego w Bydgoszczy z 17
marca 2008 roku sygn. akt VIII Ga 22/08). Zasada rownego traktowania wykonawcéw
wskazuje wiec na obowigzek jednakowego traktowania wykonawcéw bez ulg i przywilejow
za$ zasada zachowania uczciwej konkurencji zwigzana jest z obowigzkami jakie nakfada
ustawodawca na Zamawiajacego w czasie przygotowania i przeprowadzenia postepowania
0 udzielnie zamowienia w tym dokonania rzetelnej oceny ofert (poréwnaj: Wyrok Sadu
Okregowego w Gliwicach z 22 kwietnia 2008 roku sygn. akt X Ga 25/08).
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W zakresie podniesionego w odwotaniu zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89
ust.1 pkt 3 ustawy wskazac nalezy, ze Zamawiajacy nie wskazat takiej podstawy swojego
dziatania, nie opart rozstrzygniecia o tg podstawe prawna.

Izba wskazuje, ze postepowanie o udzielnie zamdéwienia publicznego, stanowi
szczegOlng forme prowadzaca do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamdwienia,
kreowane jest przez obowigzujace przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi
przepisami wszystkich uczestnikbw tego systemu. Szczegdlna regulacja postepowan
0 udzielnie zamdwienia publicznego zobowigzuje Zamawiajacych do takiego dziatania oraz
korzystania z praw jakie przypisuje mu ustawa, ktére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie
najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania i zapewni jednoczesnie poszanowanie
zasad prawa zamoéwien publicznych oraz intereséw wszystkich uczestnikow procesu

udzielania zaméwien publicznych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238)

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

PrzewodniCzaCy: .....cociiiiiiiiiiiirr s
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