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Sygn. akt: KIO 1360/16
WYROK
z dnia 5 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Agata Dziuban
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 lipca 2016 r. przez odwotujacego: Zakiad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. ul. Bystrzycka 2; 54-215 Wroctaw w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor
Drég Krajowych i Autostrad s.f. Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
todzi ul. Irysowa 2; 91 — 857 £6dz Rejon w Kutnie ul. Wyszynskiego 13; 99 — 300 Kutno
przy udziale wykonawcy: Zaktad Ustug Ogrodniczych s.c. S. & R. P 92- 332 L6dz ul.

Zbiorcza 2A zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego

orzeka

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD
S.A. ul. Bystrzycka 2; 54-215 Wroctaw i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Zaktad
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Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. ul. Bystrzycka 2; 54-215 Wroctaw
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. ul. Bystrzycka
2; 54-215 Wroctaw kwote 3.600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych
zero groszy) Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad s.f.
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w £odzi ul. Irysowa 2; 91 —
857 £b6dz Rejon w Kutnie ul. Wyszynskiego 13; 99 — 300 Kutno stanowigcag koszty
postepowania odwotawczego poniesione z wynagrodzenia petnomocnika

zamawiajgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lodzi.

Przewodniczacy: @ ...............
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Uzasadnienie

Pismem z dnia 25 lipca 2016 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

ul. Postepu 17a; 02-676 Warszawa wniesiono odwotanie na podstawie art. 180 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz.
2164, dalej ,Pzp”) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa
Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad st.fi. Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat w todzi ul. Irysowa 2, 91-857 tddz, prowadzacg postepowanie:
Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi, Rejon w Kutnie, ul.
Wyszynskiego 13, 99-300 Kutno.

Odwotujacym jest Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. ul. Bystrzycka
24 54-215 Wroctaw.

Ogtoszenie 0 zamoOwieniu zostato przekazane do publikacji w dniu 23 marca 2016 r. i
opublikowane w D. Urz. U. E. 2016/S 59-99971 w dniu 24 marca 2016 r.

Przedmiotem zamoéwienia sa: ustugi w zakresie utrzymania czystosci pasa drogowego i
zieleni przydroznej w latach 2016-2019 oraz grupy interwencyjnej w latach 2017-2019 w
ramach biezacego utrzymania drég krajowych i drogowych obiektéw inzynierskich
administrowanych przez rejon w Kutnie - oznaczonego nr O.£.Z-11.2413.1.2016.DL.

Zarzuty odwotania sg nastepujgce:

Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. z siedzibg we Wroctawiu zarzuca
naruszenie przez Zamawiajgcego zasad udzielania zamoéwien publicznych przez naruszenie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2015 r.
poz. 2164), a w szczegolnosci:

1) art. 7 ust. 1 Pzp, tj. naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow;

2) 89 ust. 1 pkt 4 i art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego w sytuaciji
gdy, zaoferowana przez niego cena jest wiarygodna, realistyczna w poréwnaniu z cenami
rynkowymi  podobnych zamoéwien, co Odwotujgcy potwierdzit wyjasnieniami oraz
zatgczonymi do wyjasnien dowodami, a takze niewybranie oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej oferty na podstawie ustalonych kryteriow oceny ofert pomimo tego, ze
oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu w postepowaniu, spetnia wszystkie wymogi
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zawarte w SIWZ oraz jest ofertg najkorzystniejszg w Swietle zawartych w niej kryteriow oceny
ofert.
Odwotujgcy ztozyt w zwigzku z wniesionym odwotaniem nastepujgce zgdania:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,
3) nakazanie rozstrzygniecia postepowania oraz dokonania wyboru oferty z

uwzglednieniem oferty odwotujgcego oraz zgodnie z zachowaniem zasad okreslonych w
Pzp, w szczegblnosci uczciwej konkurencji;

4) zwrot kosztéw postepowania zgodnie z przepisami rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. z 2014 r. poz. 964) oraz rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Odwotujgcy wskazat na jego interes w uzyskaniu zamowienia:

Oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu w postepowaniu i spetnia wszystkie wymogi
zawarte w SIWZ. W Swietle kryteriow okreslonych w SIWZ oferta Odwotujgcego powinna byc¢
wybrana jako najkorzystniejsza. Pozbawienie uzyskania zaméwienia przez Odwotujgcego
naraza go na szkode w postaci utraty mozliwosci realizacji zamdwienia oraz utrate
wynikajgcego stad przychodu.

W uzasadnieniu odwotania przedstawit odwotujacy nastepujaca argumentacje formalng i
prawna.

Dnia 15 lipca 2016 r. (pismo nr O.£.Z-11.2413.1.2016.DL, z dnia 15 lipca 2016 r.)
Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o
odrzuceniu jego oferty.

Wobec powyzszego wniesienie odwotania dnia 25 lipca 2016 r. nalezy uzna¢ za dokonane z
zachowaniem 10-dniowego terminu.

Z zawiadomienia dotyczacego wyniku postepowania, doreczonego Odwotujgcemu w dniu 15
lipca 2016 r. wynika, iz jako najkorzystniejszg wybrano oferte ztozong przez Firme Zaktad
Ustug Ogrodniczych s.c. S. & R. P, ul. Zbiorcza 92A, 92-322 £6dz.

W pismie z dnia 15 lipca 2016 r. Zamawiajgcy stwierdzit, ze oferta Odwotujgcego - Zaberd
S.A. z ceng 2 887 873,20 zt brutto nie podlega ocenie - jest ofertg z ceng razaco niskg i ze
zostata odrzucona.

Pismem z dnia 18 maja 2016 r. (pismo nr O.£.Z-11.2413.1.2016.DL1) Zamawiajacy zwrocit
sie 0 wyjasnienie zaoferowanej w ofercie ceny. Zamawiajgcy powzigt podejrzenie razgcego
zanizenia ceny w oparciu o kryterium, do ktérego punktem odniesienia jest ustalona przez

Zamawiajgcego szacunkowa wartos¢ zamoéwienia. Zamawiajgcy stwierdzit, ze jego
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watpliwosci, wymagajgce wyjasnienia budzi zarédwno cena oferty jak i poszczegdlne
elementy oferty majgce wptyw na cene - wysokosci zaoferowanych cen wskazanych w
kosztorysie ofertowym.

Zamawiajgcy w zwigzku z powyzszym poprosit o szczegotowe wyjasnienie ceny oferty.
Swoje pytanie nie odnidst jednak do ceny catkowitej oferty, a do cen jednostkowych -
poszczegblnych pozycji kosztorysu, uzasadniajgc, ze w pozycjach kosztorysowych
5,7,12,14,16,19,27,36,38,39,40,41,42 i 48 ceny czastkowe odbiegajg o ponad 30% od
kosztorysu zamawiajgcego jak i Sredniej cen ofert. Zastrzegt, ze kalkulacja powinna
uwzgledniaé caty zakres opisu przedmiotu zaméwienia dla kazdej pozycji kosztorysu.
Zamawiajgcy nie wyjasnit jednak ani czemu pozycje te wybrat, ani tego czy w ogole maja
wplyw na cene catkowita oraz mozliwo$¢ wykonania zamowienia. Zwrécit sie jednak o
szczego6towe wyjasnienie pozycji kosztorysu oraz przedstawienie dowodéw.

Art. 90 ust. 1 Pzp stanowi, Zze jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisow, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamoOwienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy zwraca
sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowoddw, dotyczgcych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w szczegd6lnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zaméwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajagcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartos¢ 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 p6zn. zm.24));

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

Zgodnie z ust. 3 tego artykutu Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego Odwotujacy wyjasnit podstawy zaoferowanej
ceny. W pismie z dnia 23 maja 2016 r. Odwotujgcy wyjasnit podstawy zaoferowanej ceny
wraz dowodem, ktorym jest szczegétowa oferta podwykonawcy wraz ze szczego6towg
kalkulacjg - kosztorysem (zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorstwa).

Odwotujgcy wyjasnit, ze w swojej ofercie oraz jej wycenie uwzglednit wszystkie elementy
zwigzane z wykonaniem zamoéwienia. W szczegdélnosci Zaberd S.A. wyjasnit, ze wszystkie
elementy kosztorysu, w tym wskazane przez Zamawiajgcego w pismie z 18 maja 2016 r.

pozycje zostaty wycenione prawidtowo i zyskiem, a takze przy uwzglednieniu minimalnego
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wynagrodzenia za prace. W swoim pismie Odwotujacy wskazat takze na inne elementy
wptywajace na ustalenie ceny jego oferty na nizszym poziomie niz pozostatych konkurentow.
Potwierdzit takze, ze zamowienie bedzie wykonane w zaoferowanych cenach i wg
wskazanych tam stawek.

W postepowaniu ztozono 8 ofert. Najnizsza cena zaoferowana w postepowaniu to cena
zaoferowana przez Odwotujgcego, tj. 2 887 873,20 zt. Najwyzsza to 4 224 594,30 zt. Kwota
przeznaczona przez Zamawiajgcego na realizacje zamoéwienia to: 4 973 226,36 zt. Co do
zasady ceny oscylowaty pomiedzy wartosciami ca 3,3 min a 3,9 min zi. Tylko dwie
nieznacznie przekroczyty wartos¢ 4 min zt (ij. ca 4,1 i 4,2 min z}).

Srednia arytmetyczna cen ofert to: 3 631 260,58 zt. Odejmujac od niej 30% otrzymujemy
cene: 2 541 882,40 zt, a zatem cene znaczaco nizszg od zaoferowanej przez Odwotujacego
ceny. Cena Odwotujgcego jest nizsza od sredniej cen 0 20,47% nizsza. Jednoczesnie nalezy
zauwazy¢, ze nawet najdrozsza, ztozona oferta jest nizsza o ca 15% od wartosci zamdéwienia
ustalonej przez Zamawiajgcego. Odnoszac jednak te relacje do najwyzszej z cen
nieprzekraczajgcych 4 min zt (takich byto 6), r6znica powieksza sie do ca 22%.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze pomimo, iz zaoferowana przez Odwotujgcego cena jest ceng
najnizszg i nieprzekraczajgcg 3 min zt, to jednak nie jest ceng nizszg o ponad 30% od
$redniej cen zaoferowanych w postepowaniu i jest ceng realna, za ktérg mozna zrealizowac¢
zamoOwienia nalezycie i zgodnie z wymaganiami SIWZ. Co wiecej, jak udowodnit Odwotujgcy
z niematym zyskiem.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgcy wskazat, ze oferta Odwotujgcego byta o
35,82% nizsza od wartosci szacunkowej. Nie odnidst sie przy tym do Sredniej cen ztozonych
ofert, ktére stanowig realny sposéb weryfikacji poziomu cen na dzieh sktadania ofert.
Podkreslit, ze w piSmie wzywajgcym do wyjasnien stwierdzit, ze przekazane wyjasnienia
powinny by¢ jak najbardziej szczegbtowe i powinny zawiera¢ wszystkie aspekty wptywajace
na cene, tak aby nie pozostawiaty watpliwosci co do prawidtowosci wyliczenia ceny.

Pomimo, ze Odwotujgcy przedstawit Zamawiajgcemu kosztorys okreslajgcy wycene
wszystkich pozycji, Zamawiajgcy uznat wyjasnienia za ogoélnikowe i przywotat na te
okolicznosci orzeczenie z 15 stycznia 2015 r. (Sygn. akt 2766/14). Wskazat przy tym jako
prog podejrzenia razgco niskiej ceny 20% (nieadekwatny do omawianej, spornej sprawy).
Poza tym powotat sie na wyroki sgdéw okregowych z 2007, 2014 i 2015 r. moéwigce o takze
nieadekwatnych stanach faktycznych i ztozenia Jakichkolwiek wyjasnien”, odmawiajgc
zlozonym wyjasnieniom odpowiedniego umotywowania zaoferowanych cen, a takze brak
mozliwosci dokonania oceny.

W Swietle powyzszego nie mozna uznac, ze ztozone wyjasnienia mogg stanowi¢ podstawe
do odrzucenia przez Zamawiajgcego oferte Odwotujgcego - Wykonawcy, jako tego ktory nie

ztozyt wyjasnien lub ztozyt wyjasnienia i dowody, ktére potwierdzajg, ze oferta zawiera
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razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Powotanie sie przy tym na wyroki
KIO z 9 lutego 2015, czy SO w Olsztynie z 13 marca 2015 nie jest tu adekwatne.

Problem razgco niskiej ceny nie jest zagadnieniem nowym. Pomimo wprowadzenia progu
30% rbznicy nie zmienito sie to, ze zeby mowi¢ o razgco niskiej cenie Zamawiajgcy musi
wykazaé, ze rdznica w stosunku do kolejnych ofert jest na tyle istotna aby mozna byto méwic
o razgcej réznicy, a tym samym razgco niskiej cenie oferty. Warto tu wskazac¢ poglad
wyrazony w wyroku KIO z dnia 11 kwietnia 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 273/08, mdwigcy o
przestankach odrzucenia - cyt. "Tylko wtedy, gdy Zamawiajgcy wykaze razgce zanizenie
ceny w stosunku do czynnikow obiektywnych (...) ". W badanym przypadku nie wykazano, ze
nasza oferta opiewa na cene wyraznie nizszg od pozostatych, ztozonych ofert. Zgodnie z
internetowym Stownikiem jezyka polskiego PWN razacy to: "rzucajacy sie w oczy, wyrazny,
bardzo duzy".

Zamawiajgcy przy ocenie, czy oferta w swojej cato$ci zawiera razgco niskg cene musi brac
pod uwage 0golng cene oferty (a nie poszczegdlne pozycje kosztorysu). Stwierdzenie takie
mozna znalez¢ na str. 305 w "Prawo zamdwien publicznych. Komentarz" Warszawa 2007 r.,
pod redakcjg Tomasza Czajkowskiego, cyt. "Przy ocenie, czy oferta zawiera razgco niskg
cene nalezy bra¢ pod uwage ogélng cene oferty. Zamawiajgcy nie moze zatem opierac sie
wybiérczo na poszczegoinych elementach kalkulacyjnych, stanowigcych czes¢ sktadowg
ceny".

Warto przy tym podkresli¢, ze zgodnie z pkt 10.2. SIWZ:

Cene, o ktorej mowa w pkt. 10.1. nalezy wyliczy¢ metoda kalkulacji uproszczonej $cisle
wedtug kolejnosci pozycji wyszczegdblnionych w formularzu 2.2.

Sume wartosci brutto wszystkich pozycji (od 1 do 49) w Formularzu 2.2. nalezy wpisa¢ do
Formularza Oferty (Formularz 2.1.) w poz. 3, jako cene oferty.

Ponadto jak stanowi pkt 10.3. SIWZ cena oferty powinna obejmowac catkowity koszt
wykonania przedmiotu zaméwienia w tym réwniez wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu,
o ktéorych mowa w Tomach I-lll SIWZ. Koszty towarzyszace wykonaniu przedmiotu
zamowienia, ktérych w Formularzu cenowym nie ujeto w odrebnych pozycjach, Wykonawca
powinien ujg¢ w cenach jednostkowych pozycji opisanych w Formularzu cenowym.
Wykonawca w cenie oferty winien uwzgledni¢ koszty pracy, ktérych warto$¢ nie moze byc
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 2004r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314). Koszty te
winny by¢ uwzglednione niezaleznie od tego, czy Wykonawca lub podmiot, ktéry udostepnia
Wykonawcy potencjat kadrowy, zatrudnia osoby skierowane do wykonania zaméwienia na

podstawie umowy o prace, czy uméw cywilnoprawnych.
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Pomimo zatem oparcia sie o wyliczenia zawarte kosztorysie, wida¢ wyraznie, ze ma on
ogolny charakter, poniewaz we wskazanych i nazwanych pozycjach kosztorysu i tak majg sie
znalez¢ koszty towarzyszace wykonaniu przedmiotu zamowienia, ktérych w Formularzu
cenowym nie ujeto w odrebnych pozycjach, o cenie oferty przesadza cena catkowita.
Ustalenie poziomu razaco niskiej ceny nie moze odbywaé sie przez poréwnanie wartosci
zamoOwienia oszacowanej przez Zamawiajgcego, a takze powinno mie¢ na wzgledzie ceny
zaproponowane w innych ofertach oraz zmiany sytuacji na rynku.

Podkreslenia wymaga, ze pomimo, iz art. 90 Pzp odsyta w celu porownania zarowno do
wartosci szacunkowej zamoOwienia oraz Sredniej cen rynkowych. Zamawiajgcy catkowicie
pominat ten fakt, co jest o tyle istotne, ze ceny rynkowe wskazuja, iz zaoferowana cena jest
blizsza tym cenom a nie wartosci oszacowanej przez Zamawiajgcego.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 9
lutego 2015 r. (Sygn. akt KIO 165/15), sktad orzekajgcy stwierdzit:

Wskazanie w art. 90 ust. 1 p.z.p. wyznacznika "warto$¢ zaméwienia", biorgc pod uwage
dotychczasowg wyktadnie tego pojecia, w kontekscie koniecznosci oceny podejrzenia razgco
niskiej ceny, nalezy interpretowa¢ jako wartos¢ szacunkowg danego, konkretnego
zamoéwienia, ktére bedzie okreslone przedmiotem swiadczenia (a wiec wartos¢ szacunkowg
z odliczeniem wartosci przewidywanych zaméwien uzupetniajgcych), jednak obliczong z
nalezytg starannoscia, zgodnie z art. 32 ust. 1 p.z.p. jako wartos¢ netto, do ktérej w celu
poréwnywalnosci tej wartosci z wartoscig ofert ztozonych w postepowaniu nalezy doliczy¢
kwote VAT, wtasciwg dla danego przedmiotu zamowienia.

Rozbieznosci miedzy cenami zaoferowanymi a wartoscig zamdwienia pozwalajg mieé
watpliwosci co do precyzji w jej ustaleniu przez Zamawiajgcego. Dlatego rynkowa
weryfikacja, na ktérg powotuje sie Odwotujgcy ma zdecydowanie silniejsze uzasadnienie.

W uzupetnieniu powyzszej argumentacji i widzgc analogie w sprawie, nalezy takze przywotac
wyrok KlO, zgodnie z ktérym: ,Pomimo istnienia obszernego w tym zakresie zaréwno
orzecznictwa sgdow oraz Krajowej lzby Odwotawczej brak jest mozliwosci ustalenia
jednolitych zasad oceny wystgpienia lub niewystgpienia razgco niskiej ceny. Dlatego kazdy
tego typu przypadek winien byé poddany indywidualnej ocenie. Samo oferowanie cen na
poziomie znacznie nizszym od cen konkurentéw wcale nie oznacza, ze zaoferowana cena
jest razaco niska. Razaco niska cena nie jest zwykle taka cena, ktéra w spos6b znaczny
odbiega poziomem od cen zaoferowanych przez innych wykonawcéw. Wykazanie samej
réznicy nie spetnia wymogu mozliwosci uznania danej ceny za razgco niska. Za razgco niska
cene nalezy uznaé¢ taka cene, ktéra jest niewiarygodna dla wykonania przedmiotu
zamoéwienia i jest catkowicie oderwana od realiéw rynkowych. Mozemy méwi¢ o wystapieniu
takiej sytuacji, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie
zamOwienia przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Za oddaleniem odwotania
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wedtug Izby przewazyt przede wszystkim fakt, ze odwotujgcy po pierwsze nie udowodnit
Izbie, ze na wykonywaniu przedmiotowego zamowienia odwotujgcy poniesie straty. ” (wyrok
KIO 207/11).

Warto takze przypomnie¢ argumentacje Izby w wyroku z dnia 13 lutego 2014 r. (Sygn. akt
KIO 175/14 i 179/14): Izba odnoszgc sie do podniesionego zarzutu wskazuje ze Ustawa
Prawo zamowien publicznych nie zawiera definicji kiedy mamy do czynienia z razaco niska
ceng, jak réwniez nie wskazuje ustawowo okreslonego procentowego poziomu, na
podstawie ktérego mozna uznaé automatycznie, kiedy mamy do czynienia z razgco niskg
ceng. Kazdy przypadek, ze wzgledu na przedmiot zamowienia, sposéb jego realizacji oraz
wartos¢ zamowienia nalezy rozpatrywaé indywidualnie (tak tez: postanowienie Sadu
Okregowego w Poznania z dnia J 7.01.2006 r., sygn. akt Il Ca 2194/05. Za wyrokiem Sadu
Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07,nalezy
stwierdzi¢, ze "o cenie razgco niskiej mozna moéwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne”.

Niezaleznie od pogladu wyrazonego w innym orzeczeniu KIO: ,nawet lakonicznos¢
wyjasnienia nie moze wptywaé na ostateczng ocene oferty danego wykonawcy”. KIO/UZP
58/09), nalezy podkresli¢, iz Odwotujgcy udowodnit, ze wykonanie zaméwienia jest mozliwe
zgodnie z zaoferowang ceng, a takze optacalne.

Odnotowania wymaga takze wyrok z dnia 12 marca 2013 r. (Sygn. akt. KIO 458/13):
Rozstrzygajac kwestie razgco niskiej ceny oferty w danych okolicznosciach sprawy nalezy
mie¢ na uwadze, ze celem postepowania prowadzonego przez jednostki dysponujgce
srodkami publicznymi jest udzielenie zaméwienia za mozliwie niskie wynagrodzenie, a
granica pomiedzy najnizszg ceng, bedacg efektem konkurencji pomiedzy podmiotami, a
razgco niskg ceng jest nieostra.

Na zakonczenie nalezy takze zwrdci¢ uwage na wyjasnienia zawarte w pismie Urzedu
Zaméwien Publicznych, w sprawie razgco niskiej ceny w $wietle obowigzujacych od dnia 19
pazdziernika 2014 r. przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych (www. uzp. gov.pl).
Zwraca sie tu szczegodlnie uwage na okolicznos¢, ze: wystgpienie przez zamawiajgcego z

wezwaniem do udzielenia wyjasnien odnosnie razgco niskiej ceny, powinno nastgpi¢ "w
szczegolnosci, gdy cena oferty jest nizsza 0 30% od wartosci zamdwienia lub 30% S$redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert”. Sformutowanie "w szczeg6lnosci" nalezy
rozumie¢ jako przyktad sytuacji, w ktérej zamawiajgcy powinien mie¢, zdaniem
ustawodawcy, watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamdwienia przez wykonawce w
zamian za oferowang cene.

Rekapitulujgc, w ocenie Zaktadu Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A., z

ogélnikowej tresci informacji o wyniku postepowania, ani takze z tresci innych czynnosci
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Zamawiajgcego nie mozna wywies¢ zadnego uzasadnienia do nieuwzglednienia wyjasnien
Odwotujgcego, a takze dokonania negatywnej oceny jego oferty i jej odrzucenia. W
szczegOlnosci Zamawiajgcy nie wykazat, ze w zamian za zaoferowang przez Odwotujgcego
cene nie jest mozliwe wykonanie zamowienia opisanego w SIWZ, zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego.

Ze wzgledu na powyzsze doszto do naruszenia wskazanych przepiséw oraz zasad réwnego
traktowania i uczciwej konkurencji w sposéb, ktory ma wptyw na wynik postepowania oraz
naruszajacy interes Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia w zwigzku z odrzuceniem jego
oferty.

W Swietle tych okolicznosci Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. z
siedzibg we Wroctawiu wnosi jak na wstepie.

Odwotujgcy wnidst wpis w wymaganym terminie i wysokos$ci oraz przekazat kopie odwotania

Zamawiajgcemu, zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotfanie wnoszac o jego oddalenie. Jego stanowisko
popart stawiajgcy w sprawie przystepujacy po jego stronie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla co nastepuije

Izba ustalita

Izba z urzedu na rozprawie przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego doreczonej do akt sprawy, potwierdzonej za zgodnosc¢ z
oryginatem przez osobe upowazniong przez kierownika zamawiajgcego i dokonata
nastepujacych ustalen:

1) Z oferty odwotujgcego to jest formularza ofertowego i cenowego wynika, ze oprocz
ceny catkowitej w formularzu ofertowym, odwotujgcy w formularzu cenowym podat
cene jednostkowg (km;m?3) i taczng wycene uwzgledniajgcy ilosci podane przez
zamawiajgcego na poszczegblne prace wchodzace w sklad zamowienia to jest
tacznie 49 pozycji kosztorysu ofertowego;

2) Z protokotu postepowania zamawiajgcego (1pkt) wynika, ze zamawiajgcy w dniu
01.03.2016 r na podstawie kalkulacji cenowej sporzgdzonej na podstawie cen
rynkowych ustalit wartos¢ zamowienia na kwote 6.749.911,65 zt w tym wartos¢
przewidywanych zaméwien uzupetniajgcych na kwote 2.249.970,55 zt, na otwarciu
ofert (8 pkt) zamawiajgcy podat kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia 4.973.226,36 zt brutto; Z pkt 9 protokotu wynika, ze ztozono 8 ofert z
najnizszg ceng oferty odwotujgcego na kwote 2.887.873,20 zt. Wykonawca wybrany
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ztozyt oferte na kwote 3.291.724,80 zi. a najdrozszg oferte ztozyt W. W.P. Zaktad
Zieleni Inowroctaw z ceng 4.244.594,30 zt. Z pkt 12 Protokétu wynika, ze odrzucono
oferte odwotujgcego a z pkt 13 najkorzystniejsza to oferta S. & R. P s.c. z Ltodzi
przystepujacy po stronie zamawiajgcego;

Z pisma z dnia 15.07.2016 r. skierowanego do wszystkich uczestnikow,
zawiadomienie 0 wyborze najkorzystniejszej oferty, gdzie zamawiajacy powiadomit o
wyborze oferty S. & R. P s.c. w todzi przystepujacy w sprawie po stronie
zamawiajgcego oraz poinformowat i przedstawit uzasadnienie odrzucenia oferty
odwotujgcego. Z pisma wynika, ze oferte odrzucono na podstawie art.90 ust.3 ustawy
Pzp. z racji nie przedstawienia na wezwanie zamawiajgcego z dnia 18.05.2016 roku
wyjasnien podejrzenia razgco niskiej ceny. Z analizy badanej oferty wynika, ze jej
cena odbiega od wartosci szacunkowej 0 35,82 procent. Zamawiajgcy wymagat aby
ztozone wyjasnienia powinny by¢ jak najbardziej szczeg6towe i powinny zawierac
wszystkie aspekty majgce wptyw na cene, tak aby nie pozostawiaty watpliwosci co do
prawidtowosci wyliczenia ceny. Wyjasnienia wykonawcy z dnia 25.05.2016 roku
zawieraty stwierdzenie, ze wszystkie pozycje jednostkowe kosztorysu zostaty
wycenione z zyskiem, w tym te o ktoérych szczegotowe wyjasnienie prosit, bez
koniecznosci ich finansowania z innych zrédet. W ocenie zamawiajacego przestane
wyjasnienie nie zawiera zadnych wyjasnien ani dowoddéw na potwierdzenie wartosci
ujetych cen jednostkowych kosztorysu a jedynie odwotujgcy powotat sie na oferte
podwykonawcy, ktérg zatgczyt do wyjasnien. Zamawiajacy stwierdza, ze do
zatgczonej oferty podwykonawcy jak i kosztorysu ofertowego tegoz podwykonawcy
brakuje szczego6towej kalkulacji oferowanych cen. Zamawiajacy stwierdza, ze brakuje
szczegOtowej kalkulacji oferowanych cen a takich wymagano w wezwaniu
skierowanym do odwotujgcego w dniu 18.05.2016 roku. W sumie, przestanych
wyjasnien odwotujacego w dniu 25.05.2016 roku wraz z ofertg i cenami
jednostkowymi wybranych pozycji kosztorysu podwykonawcy, zamawiajacy nie
uznaje za ztozenie wyjasnien, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zaméwienia.

Z pisma odwotujgcego z dnia 23.05.2016 r. skierowanego do zamawiajacego, ktore
stanowi odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego z dnia 18.05.2016 roku, w ktérym
wyjasnia i sktada os$wiadczenia wynika, ze jego oferta uwzglednia wszystkie
wymagania zamawiajgcego zawarte w SIWZ, w tym wszystkie elementy i czynniki
majgce wptyw na wysokos¢ ceny. Odwotujgcy ponadio oswiadcza, ze wszystkie
elementy kosztorysu w tym réwniez wskazane w wezwaniu pozycje kosztorysu
zostaty wycenione prawidtowo, gwarantujgce realizacje zadania z zyskiem. W
kalkulacjach cen jednostkowych uwzgledniono koszty w tym z przepisow o
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5)

minimalnym wynagrodzeniu. Wycena sporzgdzona zostata w oparciu o kompleksowa
oferte od Podwykonawcy, kitdra to oferta jest zatgcznikiem do wyjasnien i stanowi
jego integralng czes¢. Odwotujgcy réwniez oswiadcza, ze przyjecie oferty
Podwykonawcy gwarantuje odwotujgcemu zysk na poziomie 10%, firma
Podwykonawcy dysponuje zapleczem sprzetowym znajdujgcym sie w okolicach
realizacji zamdwienia oraz posiada doswiadczenie w wykonywaniu i zarzgdzaniu
pracami tego rodzaju oraz konieczny sprzet i potencjat kadrowy. Dalej odwotujgcy
wskazuje okolicznosci majgce wptyw na poziom kalkulacji takie jak na przyktad:
doswiadczenie w utrzymaniu zimowym i letnim drog; atrakcyjne warunki zakupu,
rabaty i upusty cenowe; ograniczenie nowych kontraktow kosztami koordynacji i
zarzadzania; wprowadzenie do realizacji doswiadczonych Podwykonawcow.
Powyzsze daje wymierne korzysci obnizenia kosztow w realizacji zadania zwigzanych
z: zarzadzaniem i organizacjg budowy; organizacja i utrzymaniem zaplecza; kosztami
gwarancji, ubezpieczen; logistyka i zakupami materiatéw, sprzetu i badan; doborem
Podwykonawcéw; zatrudnianiem personelu. Odwotujgcy do wyjasnien zatgczyt oferte
podwykonawcy z dnia 23.05.2016 r. z zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa.
Odwotujgcemu i zamawiajgcemu okazano na rozprawie oferte Podwykonawcy z
zastrzezong tajemnicg przedsiebiorstwa oraz sporzgdzony przez niego formularz
cenowym wg wzoru zamawiajgcego. Wykaz ten obejmuje wszystkie 14 pozycji,
ktérych wyceny w szczegélnosci zamawiajgcy zgdat w wezwaniu. Odwotujacy
podkreslat, ze na stronie 14 oferty Podwykonawcy ujeto sumaryczng kwote nizszg niz
wynikajgcg z oferty. Oferta Podwykonawcy nosi date 19.04.2016 roku i adnotacje, ze
jest wazna 90 dni.

Zamawiajgcy pismem z dnia 18.05.2016 r. skierowanym do odwotujgcego w trybie
art. 90 ust 1 Pzp, zwrécit sie o udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementow
majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny oferty w celu ustalenia czy oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Punktem odniesienia do
wezwania jest wartos¢ szacunkowa zamowienia zamawiajgcego. Watpliwosci budzi
zarowno cena ogoétem jak i poszczeg6lne elementy kosztorysu majace wptyw na
wysokos¢ ceny. W zwigzku z tym zamawiajgcy poprosit o szczegotowe wyjasnienie
cen jednostkowych poszczegolnych pozycji kosztorysowych w tym w szczegdlnos$ci
poprosit o wyjasnienie 14 pozycji kosztorysu — formularza cenowego, ktére kolejno
wymienit. Jako uzasadnienie do wyjasnienia cen jednostkowych tych czternastu
pozycji wskazat, ze odbiegajg one ponad 30 % zaréwno od wartosci szacunkowej
zamOwienia jak i od Sredniej arytmetycznej cen ztozonych ofert. Zamawiajgcy
nadmienit, ze kalkulacja cenowa powinna uwzglednia¢ caty zakres opisu przedmiotu

zamoOwienia dla kazdej pozycji kosztorysu ofertowego. Zamawiajgcy wnosi o podanie
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szczegotow dotyczacych sktadowych elementdw cen pozycji kosztorysu ofertowego
wraz ze wskazaniem czynnikow, ktore zdaniem Wykonawcy majg wplyw na
wysoko$¢ skalkulowanej ceny oferty wraz z przedstawieniem dowodow, ze podana
cena jest realna i wiarygodna , jak rowniez wskazania i opisu obiektywnych
czynnikow majgcych wptyw na wysokosS¢ zaoferowanej ceny, w szczegolnosci w
ustawie wymienionych takich jak: oszczedno$¢ wykonania; wybranych rozwigzan
technicznych; wyjatkowo sprzyjajacych warunkow realizacji dostepnych wykonawcy;
koszty pracy; wpltywu pomocy publicznej . Wyjasnienia powinny by¢ jak najbardziej
szczegOtowe i zawiera¢ wszystkie aspekty majgce wptyw na wysokos¢ ceny a takze
powinny by¢ poparte stosownymi dowodami tak aby nie pozostawiaty watpliwosci co
do prawidtowosci wyliczenia ceny. Argumenty majg potwierdza¢ realnosc,
optacalnos¢ i rynkowos$¢ dokonanej wyceny. Wskazane powyzej wyjasnienia i
dowody miaty by¢ ztozone do 25 maja 2016 roku.

6) Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowano w dniu 24.03.2016 roku w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod pozycjg 2016/S 059-099971 ze wskazaniem, ze
odnoszg sie do ,ustugi w zakresie utrzymania pasa drogowego i zieleni przydroznej w
latach 2016-2019 oraz grupy interwencyjnej w latach 2017 - 2019 w ramach
biezacego utrzymania drog krajowych i drogowych obiektéw inzynierskich

administrowanych przez Rejon w Kutnie.”

Odwotujgcy tak jak w odwotaniu tak i na rozprawie ponadio uwaza, ze odpowiedziat we
wiasciwy sposOb na zgdanie wyjasnien. Nie byto tam formuty w jaki sposob nalezy
przedstawi¢ szczegotowg kKalkulacje i uwaza, ze przedstawienie w postaci formularza
cenowego oferty podwykonawcy jest wiarygodne z tego powodu, ze wykazuje w ten sposob,
ze mozna walpliwe dla zamawiajgcego pozycje wykona¢ za ceny w ofercie bo
podwykonawca podaje ceny nizsze niz podane w ofercie odwotujgcego. Powyzsza sytuacja
zdaniem odwotujgcego skutkuje mozliwoscig uzyskania zysku po jego stronie z zwigzku z
posiadaniem takiej oferty od podwykonawcy. Uwaza, ze we wtasciwy sposob odpowiedziat
na wezwanie zamawiajgcego, a zamawiajgcy w mysl obowigzujgcego orzecznictwa np. KIO
1287/14 i KIO 1490/15 wskazuje, ze zamawiajacy ma obowigzek prowadzi¢ wyjasnienia do
skutku skoro wykonawca odpowiedziat, a on ma dalej watpliwosci. | tylko w przypadku w
ogdle nie ztozyt wyjasnien to moze skorzysta¢ z art. 90 ust 3 Pzp. Czystg formg art. 90 ust 3
Pzp jest milczenie wykonawcy na wezwanie, a przeciez odwotujgcy odpowiedziat na
wezwanie w mysl pytan w tym wezwaniu. Odnoszgc sie do uzasadnienia w odrzuceniu
oferty to dopiero tutaj méwi o cato$ci ceny, a nie o poszczegdlnych pozycjach i odnosi jg do
wartosci szacunkowej. Odwotujacy uwaza, ze wartos¢ szacunkowa, tak moj klient

powiedziat, jest zawyzona, a dowodem na to jest, ze 8 wykonawcow ztozyto oferty i wszyscy
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ztozyli ponizej 4 min zt za wyjagtkiem 2 wykonawcéw, ktérzy ztozyli 4,1 min zi, 4,2 min a cena
na otwarciu byta 4,9 min zt. Odwotujgcy uwaza, ze skoro najdrozsza oferta jest ponad 10%
tansza od wyceny to juz $wiadczy o zawyzeniu szacunku, a takze przywotuje Srednig cen
gdzie nasza relacja do nigj jest ponizej 30% bo wynosi 20,47%. Uwaza, ze przywotywane
orzecznictwo przez zamawiajgcego w uzasadnieniu jest nieadekwatne do sytuacji. Uwaza,
ze SO z Olsztyna moéwi o ogromnej réznicy, do tego pojecia trudno sie odniesé. Natomiast
odwotujgcy uwaza, ze wykazat na rozprawie, ze nie ma tych ogromnych roznic w stosunku
do ztozonych ofert, a takze w stosunku do wartosci szacunkowej, gdzie do wartosci
szacunkowej jest 35,8%, co stanowi ponad 5%. Nie kwestionuje zasadnosci wezwania tylko
ocene tych wyjasnien oraz brak ponownego wezwania w zwigzku z powstatymi
watpliwosciami w ocenie zamawiajgcego.

Z kolei zamawiajgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem odwotujgcego, ze kalkulacja do
ustalenia wartosci zaméwienia szacunkowej nie jest oparta o ceny rynkowe, na dowdd
przedktada materiaty, ktére stanowity podstawe do ustalenia warto$ci zaméwienia. Sg to
oferty cenowe, ktére byly skladane na podobne zaméwienia w innych rejonach
zamawiajgcego. Na rozprawie Pani mgr inz. budownictwa G.L. zastepca kierownika rejonu
Kutno oswiadcza, ze to ona sporzadzata te wycene do tego zamoOwienia osobiscie i
korzystata ze zbieznych prac w innych rejonach tj. ofert sktadanych w 2015 roku jak i brata
pod uwage wynagrodzenie zwaloryzowane wykonawcy, ktéry aktualnie dla nich $wiadczy
ustuge. WzieliSmy pod uwage wskaznik inflacji. Natomiast w sytuacji gdy w ofertach z innych
postepowan nie byto pozycji, ktére wystepujg w tym przetargu to wystepowata do
wykonawcow z zapytaniem. Uwaza, ze jej wycena jest rzetelna bo brata pod uwage
aktualne ceny wykonawcéw. W tym miejscu oswiadcza, ze zna szczegdly i powody
wezwania odwotujgcego do wyjasnien bo brata udziat w komisji przetargowej, jest jej
cztonkiem. Nadmienia, ze przy kalkulowaniu wartosci szacunkowej ustalajgc srednig ceng na
poszczegdblne roboty pordwnywata szereg ofert i ustalata srednig, przy czym nie brata pod
uwage cen bardzo réznigcych sie, np. na dang prace wykonawcy oferujg 50, 60, 70 zt, a
takze 120 zi, to takiego nie brata pod uwage i ustalata srednig z cen na poziomie 50, 60, 70
zt. Bralismy pod uwage ceny aktualnego wykonawcy oczywiscie je waloryzujgc. Na
rozprawie réwniez przyznata, ze w biezgcym roku otrzymujgc oferty i oceniajac je w
kontekscie oddziatu £6dz stwierdza spadek cen na poziomie kilkunastu procent w stosunku
do lat 2012-2016. Powyzsze potwierdza Pan mgr ekonomii A.P. Naczelnik Dziatu Zamowien
Publicznych to jest spadek cen w stosunku do lat 2012-2015 o kilkanascie procent.
Zamawiajgcy odnoszac sie do wypowiedzi petnomocnika odwotujgcego, kwestionuje jego
wypowiedz co do tresci wezwania z ktdérego wynika, ze miat odnies¢ sie do kazdej pozyciji
kosztorysowej, a w szczegdlnosci do wymienionych okolicznosci w art. 90 ust 1 Pzp. Uwaza,

ze odwotujgcy jako profesjonalista powinien wiedzie¢, ze na wezwanie z czego wynika niska
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cena powinien podac do poszczegodlnych prac koszty osobowe, sprzetowe, materiatowe, a w
szczegoblnosci metodologie, rodzaj sprzetu i uzyskane z tego oszczednosci i innowacyjne
metody. Wymienione pozycje w wezwaniu budzity najwieksze watpliwosci. Uwaza, ze w
kontekscie otrzymanych wyjasnien i ich tresci nie byto podstaw do dalszych pytan, bo
wyjasnienia nie budzity co do zasady watpliwosci, a w sumie budzity w catosci watpliwosci bo
niczego nie wyjasnialy, nie =zawieraly Zzadnych szczego6towych kalkulacji pozyciji
jednostkowych. Sprowadzaty sie do oswiadczenia, ze wykonawca za zaoferowang cene
wykona ustuge. Uwaza, ze stanowisko na wypowiedz odwotujgcego jest wystarczajgce w
kontekscie przedstawianej argumentacji w odpowiedzi na odwotanie. | tez uwaza, ze nie
zostalty ziozone zadne dowody. Zamawiajacy podkre$la, ze przedstawienie cen
jednostkowych nie jest kalkulacjg bo nalezato z kalkulacji wywies¢ cene jednostkows.

Przystepujacy uczestniczac na rozprawie popart stanowisko zamawiajgcego. Uwaza, ze
postepowanie na rozprawie wykracza poza zakres odwotania, ktéry moéwi o art. 7 i art. 89
ust 1 pkt 4 Pzp, a zamawiajacy odrzucit oferte na podstawie art. 90 ust 3 Pzp. Uwaza, ze nie
ma w odwotaniu nic na temat zawyzenia wartosci szacunkowej oraz kwestii utomnosci
wezwania do wyjasnien nie byta podnoszona. Uwaza, ze nie ma w odwotaniu kwestii zarzutu
co do braku ponownego wezwania do ztozenia wyjasnien. Odwotujgcy uwaza, ze ztozyt
prawidiowe wyjasnienia. Wyjasnienia, ktore ztozyt odwotujgcy nie sg kalkulacjg tylko drugg
oferta cenowg z rozbiciem na poszczegoélne prace. W wyjasnieniach sg stwierdzenia, a brak

dowoddéw.

Izba postanowita z urzedu dopusci¢ dowody z dokumentacji postepowania zamawiajgcego
przeprowadzone na rozprawie, odrzuci¢ dowod wnioskowany przez zamawiajgcego jako
zbedny do rozstrzygniecia sprawy oraz ze wzgledéw formalnych doreczenia go bez odpiséw
dla pozostatych uczestnikow postepowania.

Stanowisko zamawiajgcego sprowadza sie do twierdzenia, ze odrzucenie oferty
odwotujgcego nastgpito z powodu braku ztozenia wyjasnien, ich tres¢ i forma nie wnosity nic
nowego do sprawy w zwigzku z watpliwosciami zamawiajgcego. Przy czym ponownie wzywa
sie do wyjasnien gdy sg watpliwosci w zwigzku ze ztozonymi wyjasnieniami. Z formy i tresci
ztozonych wyjasnien takich watpliwosci nie mozna wywies¢. Wyjasnienia zakwestionowane
zostaty w catosci jako nieprzydatne bo nic nie wnosity nowego i nie odpowiadaty na
wezwanie, wzywano do przedtozenia kalkulacji w efekcie odwotujgcy ztozyt jakby druga
oferte, formularz cenowy podwykonawcy i podat, ze jest w stanie wykona¢ zamowienie, nie

popart tego zadnymi dowodami.

Izba na podstawie powyzej dokonanych ustalen zwazyta co nastepuije.
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Izba zwazyla

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W odwotaniu zaskarzono czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenie oferty
odwotujgcego z powodu razgco niskiej ceny jego oferty. Odwotujgcy podnidst naruszenie w
szczegoblnosci przepisu art.89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp. zgodnie z ktérym zamawiajgcy
odrzuca oferte zawierajgcg razgco niska cene . Odwotujgcy uzasadniajac odwotanie
kwestionowat przede wszystkim prawidtowos¢ oceny przez zamawiajgcego ztozonych
wyjasnien w trybie art.90 ust.1 ustawy Pzp. , ktérych udzielit na wezwanie zamawiajgcego. W
ocenie odwotujgcego wyjasnienia ztozone przez niego byly kompletne i wyczerpujace oraz
adekwatne do tresci wezwania zamawiajgcego z dnia 18 maja 2016 roku. Poza tym jezeli
zamawiajgcy miat zastrzezenia co do tresci ztozonych wyjasnien a w szczegdlnosci
watpliwosci co do ich tresci to w mysl obowigzujgcego orzecznictwa lzby, powinien ponownie
wezwac odwotujgcego do dalszych wyjasnien. Ponadto kwestionowat uzasadnienie zawarte
w pismie zamawiajgcego z dnia 15 lipca 2016 roku w ktérym informowano o wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcego z powodu razgco niskiej
ceny. W zwigzku z powyzszym lzba na rozprawie przeprowadzita dowody z dokumentaciji
postepowania w tym: z wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjadnien to jest wyzej
opisanego pisma zamawiajgcego z dnia 18 maja 2016 roku, pisma odwotujgcego z dnia 23
maja 2016 roku bedacego wyjasnieniem na wezwanie zamawiajgcego jak i zawiadomienia o
wyborze najkorzystniejszej oferty to jest pisma zamawiajgcego z dnia 15 lipca 2016 roku.
Ustalenia, jakich lzba dokonata na podstawie przeprowadzonych na rozprawie dowodow,
zostaty przedstawione w czesci uzasadnienia odnoszacego sie do ustalen Izby. W zwigzku z
tym na podstawie powyzej dokonanych ustalen Izby w kontekscie obowigzujgcych przepiséw
ustawy Pzp., Izba niniejszym dokonuje nastepujgcych zwazen w sprawie, ktére przedstawia
ponizej.

Po pierwsze co do tresci wezwania odwotujgcego w trybie art.90 ust.1 ustawy Pzp. w
zwigzku z podejrzeniem, ze oferta odwotujgcego zawiera razgco niskg cene to pismo z dnia
18 maja 2016 roku jest pismem odpowiadajgcym dyspozytywnej tresci art. 90 ust.1 ustawy
Pzp. Przy czym jego zastosowanie nastgpito w sytuacji gdy cena catkowita oferty odbiega od
wartosci zaméwienia ustalonej przez zamawiajgcego o ponad 30 % w przedmiotowej
sprawie roznica wynosi 35,82 %. Zatem wystgpita ustawowa przestanka obligujgca
zamawiajgcego wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien. Nie jest to fakultatywna
decyzja zamawiajgcego a zobowigzanie  wynikajgce wprost z dyspozycji przepisu
prawa((...)zamawiajgcy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw,

dotyczacych elementoéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny(...)) . Co do zaistniatych
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okolicznosci miedzy stronami nie byto sporu to jest co do roznicy miedzy wartoscig
zamowienia a ceng oferty(35,82%). Natomiast w uzasadnieniu odwotania jak i na rozprawie
odwotujgcy podwazat wysokos¢ dokonanej wyceny wartosci zamoéwienia przez

zamawiajgcego.

Co do wartosci zamoéwienia ustalonej przez zamawiajgcego w mys| art. 32 ust.1 ustawy Pzp.
(Podstawg ustalenia wartosci zaméwienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie
wykonawcy, bez podatku od towaréw i ustug, ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg
starannoscia).

Polemika odwotujgcego z wyceng wartosci zamdwienia przez zamawiajgcego opierata sie
przez wszystkim na poréwnywaniu wartosci zamowienia z faktycznie ztozonymi ofertami w
niniejszym postepowaniu. Odwotujgcy wywodzit, ze skoro rdznica miedzy wyceng
zamoéwienia przez zamawiajgcego a najdrozszg ofertg ztozong w tym postepowaniu
przekracza poziom 10 % to oznacza, ze wycena zamawiajgcego jest zawyzona i nie
odpowiada cenie rynkowej. Z kolei w imieniu zamawiajgcego na rozprawie oswiadczenie
ztozyta pracownik zamawiajgcego Pani mgr inz. G.L. Z-ca Kierownika Rejonu w Kutnie, ktéra
bezposrednio wyceniata roboty i ustugi objete niniejszym zamowieniem. Z jej wyjasnien
wynika, ze obliczajgc wartos¢ zamdwienia poréwnywata zblizone zakresem przedmiotowym
oferty sktadane w Oddziale £édzkim zamawiajgcego badajac i analizujgc poziom zawartych
w nich cen. Przedmiotem analizy byly ceny oferowane przez wykonawcéw sktadajgcych
oferty w prowadzonych przez zamawiajgcego postepowaniach i z ofert poréwnywalnych
przedmiotowo zamawiajacy wyliczat srednig cene. Przy czym jezeli za dang czynnosé
oferowano np.: 50,60,70 i 120 ztotych to $rednig cene ustalano z kwot 50, 60, 70 ztotych bez
uwzglednienia ceny znacznie odbiegajgcej to jest w tym przypadku 120 ziotych. Réwniez w
zwigzku z brakiem tozsamosci co do przedmiotu poréwnywanych zamdwien, zamawiajgcy
postugiwat sie zamodwieniami o zblizonym charakterze, gdzie wystepowaty takie same prace
w poréwnaniu do prac przewidzianych w niniejszym zamoéwieniu. Zamawiajacy sporzgdzajgc
kalkulacje cenowag uwzglednit ceny uzyskane w nastepujacych okolicznosciach: ceny
jednostkowe aktualnego wykonawcy ustug zwaloryzowane zgodnie z zawartg umowa, ceny
jednostkowe jako $rednia cen z przetargdw organizowanych w Oddziale £6dzkim, $rednia z
cen uzyskanych od firm wykonujgcych przedmiotowe ustugi uzyskane w trybie zapytania o
cene w zwigzku z przedmiotowym przetargiem. W oparciu o tak przeprowadzony sposéb
ustalania cen ustug i rob6t budowlanych zamawiajgcy sporzadzit kalkulacje cenowa ustug i
robét, w wyniku ktorej ustalit wartos¢ zaméwienia na poziomie 4,9 min. ztotych. W ocenie
Izby przyjeta metodologia ustalenia wartosci rob6t przez zamawiajgcego przeprowadzona
bezposrednio przed ogtoszeniem przetargu to jest w miesigcu marcu 2016 roku nie moze
by¢ skutecznie kwestionowana przez odwotujgcego. Z kolei odwotujgcy wykazujgc
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zawyzenie wyceny wartosci zamowienia powotywat sie na ceny ztozonych ofert i w jego
ocenie ztozenie ofert ponizej 10 % wartosci wyceny zamawiajgcego, miato juz samo
swiadczy¢ o nieadekwatnosci wyceny zamawiajgcego. Izba takiego stanowiska
odwotujgcego nie uznaje za miarodajne, poniewaz nie ma oparcia ani w obowigzujgcych
przepisach prawa, ani w racjonalnych przestankach dowodzenia i uznaje je za sformutowane
wytgcznie na uzytek procesu. Z kolei uznanie ceny oferty za razgco niskg znajduje oparcie
wprost w tresci art.90 ust.1 ustawy Pzp. gdzie kazda cena ponizej 30 % wyceny
zamawiajgcego rodzi obowigzek po stronie wykonawcy jej uzasadnienia. W zwigzku z tym,
ze odwotujgcy kwestie krytyki wyceny zamawiajgcego sprowadzit do poréwnania z cenami
ztozonych ofert jak i twierdzenia, ze przekroczenie 10 % poziomu rdznicy cen pomiedzy
wyceng a ztozonymi ofertami juz Swiadczy o nienalezytej wycenie zamawiajgcego, Izba
argumentacje odwotujgcego uznaje za nieprzekonywujgcg. W tym stanie rzeczy Izba nie
znajduje podstaw do wywiedzenia skutkébw prawnych twierdzenia odwotujgcego o
zawyzeniu wyceny wartosci zaméwienia sporzgdzonej przez zamawiajacego i zwigzku z tym
0 bezprzedmiotowosci wezwania jego do wyjasnienia razgco niskiej ceny. lzba nie dopuscita
dowodu z dokumentu zamawiajgcego pn.”Kalkulacja cenowa ustugi w zakresie utrzymania
czystosci pasa drogowego i zieleni przydroznej w latach 2016-2019 , grupy interwencyjnej w
latach 2017 -2019 w ramach biezgcego utrzymania drog i drogowych obiektow inzynierskich
administrowanych przez Rejon w Kutnie” wraz zatgczonymi materiatami pomocniczymi do
wyceny, uznajgc je za zbedne. Powyzszy dowdd lzba uznata za zbedny wobec
wyczerpujgcego oswiadczenia na rozprawie petnomocnika zamawiajgcego na okolicznosé
sposobu wyceny zaméwienia. Ponadto nie dopuszczajgc dowodu z dokumentu i jego
zatgcznikbw powyzej wymienionego lzba miata na uwadze tre$¢ art.5 k.c. Onus probandi
,Ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie , ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne”.
W tym stanie rzeczy lzba wycene wartosci zaméwienia na poziomie kwoty 6.749.911,65
ztotych w tym zamdwien uzupetniajgcych na kwote 2.249.970,55 ztotych ustalong w dniu 1
marca 2016 roku, w sytuacji wystania ogtoszenia o zamdwieniu w dniu 15 marca 2016 roku
do publikacji, uznaje za wykonang z nalezytg starannoscig, ktérej nie mozna przypisach
znamion zawyzenia.

Z kolei co do zarzutu, ze wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 18 maja 2016
roku nie byto wiasciwej tresci to przywotujgc jego tres¢ opisang w ustaleniach, Izba nie
podziela w tym zakresie stanowiska odwotujgcego. Pismo to odpowiada dyspozytywnej
tresci art.90 ust.1 ustawy Pzp. Ponadto jednoznacznie okresla, ze oczekuje szczegdtowej
kalkulacji wszystkich pozycji formularza cenowego w szczeg6lnosci pozycji wymienionych w
tym pismie to jest 14pozycji z 49 ogoétem pozycji (,W zwigzku z powyzszym prosze o
szczego6towe wyjasnienie cen jednostkowych poszczegdlnych pozycji kosztorysu ofertowego,
jakie Wykonawca powinien uwzgledni¢ dokonujgc kalkulacji, a w szczegdlnosci prosze o
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wyjasnienie cen jednostkowych nastepujgcych pozycji kosztorysowych : 5......... 48 ze
wzgledu na to, ze odbiegaja one od ponad 30 % zaréwno kosztorysu inwestorskiego, jak i od
Sredniej arytmetycznej cen ztozonych ofert.) . W ocenie Izby z tresci tego pisma wynika, ze w
odpowiedzi na to pismo odwotujgcy powinien przedstawi¢ analize cen jednostkowych to jest
pokazac¢ jak sporzgdzit kalkulacje poszczegdinych cen jednostkowych to jest jakie elementy
kosztowe (materiat, sprzet, kadra czy tez koszty bezposrednie i koszty posrednie) i w jakiej
wysokosci je uwzglednit uzyskujgc poszczegolne ceny jednostkowe. Natomiast odwotujgcy
w wyjasnieniach z dnia 23 maja 2016 roku jako szczegdétowe wyjasnienie cen jednostkowych
przedstawit kolejng oferte cenowg ( formularz cenowy) wystawiony przez podwykonawce,
ktory w zakresie 14 pozycji oferuje ceny jednostkowe nizsze od cen z formularza cenowego
odwotujgcego. Tak przedstawiong oferte podwykonawcy kwituje odwotujgcy jako
gwarantujgcg jemu nie tylko pokrycie kosztéw poniesionych ale takze jako osiggniecie zysku.
W pozostatym zakresie wyjasnienie odwotujgcego razgco niskiej ceny, ktdrego tresc
przedstawiono w ustaleniach powyzej, zawiera o$wiadczenia nie poparte wbrew wymogom
zamawiajgcego w wezwaniu zadnymi dowodami. W ocenie Izby wezwanie Dbyto
wyczerpujace i jednoznaczne co do tresci wymaganej przepisem art.90 ust.1 ustawy Pzp i
zindywidualizowane stosownie do tresci oferty odwotujgcego. Z Kkolei tre$¢ udzielonej
odpowiedzi odwotujgcego nalezy oceni¢ z uwagi na jej skutki prawne jako brak odpowiedzi
jak tez stusznie pismo to zakwalifikowat zamawiajacy to jest pismo z dnia 23 maja 2016. W
ocenie lzby nie zachodzity ani podstawy prawne, ani faktyczne do ponownego wzywania
odwotujgcego do ztozenia wyjasnien cen jednostkowych, poniewaz ewentualne ponowne
wezwanie moze zamawiajgcy rozwaza¢ gdyby wyjasnienia cen jednostkowych budzity
dalsze jego watpliwosci. Natomiast odwotujgcy zadnych wyjasnien do cen jednostkowych nie
udzielit. Bowiem w ocenie lzby za takie wyjasnienie nie mozna uznaé przedstawienie oferty
podwykonawcy z nizszymi cenami jednostkowymi niz w ofercie odwotujacego. W tym stanie
rzeczy wskazanie w czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego jako podstawy prawnej art.90
ust.3 ustawy Pzp. Izba uznaje za usprawiedliwione. Izba nie uznaje stanowiska
odwotujgcego, ze juz samo wyjasnienie bez wzgledu na jego tres¢ jest jakims wyjasnieniem i
zamawiajgcy nie ma prawa takiego wyjasnienia traktowac jaki nie istniejgcego. Wrecz
przeciwnie w ocenie lzby wyjasnienie nie odpowiadajgce wezwaniu nie stanowi wyjasnienia
i kwalifikuje sie do dyspozyciji art.90 ust.3 ustawy Pzp.

Co do argumentacji uzasadnienia odwotania, ze zamawiajgcy stawia zarzut razgco niskiej
ceny tylko do 14 pozycji formularza cenowego a nie do catkowitej ceny obejmujgcej 49
pozycji, rbwniez nie zostato udowodnione. W wezwaniu z dnia 18 maja 2016 r. zamawiajagcy
zada szczegOtowego wyjasnienia wszystkich pozycji formularza cenowego a w
szczegdblnosci z naciskiem na 14 wymienionych, ktére zaréwno przekraczajg 30 % co do

wyceny wartosci zaméwienia jak i $redniej cen ztozonych ofert. Natomiast cena catkowita
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oferty odwotujgcego jest ponizej 35,82% wyceny zamawiajagcego a co juz obliguje
zamawiajgcego do zgdania wyjasnienia ceny pod zarzutem razgco niskiej ceny.
W zwigzku z powyzszym odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz odwotujgcy

nie wykazat naruszenia wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy i § 3
pkt 1 i pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238) zaliczajgc uiszczony
wpis przez odwotujacego w kwocie 15.000,00 zt. w koszty postepowania odwotawczego i
zasgdzajgc od odwotujgcego kwote 3.600,00zt. (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) na rzecz zamawiajgcego stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.

Przewodniczacy:  ...............
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