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WYROK
z dnia 8 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 stycznia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 grudnia 2017 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: M. S. prowadzgcego dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg Mel-Bud M. S. z siedzibg w Radostowie przy ul. Pionierow 2/2, 74-
520 Cedynia (Lider) oraz P. P. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Inzynieria
Wodno-Melioracyjna P. P. z siedzibg w Krapieli pod nr 40/1, 73-131 Pezino (Czionek) w
postepowaniu prowadzonym przez Wojewodztwo Zachodniopomorskie —
Zachodniopomorski Zarzad Melioracji i Urzagdzen Wodnych, z siedzibg w Szczecinie przy
ul. Tedfila Firlika 19, 71-637 Szczecin

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwa Wodno-Inzynieryjnego "PEKUM" S.A,
z siedzibg w Koszalinie przy ul. Szczecinskiej 39-41 (75-122 Koszalin), zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:
1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia: M. S. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Mel-Bud M. S. z
siedzibg w Radostowie oraz P. P. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma
Inzynieria Wodno-Melioracyjna P. P. z siedzibg w Krapieli:
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2.1. zalicza na poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sig o
udzielenie zaméwienia:

M. S. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmag Mel-Bud M. S. z siedzibg w Radostowie oraz P. P.
prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg Inzynieria Wodno-Melioracyjna P.
P. z siedzibg w Krapieli, tytulem wpisu od odwotania;
2.2. zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: M.
S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Mel-Bud M. S. z siedzibg w
Radostowie oraz P. P. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Inzynieria
Wodno-Melioracyjna P. P. z siedzibg w Krapieli na rzecz zamawiajgcego:
Wojewodztwa Zachodniopomorskiego — Zachodniopomorskiego Zarzadu
Melioracji i Urzadzen Wodnych, z siedzibg w Szczecinie kwote 3 600,00 z! (stownie:
trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa przez
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Szczecinie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvuevuvaernninevnnrannns
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Uzasadnienie



Wojewddztwo Zachodniopomorskie — Zachodniopomorski Zarzadu Melioracji i
Urzadzen Wodnych z siedzibg przy ul. Teofila Firlika 19, 71-637 Szczecin zwane dalej
,Zamawiajacym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia pn. ,Obstuga,
eksploatacja, naprawy biezgce i konserwacje 119 sztuk przepompowni melioracyjnych na
terenie wojewo6dztwa zachodniopomorskiego”. Zaméwienie to zostato podzielone na 13
zadan cze$ciowych.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej w dniu 10 pazdziernika 2017 r., pod numerem 2017/S 216-449227.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.].
Dz. U. z 2017 poz. 1579 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

W dniu 22 grudnia 2017 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: M. S. prowadzgcy dziatalno§¢ gospodarcza pod firmg Mel-Bud M. S. z siedzibg
w Radostowie oraz P. P. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Inzynieria Wodno-
Melioracyjna P. P. z siedzibg w Krapieli zwani dalej ,odwotujgcym” wnie$li odwotanie wobec
czynno$ci zamawiajgcego polegajgcych na odrzuceniu ich oferty oraz wyborze oferty
najkorzystniejszej w zakresie zadan czesciowych nr 2 — Goleniéw, nr 5 — Kamien Pomorski
oraz nr 11 — Stargard.

Odwolujgcy w odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych
przepiséw:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 i 90 ust. 3 ustawy Pzp polegajgce na dokonaniu btednej oceny
zfozonych przez odwotujgcego ofert i wyjasnien i uznaniu, ze ztozone wyjasnienia
potwierdzity, iz przedstawiona oferta zawiera cene razgco niskg bowiem wedtug
zamawiajgcego odwotujgcy w swoich obliczeniach ,pominat podatek Vat” oraz ,pozostate
koszty (eksploatacji sprzetu, ceny materiatdw, koszty administracyjne... zysk) sa wyliczane
jako procent od (wartosci oferty brutto)”, co zdaniem zamawiajgcego oznacza, ze "koncowa
cena oferty okreslona jako brutto w rzeczywistosci ma charakter ceny netto", i odrzucenie
ofert odwotujgcego jako razaco niskich podczas gdy w swoich obliczeniach odwotujacy -
wbrew temu co twierdzi zamawiajgcy w informaciji o odrzuceniu ofert - uwzglednit podatek
VAT oraz nie przedstawit kosztow innych niz koszty wynagrodzenia na podstawie umowy o
prace jako warto$ci procentowej od wartoSci zamdwienia brutto, a ztozona przez
odwotujacego oferta nie jest razaco niska, co odwotujgcy wykazat w swoich wyjasnieniach; 3
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2. art. 7 ust. 1i 3 oraz 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp polegajgce na naruszeniu zasady
réwnego traktowania wykonawcow i braku podania rzeczowego, indywidualnego i
odnoszacego sie do konkretnej czynnosci podjetej przez zamawiajacego uzasadnienia
faktycznego albowiem uzasadnienie faktyczne odrzucenia ofert nie do$¢, ze jest lakoniczne i niezrozumiate, identyczne
co do kazdej z tych czynnosci i
identyczne z uzasadnieniem

odrzucenia oferty innego wykonawcy (uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o wyborze
oferty najkorzystniejszej dla realizacji zadania cze$ciowego nr 11 - Stargard), pomimo, iz
sytuacja kazdego z nich jest inna;
3. art. 7 ust. 1i 3 oraz 91 ust. 1 ustawy Pzp polegajgce na dokonaniu wyboru ofert z
pominieciem ofert ztozonych przez odwotujgcego i w konsekwenciji niezgodnym z ustawg
Pzp wyborze ofert ktdre nie byty najkorzystniejsze.
Ponadto z ostroznosci procesowej i na wypadek nieuwzglednienia powyzszych zarzutéw
odwolujacy zarzucit naruszenie:
4. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp polegajgce na zaniechaniu przez zamawiajgcego
zobowigzania odwotujgcego do udzielenia dalszych wyjasnien w sytuacii, gdy zamawiajacy
zwracajgc sie jednorazowo o wyjasnienia, swoje zapytanie ograniczyt wytgcznie do tresci art.
90 ust. 1 ustawy Pzp i skoro pomimo ztozonych wyjasnien, z ktérych wynikato uwzglednienie
podatku VAT w obliczeniach, w dalszym ciggu miat watpliwosci co do prawidtowosci
ustalenia tegoz podatku VAT, winien byt zwr6ci¢ sie o dalsze wyjasnienia.
Podnoszac powyzsze odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie
Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru ofert co do zadan cze$ciowych: 2, 5i 11;

b) uniewaznienie czynno$ci odrzucenia ofert ztozonych przez odwotujgcego co do

zadan czesciowych: 2, 51 11;
c) ponowne dokonanie oceny ofert co do zadan wskazanych powyzej z uwzglednieniem



ofert przedstawionych przez odwotujgcego i dokonanie wyboru ofert
najkorzystniejszych.
Ponadto odwotujgcy wniést o przeprowadzenie dowoddw wskazanych w uzasadnieniu pisma
na okoliczno$ci tam wskazane oraz zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w tym poniesionych przez odwotujgcego
kosztow wpisu od odwotania oraz kosztow zastepstwa petnomocnika w toku w postepowania
w wysokosci 3 600 zt wynikajgcej z przedstawionego rachunku.

Odwolujgcy podnosi, ze z tresci art. 90 ust. 2 ustawy Pzp wynika konstrukcja
odwroconego ciezaru dowodu, zgodnie z ktorg to na wykonawcy cigzy obowigzek
wykazania, ze przedstawiona przez niego oferta nie jest razgco niska. Obowigzek taki
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powstaje jednak dopiero w momencie skorzystania przez zamawiajgcego z instytuciji zgdania
wyjasnien. Wykonawca zatem nie jest zobowigzany samodzielnie wystepowac z
wyjasnieniami, lecz czyni to dopiero na wezwanie zamawiajgcego.

Podkresla, ze zapytanie skierowane przez zamawiajgcego do odwotujgcego w zakresie wyjasnienia ceny oferty
nie zawierato zadnych wskazéwek co do przedmiotu
wyjasnien. Odwolujacy nie zostat przez zamawiajgcego poinstruowany, ze jego watpliwosci
tyczg sie prawidlowego naliczenia podatku VAT. Zamawiajgcy ograniczyt sie wytgcznie do
zacytowania przepis6w ustawy.

Stwierdza, ze po uzyskaniu wyjasnien, zamawiajacy uznat, ze oferta nie zawiera
podatku VAT, cho¢ z tresci wyjasnien wynikato, ze podatek ten zostat uwzgledniony w
kalkulacji. W takim wypadku, w ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy, skoro miat w tym
zakresie watpliwosci, winien byt ponownie wystgpi¢ z zgdaniem wyjasnien, a nie dokonywaé
czynnosci odrzucenia oferty. Skoro z treSci wyjasnien wynika, ze odwotujgcy operuje przy
uzyciu kwot netto, (ktdre po pomnozeniu o wartos¢ 1,23 dajg wartos¢ oferty brutto) to
absurdalnym jest wniosek, ze odwotujgcy potwierdzili brak uwzglednienia podatku w ofercie.
Jezeli zatem decyzja o odrzuceniu oferty odwolujgcego zostata podjeta niezgodnie z
przepisami ustawy Pzp, to nie wymaga szczegétowego uzasadnienia naruszenie przepisow
ustawy przy czynno$ci wyboru oferty ,,najkorzystniejszej" Nalezy wytacznie wskazac, ze
odwotujgcy winien uzyskac 40 pkt przy kazdym zadaniu cze$ciowym w kryterium
dotyczgcym wykonanych zadan.

Skoro kazdy z wykonawcéw otrzymat maksymalng liczbe punktéw za to kryterium, to
czynnikiem decydujgcym moze by¢ wylgcznie cena zaproponowana za wykonanie ustugi.
Oferta odwotujgcego pod tym wzgledem jest najkorzystniejsza we wszystkich zadaniach
czesciowych bedgcych przedmiotem odwotania i tym samym, jezeli Krajowa Izba
Odwolawcza podzieli zarzuty wadliwo$ci czynnosci odrzucenia ofert, to jednoczes$nie za
wadliwe nalezy uzna¢ czynno$ci wyboru oferty, ktorej nie mozna przypisa¢ waloru
najkorzystniejsze;j.

Zwazajac na tak okreslony zakres i cel postepowania odwotawczego, odwotujgcy
uznaje, ze skoro zamawiajgcy w uzasadnieniu stawia wytacznie zarzut nieuwzglednienia
warto$ci podatku VAT, to tym samym akceptuje wyjadnienia odwotujgcych w pozostatym
zakresie. Zamawiajgcy wprost wskazuje, ze odwotujgcy prawidtowo ustalit wysokos¢ kosztow
pracowniczych, a w spos6b milczacy przyznaje, ze wysoko$¢ kosztéw konserwacii i
eksploatacji urzadzen réwniez nie budzi jego watpliwo$ci, gdyz zgodnie z uzasadnieniem
rzekome procentowe ich ustalenie od warto$ci brutto ma wytgcznie taki skutek, ze
potwierdza brak uwzglednienia wartosci podatku VAT, a nie pominiecia czy niedoszacowania
niektérych pozyciji okre$lonych w specyfikacii istotnych warunkéw zamdéwienia lub
zatgcznikach do niej. 5
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Wskazuje, ze zgodnie z treScig art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuije i
przeprowadza postgpowanie o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Wedle zas ust. 3, zamdwienia udziela sie wylgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Reasumujgc wskazuje, ze stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do



przedmiotu zamoéwienia. Wobec faktu, iz opisane wyzej dziatania zamawiajgcego naruszaty
dyspozycje ww. przepiséw, odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W dniu 27 grudnia 2017 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcow do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujgc
jednoczesnie kopie odwotania.

W dniu 29 grudnia 2017 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Wodno-Inzynieryjne PEKUM
S.A. zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego,
przekazujgc kopie przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu.

W dniu 4 stycznia 2018 r. zamawiajgcy zfozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o
jego oddalenie w cato$ci. Tego samego dnia takze zgtaszajacy przystapienie po stronie
zamawiajgcego ztozyt swoje pismo procesowe, w ktérym wnidst o oddalenie odwotania w
catosci jako oczywiscie bezzasadnego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przekazanej Izbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnosé
z oryginatem przy pi$mie z dnia 29 grudnia 2017 roku (sygn. NP-333/35/40/17/\VW),
w tym: Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia wraz z zatacznikami, oferty ztozonej
przez odwotujgcego, wezwania do uzupetnienia dokumentu i ztozenia wyjasnien przez
odwotujgcego z dnia 27 listopada 2017 r. (sygn. NP-333/35/10/17/VW), pism z dnia 29
listopada 2017 r. stanowigcych odpowiedzi odwotujgcego na wezwanie do wyjasnien w
zakresie zadan 2, 5i 11, pism z informacjg o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 12
grudnia 2017 r. (sygn. NP-333/35/24-2/17/17, NP-333/35/24-5/17/V\W oraz NP-333/35/24-
11/17/VW) w zakresie zadan 2, 5 i 11 oraz stanowisk stron i przystepujacego ztozonych na
pismie i podanych do protokotu rozprawy, Izba ustalita i zwazyla co nastepuje.

Na wstepie Izba ustalita, ze odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamowienia, a naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zaméwienia.
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Nie zostata wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W odwotaniu na potwierdzenie niektdrych okolicznosci w nim zawartych odwolujgcy
wskazat na dowdd z zeznan M. S. i P. P. czyli wiascicieli prowadzacych dziatalno$¢
gospodarczg obu wchodzgcych w sktad konsorcjum podmiotéw, co oznacza, ze ww. osoby
mogly by¢ przestuchane w charakterze strony. Odwotujacy umiescit te wnioski dowodowe
pod kolejnymi fragmentem odwotania, w ktorych znajdowaly sie informacje dotyczace
ustalenia stanu faktycznego wraz ze wskazanymi innymi dowodami tj. dowodami z
dokumentow. W ocenie |zby dokumenty wskazane w tym zakresie sg w zupetnosci
wystarczajgce do ustalenia stanu faktycznego jaki miat miejsce w przedmiotowej sprawie i w
zwigzku z tym przeprowadzenie tego dowodu w okoliczno$ciach niniejszego postepowania
odwotawczego byto zbedne, a dowody te zostaty powotane jedynie dla zwioki. Trudno tez
sobie wyobrazi¢, co ustne zaznania strony odwotujgcej miatyby wnies¢ nowego do sprawy,
poza dokumentami powstatymi w toku postepowania o udzielenie zamowienia szczegolnie,
ze ww. osoby byly obecne na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow
postepowania i na rozprawie, wystepowaty tam w charakterze strony przez co mogty ztozy¢
odpowiednie wyjasnienia. Ponadto nalezy podkresli¢, ze postepowanie przed Izbg, tak samo
jak postepowanie o udzielenie zamowienia, jest postepowaniem formalnym, opartym przede
wszystkim o pisemne dokumenty, a postepowanie dowodowe prowadzi sie do zamkniecia
rozprawy, do momentu, w ktérym skiad orzekajacy uzna sprawe za dostatecznie wyjasniona.
Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego powinny dgzy¢ do udowodnienia swoich
twierdzen na podstawie dokumentow. W zwigzku z powyzszym na podstawie art. 190 ust. 6
ustawy Pzp Izba odmoéwita przeprowadzenia wnioskowanego dowodu.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu |zba stwierdzita, Ze rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Skiad orzekajgcy Izby odniesienie sie do sformutowanych przez odwotujgcego
zarzutéw, zachowujgc przyjetg przez odwolujgcego konstrukcje odwotania, tj. odniesie sie do
wszystkich czterech wskazanych zarzutow w kolejnosci przyjetej w odwotaniu.



Izba ustalita, Ze zamawiajgcy pismem z dnia 27 listopada 2017 roku wezwat
odwotujgcego do udzielenia szczegotowych wyjasnien, w tym ztozenia dowodow
dotyczacych wyliczenia ceny powotujgc sie na treS¢ art. 90 ust 1 i 1a pkt 1 ustawy Pzp.
Odwotujgcy dochowujac zakre$lonego terminu przekazat wyjasnienia odrebnie na kazdg
czes¢ zamowienia, w ktdrych dokonat podziatu ceny na:
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a) roczny koszt wynagrodzen i sktadek od nich naliczanych (kazdorazowa warto$¢é
jednostkowa w kwocie 30.184,56 ztotych, a wiec miesigcznie 2.525,38 zt);

b) korekte rocznego kosztu wynagrodzen o 2 osoby, ktore jako cztonkowie sktadajgcego
oferte konsorcjum nie podlegali kodeksowi pracy;

c) koszty z zakresu obstugi i eksploatacii;

d) zysk netto.

Co do innych okoliczno$ci dotyczacych wyjasnienia ceny wskazat jedynie, ze
~potozenie miejscowe obiektow objetych obstugg jest w niewielkiej odlegtosci od siedziby
firmy partnera i w niedalekiej odlegtosci od miejsca zamieszkania lidera w zwigzku z tym nie
przekracza znacznych kosztéw dojazdu”.

Nastepnie zamawiajgcy pismami z dnia 12 grudnia 2017 roku przekazat
wykonawcom informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty.

W ocenie Izby zasadno$¢ zarzutéw nalezy rozpatrywaé w kontekscie obowigzkow
stron w zwigzku z przedmiotowym postepowaniem.

Zamawiajacy w zwigzku z watpliwosciami w zakresie razgco niskiej ceny, ktdre
wynikaty z przestanek okreslonych w art. 90 ust. 1 i 1a pkt 1 ustawy Pzp zwrécit sig do
odwotujgcego o wyjasnienie w tym zakresie. Wezwanie to miato charakter ogéiny i
ograniczato sie do przytoczenia tresci art. 90 ust. 1 ust. Pzp. Okolicznos¢ ta byta
podnoszona przez odwotujgcego, kidry wskazat, ze przedmiotowe wezwanie nie zawierato
zadnych wskazowek co do przedmiotu wyjasnien. Izba uznata, ze ten argument
odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Cena ziozona w ofertach w tym takze w
ofercie odwolujgcego miata charakter ryczattowy w zwigzku z tym zamawiajgcy nie miat
praktycznej mozliwosci skonkretyzowania swoich watpliwosci w zakresie konkretnych
sktadnikéw cenowych, trudno sobie tez wyobrazi¢, aby miat on konkretyzowac swoje
wezwanie w sytuacji gdy nie mogt on ustali¢ cze$ci wechodzgcych w sktad zaproponowane;j
ceny.

Co do ztozonych przez odwolujacego wyjasnien i ich doniostosci dla procesu
ustalenia czy doszto do zfozenia ceny razgco niskiej nalezy odniesc¢ sie do bogatego
orzecznictwa lzby w tym zakresie. Orzecznictwo Izby pozostaje zgodne co do tego, ze
wystgpienie zamawiajgcego do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp stanowi
sygnat, ze zamawiajgcy po wstepnej ocenie uznat, ze zaoferowana przez wykonawce cena
jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zamaéwienia. Wyjasnienia wykonawcy powinny
zatem doprowadzi¢ do przekonania zamawiajgcego, iz jego zatozenie jest btedne. Dowod
braku zaoferowania ceny razgco niskiej spoczywa na wykonawcy. Orzecznictwo takze to
wydane na gruncie obecnego stanu prawnego jest rowniez zgodne co do tego, ze dla
obalenia powstatego domniemania nie wystarczy ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz
wyjasnien odpowiednio umotywowanych (zob. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 8
KIO2703/17

5 stycznia 2007 r., sygn. akt V Ca 2214/06, wyrok KIO z dnia 17 pazdziernika 2016 sygn. akt

KIO 1851/16, wyrok KIO z dnia 10 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2017/16). Zdawkowe i

ogolne wyjasnienia nie stanowig podstawy do obalenia ww. domniemania. Wyjasnienia

powinny by¢ jak najbardziej szczegdtowe i winny zawiera¢ wszystkie aspekty majgce wptyw na cene tak, aby nie
pozostawiaty watpliwosci co do prawidtowego jej wyliczenia, a

jednoczesnie nie moga opierac sie na samych oswiadczeniach wykonawcy, gdyz art. 90 ust.

3 ustawy Pzp méwi o dowodach na ich potwierdzenie.

W ocenie Izby odwotujgcy nie sprostat obowigzkom wskazanym powyzej. Jego
wyjasnienia byty zdawkowe i ogéine. Odnosity sie co najwyzej do jednego elementu ceny
jakim byto w tym przypadku wynagrodzenie oséb majacych wykonywaé¢ to zaméwienie przy
czym takze to wyjasnienie nalezy uznac za nie wystarczajgce. Ponadto odwotujgcy nie
przedstawit zadnych dowodéw do swoich wyjasnien, ktére mogtyby uzasadnia¢ stuszno$¢
jego wyliczen.



Odwotujgcy dopiero w odwotaniu oraz na rozprawie konkretyzowat i wyja$niat
przyczyny ustalenia ceny na poziomie zaproponowanym w ofercie. Zgodnie z orzecznictwem
Izby oceniajgc prawidtowo$¢ podijetej przez zamawiajacego decyzji w przedmiocie oceny
wyjasnieh ztozonych przez wykonawce w toku procedury wszczetej w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, Izba bierze pod uwage stan, jaki istniat na dzien, w ktérym ocena ta zostata
dokonana. Izba nie bierze tym samym pod uwage okolicznosci i dowodow, ktore zostaty
przez odwotujgcego powotane dopiero na etapie postepowania odwotawczego, a ktérymi
zamawiajacy nie dysponowat na dzien dokonywania oceny ztozonych wyjaénien. Podkresli¢
nalezy, ze etap postepowania odwotawczego nie jest etapem, w ktérym nalezy dowodzi¢
prawidtowosci zaoferowanej ceny, etapem tym jest procedura wszczeta przez
zamawiajagcego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i uptywa on wraz z uptywem terminu
wyznaczonego przez zamawiajgcego w wezwaniu do ztozenia wyjasnien. Ocena wyjasnien
dotyczgcych razgco niskiej ceny nalezy do obowigzkdédw zamawiajacego, Izba natomiast
bada tylko jej prawidtowos$¢, z uwzglednieniem informaciji jakimi zamawiajacy dysponowat w
chwili jej dokonania (zob. wyrok z dnia 24 listopada 2017 r. sygn. akt KIO 2380/17).

Izba nie uwzglednita takze argumentu odwotujgcego podnoszonego na rozprawie, ze
miat on zbyt mato czasu na sporzadzenie wyjasnien i nie wiedziat o mozliwosci
zawnioskowania o wydtuzenie tego terminu. Izba ustalita, Ze w piSmie z dnia 27 listopada
2017 roku zamawiajgcy zakreslit odwotujgcemu termin do udzielenia wyjadnieh na dzierr 30
listopada 2017 roku bez wskazania konkretnej godziny. Jak wynika z powyzszego
odwotujgcy miat trzy petne dni na przygotowanie swoich wyjadnien i termin ten nalezy uzna¢
za wystarczajgcy. Odwolujacy jest profesjonalistg na rynku ustug objetych niniejszym
zamoOwieniem i jak sam przyznat posiada w tym zakresie doSwiadczenie w realizacji
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wczesniejszych zadan zatem przygotowanie wyjasnieh co do swojej wiasnej ceny nie
powinno by¢ dla niego czynnoscig przesadnie diugotrwata.

Reasumujac odwotujgcy w wyniku swoich dziatan tj. przede wszystkim wyjasnien z
dnia 29 listopada 2017 r. nie udowodnit, Ze jego cena nie jest razgco niska. Przepis wynikajacy z art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek
odrzucenia oferty jezeli zawiera ona razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia. W podobnym sposo6b wypowiada sie norma wynikajgca z art. 90 ust. 3 ustawy,
ktéra stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy jezeli dokonana ocena wyjasnien
wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamowienia. W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i 90 ust. 3 ustawy Pzp nalezy oddalic¢.

Jak wskazano powyzej zamawiajgcy w pi$mie z dnia 12 grudnia 2017 r. stanowigcym
zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty podat informacje dotyczgcy odrzucenia
oferty odwotujgcego.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy zobowigzany jest do
niezwlocznego poinformowania wszystkich wykonawcow o wykonawcach, ktérych oferty
zostaly odrzucone, a takze o powodach odrzucenia oferty. Odwolujgcy tresS¢ swojego zarzutu
w zakresie ww. przepisu buduje wokot stanowiska zamawiajgcego dotyczgcego
nieuwzglednienia podatku VAT. Izba jednak w tym wypadku stoi na stanowisku, ze
informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty nalezy interpretowac catosciowo z
uwzglednieniem wszystkich argumentéw podniesionych przez zamawiajgcego. Zamawiajacy
wskazat w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty powdd wezwania
odwolujacego do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny wraz z podaniem
podstawy prawnej tej czynnosci. Ponadto stusznie w ocenie Izby zatozyt, Zze to na
odwotujgcym spoczywat obowigzek wykazania, iz zaproponowana cena nie jest razgco
niska, a jego wyjasnienia powinny by¢ konkretne, wyczerpujgce i rzeczywiscie uzasadniajgce
podang cene w ofercie. Po dokonaniu oceny wyjasnien odwotujgcego uznat, ze jego oferta
zawierata ceng razgco niskg i odrzucit jego oferte.

Izba przy tym uznata wyjasnienia zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi na
odwolanie, ze nie jest jego rolg przedstawienie wiasciwej kalkulacji kosztéw, poniewaz
zadanie to obcigza sktadajgcego oferte. Udzielone przez odwoltujgcego wyjasnienia nie byty
wystarczajgce oraz przekonywujgce, dlatego ich ocena potwierdzita zaistnienie razgco
niskiej ceny.



Zamawiajgcy wskazat takze, ze podjat sie proby wyjadnienia powodéw dla ktdérych
oferowana cena byta razgco niska jednak z uwagi na lakoniczny i ogélny charakter wyjasnien
nie byto mozliwe wskazanie konkretnych btedéw w wyliczeniach odwotujgcego, a skoro
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odwotujgcy nie podat konkretnych wiasnych wyliczen, to nie byt on w stanie ich poprawié¢. W
zwigzku z tym zamawiajacy zatozyh, ze poziom skifadnikow cen podany przez Wykonawce w
pismach z dnia 29 listopada 2017 r. zblizony byto do warto$ci podatku VAT od $wiadczonej
ustugi. Z tych wzgledow zamawiajgcy zatozyt, Ze we wtasnych kalkulacjach odwolujgcy nie uwzglednit tego kosztu,
ewentualnie nieprawidtowo ustalit i opodatkowat koszty state

(pozaosobowe). Izba wskazuje przy tym, ze w tym szczegbtowym wyjasnieniu w zakresie
ustalen co do podatku VAT zamawiajgcy mogt bardziej rozszerzy¢ swojg argumentacje.
Niemniej w ocenie Izby czynno$¢ zamawiajgcego dotyczaca odrzucenia oferty z powodu
razgco niskiej ceny powinna by¢ determinowana przede wszystkim przez pryzmat wyja$nien
ztozonych w tym zakresie przez wykonawce, czyli w tym przypadku przez odwotujgcego. W
zwigzku z tym to wyjasnienia odwotujgcego powinny byé decydujgcym elementem procesu
wyjasniania okoliczno$ci wystgpienia ceny razgco niskiej czemu — jak wykazano powyzej —
odwotujgcy nie sprostat.

Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata, ze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 oraz 92
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nalezy oddali¢.

W konsekwenciji niepotwierdzenia sie zadnego z powyzszych zarzutéw skiad
orzekajacy Izby uznat takze, ze zamawiajgcy nie naruszyt przepisu art. 7 ust. 1i3w zw. z
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz zamawiajgcy w sposo6b prawidtowy dokonat czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej.

Natomiast co do naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp sformutowanego przez
odwotujgcego z tzw. ,ostroznosci procesowe]” na wypadek nieuwzglednienia wczesniejszych
zarzutow lzba stwierdzita, ze zamawiajgcy zrealizowat swoje obowigzki natozone na niego
przez ustawe Pzp i dat mozliwo$¢ odwolujgcemu ztozenia wystarczajgcych wyjasnien swojej
oferty w zakresie ztozonej ceny. Po raz kolejny wymaga podkre$lenia stwierdzenie, ze
badajac prawidtowo$¢ dokonanej przez zamawiajgcego oceny wyjasnien, lzba mogta za
podstawe tego badania przyjg¢ wytgcznie tres¢ wyjasnien udzielonych pismami z dnia 29
listopada 2017 r. w odpowiedzi na wezwanie skierowane przez zamawiajgcego w trybie art.
90 ust. 1i 1a ustawy Pzp. To wtasnie wezwanie wszczeto bowiem procedure, w ktorej
odwotujacy obcigzony zostat obowigzkiem wykazania prawidtowosci zaoferowanej ceny, a
zfozenie wyjasnien niepotwierdzajgcych takiej prawidtowosci skutkuje obowigzkiem
odrzucenia oferty, bez udzielania wykonawcy kolejnych mozliwosci ztozenia bardziej
szczegotowych, czy tez lepiej udokumentowanych wyjasnien. W zwigzku z tym Izba za
stuszng przyjeta argumentacje podniesiong przez przystepujacego, a wynikajacg z tresci
wyroku z dnia 28 lipca 2017 r., sygn. KIO 1431/17, ze skierowanie powtdrnego wezwania do
zfoZenia wyjasnieri moZlive jest tylko w szczegoinie uzasadnionych przypadkach i moze
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dotyczy¢ wykonawcy, ktory rzetelnie ztoZyt pierwsze wyjasnienia, np. gdy w Swietle
ztoZonych wezesniej wyjasnien pojawity sie u zamawajgcego nowe watplino$ci oraz
ponowienie wezwania nie moze stanowi¢ ,ratowania” oferty, wowczas gdy wykonawca
sktada wyjasnienia zbyt ogdine, niekonkretne, nierzeczowe, niepoparte faktami, wykonawca ma bowiem obowigzek
dotozy¢ wszelkich staran, aby na pierwsze wezwanie zamawiajgcego
rzetelnie wyjasnic okolicznosci, ktére uzasadniajg wysokoS$c¢ ceny jego oferty. Zamawiajacy
nie moze wzywac jednak wykonawcy kilkakrotnie do uszczegotowienia i skonkretyzowania
ogolnikowych twierdzeri podanych weze$niej, prowadzitoby to bowiem do naruszenia zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, poprzez sugerowanie wykonawcy,
Jakie wyjasnienia powinien ostatecznie ztoZy¢.

W zwigzku z tym Izba uznata, ze i ten zarzut tj. dotyczacy naruszenia art. 90 ust. 1
ustawy Pzp takze nalezy oddali¢.

Wobec powyzszego na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci



wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postgpowania.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvvuvuerninrninenns
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