Sygn. akt: KIO 2483/15

WYROK
z dnia 26 listopada 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 listopada 2015 r. w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 listopada 2015 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego sp. z 0.0., ul. Mickiewicza 63,
67-200 Glogow w postepowaniu prowadzonym przez Dolnoslaska Stuzba Drég i Kolei we
Wroctawiu, ul. Krakowska 28, 50 — 425 Wroctaw

przy udziale wykonawcy Max Bégl Polska sp. z 0.0., Swiatowida 6, 71-726 Szczecin
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i wezwanie wykonawce Max Bogl Polska sp. z
0.0. z siedzibg w Szczecinie do ztozenia wyjasnien w trybie przepisu art. 90 ust.
1 ustawy Pzp oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Dolnoslgska Stuzbe Drog i Kolei

we Wroctawiu, ul. Krakowska 28, 50 — 425 Wroclaw i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego sp. z 0.0., ul. Mickiewicza 63,
67-200 Glogow tytutlem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od zamawiajgcego Dolnoslaskiej Stuzby Drég i Kolei we Wroctawiu,
ul. Krakowska 28, 50 — 425 Wroctaw na rzecz wykonawcy Przedsiebiorstwo
Budownictwa Drogowego sp. z 0.0., ul. Mickiewicza 63, 67-200 Glogéw
kwote 24.393 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia cztery tysigce trzysta

dziewietdziesiat trzy ztote zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia
petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na rozprawe.

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

Przewodniczacy: ................c.cceeens

Sygn. akt: KIO 2483/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego, w formie zaprojektuj/zoptymalizuj i wybuduj, ktérego
przedmiotem jest ,przebudowa drogi wojewddzkiej nr 323 na odcinku od m. Radoszyce wkm
ok. 38+580 do km ok. 41+892 wraz z budowg obwodnicy m. Nieszczyce oraz rozbudowe i
przebudowe drogi wojewodzkiej nr 323 na odcinku od km 41+892 do skrzyZzowania drog
wojewddzkich 323 i 292 wkm 46+863 wm. Studzionki wraz z budowg obwodnicy m.
Brodowice, wramach zadania: Drogi dojazdowe do mostu na Odrze wm. Ciechanéw na



odcinku Lubin, Gtogow-Ciechandw’. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu
19 lipca 2015 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 137-
251603.

W przedmiotowym postgpowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i zaniechania wezwania Przystepujgcego do udzielenia
wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych elementéw oferty majacych wplyw na
wysoko$¢ ceny pomimo, ze cena ofertowa tego wykonawcy byta nizsza od wartosci
zamowienia o ponad 30%. W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Podnoszac powyzsze zarzuty Odwotujgcy wniost o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtérnej oceny ofert oraz ponownego wyboru
oferty najkorzystniejszej,

3) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, zgodnie z zestawieniem kosztow,
ktére zostanie przedtozone na rozprawie,

4) przeprowadzenie dowodu z dokumentdw zatgczonych do odwotania i dokumentacii
postepowania przetargowego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podat, ze pismem z dnia 5 listopada
2015 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyborze jako najkorzystniejszej oferty tej
ztozonej przez Przystepujacego.

Dalej Odwotujgcy wyjasnit, ze jak wynika ze zbiorczego zestawienia ofert,
zamieszczonego na stronie internetowej Zamawiajgcego, Przystepujgcy zaoferowat
wykonanie zamdwienia za cene 18.225.663,91 zt netto (22.417.566,61 zt brutto). Natomiast
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warto$¢ przedmiotu zaméwienia, obliczona przez Zmawiajgcego stosownie do postanowien
art. 32 ust. 1 ustawy Pzp, wyniosta 32.356.260,00 zt, co po ubruttowieniu daje kwote
39.798.199,80 zt.

Na tej podstawie Odwolujacy sformutowat wniosek, ze cena ofertowa brutto w ofercie
Przystepujacego stanowi 56,3% warto$ci zamdwienia, a zatem jest nizsza od wartosci
zamowienia 0 43,7%. Zdaniem Odwotujgcego, okolicznosc¢ ta obligowata Zamawiajgcego do
wezwania ww. Wykonawcy do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczacych
elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Zgodnie bowiem z trescig art. 90 ust.
1 ustawy Pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzi watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z
odrebnych przepisow, w szczegolnosci jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysoko$¢ ceny, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkdéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na
podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz.
1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Odwotujgcy podnidst, ze przepis ten, w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 29 sierpnia
2014 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 2014, poz. 1232), ktéra
weszta w zycie z dniem 19 pazdziernika 2014 r., naktada na zamawiajgcego obowigzek
wszczynania procedury weryfikacyjnej w kazdym przypadku, gdy zamawiajgcy ustali, ze
zachodzi co najmniej jedna z wymienionych w tym przepisie okolicznosci. Okre$lony w art.
90 ust. 1 ustawy Pzp prog ,30%” stanowi jedynie przyktadowy, ale jednocze$nie
maksymalny limit wartosci, ktéry moze by¢ odpowiednio obnizony przez zamawiajgcego, w
zalezno$ci od okoliczno$ci dotyczgcych przedmiotu zaméwienia (opinia Urzedu Zaméwien
Publicznych — www.uzp.gov.pl).



Poglad ten, w ocenie Odwotujacego, nalezy uzna¢ za ugruntowany w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej. Nie ulega przy tym watpliwosci, zdaniem Odwotujgcego, ze
obowigzek wezwania do udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
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materializuje sie w przypadku spetniania chociazby jednej z przestanek wymienionych w tym
przepisie (a zatem, gdy réznica pomiedzy ceng ofertowg jest nizsza o ponad 30% badz od
wartosci zamowienia, badz tez od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert) -
wyroki KIO: z dnia 15 stycznia 2015 r., sygn. akt: KIO 2766/14; z dnia 8 lipca 2015 r., sygn.
akt: KIO 1326/15 i in.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie wezwat Przystepujgcego do
udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp pomimo to, Zze cena ofertowa tego
wykonawcy byta o ponad 43 % nizsza od warto$ci zaméwienia. Poniewaz cena ta odbiegata
réwniez dosy¢ znaczgco (o ponad 15%) od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert, uzasadnionym jest poglad, zdaniem Odwolujacego, iz nosi ona ceche ceny razaco
niskiej, co uzasadniato odrzucenie oferty tego Wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp. Tymczasem Zamawiajgcy uznat te oferte za najkorzystniejszg - bez uzyskania
jakichkolwiek wyjasnien co do sposobu kalkulacji ceny.

Konkludujgc Odwotujacy stwierdzit, ze dokonujac wyboru oferty ztozonej przez
Przystepujgcego, Zamawiajgcy naruszyt prawo, a naruszenie to miato znaczenie dla wyniku
postepowania.

Przystepujacy w pismie procesowym z dnia 25 listopada 2015 r. zaprezentowat swoje
stanowisko w sprawie, odpierajgc argumentacje Odwotujgcego. W pierwszej kolejnosci
wskazat na brak legitymacji czynnej po stronie Odwotujgcego do wniesienia odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:
Niesporny pomiedzy stronami jest fakt, ze cena oferty Przystepujgcego jest nizsza od
wartosci zamoéwienia brutto 0 43,7%.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznata, iz Odwotujgcy posiada legitymacije czynng do wniesienia odwotania.
Przepis art. 179 ustawy Pzp stanowi, ze Srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma on lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Badanie spetnienia przestanek wyrazonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nastepuje w
ramach danego postepowania odwotawczego, kiére podlega rozpoznaniu, wykazanie za$
tych przestanek, uzasadniajgcych legitymacje czynng spoczywa na podmiocie, ktory ze

Srodkdéw ochrony prawnej, przewidzianych w ustawie, chce w konkretnym postepowaniu
skorzystac.

Majac na wzgledzie stanowisko prezentowane zaréwno w orzecznictwie, jak i w
literaturze przedmiotu, w ocenie Izby przyjac¢ nalezy, ze Odwotujgcy jest podmiotem, ktdry
ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia. W tym aktualnym stanie prawnym
nalezy bowiem przyjmowac, ze jakikolwiek hipotetyczny interes wykazywany przez podmiot,
takze niebedacy wykonawca czy uczestnikiem konkursu, stanowi legitymacje do wnoszenia
Srodkéw ochrony prawnej. Wystarczajgcym jest wykazywanie, ze podmiot ten ma wole
uzyskania zaméwienia w konkretnym postepowaniu.

Podkresli¢ trzeba jednak, ze sama przestanka interesu nie jest wystarczajaca.
Redakcja przepisu art. 179 ustawy Pzp wskazuje bowiem wyraznie, ze skuteczne
skorzystanie ze srodka ochrony prawnej jest mozliwe tylko w przypadku wykazania — tgcznie
z interesem, ze wykonawca (czy tez inny podmiot) poniost czy tez moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Dodatkowo, niezbedne jest



zaistnienie zwigzku przyczynowego pomiedzy tg szkodg a naruszeniem przepisdéw ustawy.

W rezultacie wiec, konieczne jest w kazdym przypadku wykazanie przez
Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy dokonat (czy tez zaniechat dokonania) czynnosci wbrew
przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem w okoliczno$ciach danej sprawy, jest
poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego odwotanie.

Wnoszgcy $rodek ochrony prawnej w obecnym stanie prawnym musi wiec dowie$¢
obiektywnej potrzeby rozstrzygnigcia, wynikajgcej z faktu naruszenia lub zagrozenia
bezprawnymi zachowaniami zamawiajgcego — jego szansy (choéby potencjalnej) na
uzyskanie zamowienia, bowiem tylko tak mozna rozumie¢ normalne nastepstwa uchybien
zamawiajagcego. Zarbwno w orzecznictwie, jak i w pi§miennictwie wskazuje sie, ze
nastepstwa normalne to typowe, oczekiwane w zwyklej kolejnosci rzeczy, ktére zazwyczaj z
danego faktu wynikajg. Jak wskazat Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 19
czerwca 2008 r., sygn. akt V CSK 18/08, nastepstwo ma charakter normalny wéwczas, gdy
w danym ukiadzie stosunkéw i warunkéw oraz w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia
szczegoblnych okolicznosci, szkoda jest zwykle nastepstwem okreslonego zdarzenia.

Majgc na wzgledzie powyzsze, niewatpliwie trzeba przyjac, ze w niniejszym
postepowaniu Odwolujgcy upatrujgc swojego uszczerbku przez pozbawienie go mozliwosci
realizacji zamoéwienia wobec wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez

Przystepujacego, wykazat mozliwo$¢ poniesienia szkody, skoro ztozyt oferte w ramach tego
konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Okolicznos¢, iz wskazane
przez Odwolujgcego naruszenia, nawet w przypadku ich uwzglednienia, nie doprowadzg
bezposrednio do wyeliminowania Przystepujgcego lub jego oferty z postepowania, zdaniem
Izby, nie przesadza o braku legitymacji do wniesienia odwotania. Przychylenie si¢ do
argumentacji Przystepujacego w istocie doprowadzitoby do sytuacii, w ktérej odmaowiono by
wykonawcy prawa do wniesienia odwotania, tylko z tej przyczyny, ze jego przedmiotem sg
okreslone czynnosci czy zaniechania, co prawda kwestionowane jako nielegalne, ale
stwierdzenie ich nieprawidlowosci nie bedzie miato bezposredniego wplywu na wynik
postepowania (pozostaje bez wptywu na ranking ofert). To oznaczatoby de facto, ze w
przypadku zaniechania wezwania do ztozenia wyjasnien w trybie przepisu art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, czy tez zaniechania odtajnienie chociazby oferty (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp),
odwotanie jest niedopuszczalne, bowiem w przypadku podniesienia tego rodzaju zarzutéw, z
powodu braku legitymaciji do jego wniesienia, winno by¢ oddalone. Rzeczona argumentacja,
w ocenie Izby, nie znajduje uzasadnienia w $wietle przepisu art. 179 ustawy Pzp.

Odwolujgcy jako uczestnik postepowania zainteresowany jego wynikiem i wyborem
jako najkorzystniejszej wtasnej oferty, posiada wiec uprawnienie do zbadania legalnosci
czynnosci, o ktérych mowa w przepisie art. 180 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, a szkody moze
upatrywa¢ w wadliwym wyborze oferty najkorzystniejszej, w sytuacji, w ktérej Zamawiajacy
pomimo cigzgcego na nim obowigzku, nie przeprowadza dostatecznej weryfikacji oferty
najkorzystniejszej, a wiec dokonuje jej wyboru w warunkach, w ktérych nie jest mozliwe
stwierdzenie, ze oferta ta nie podlega odrzuceniu.

Przechodzgc do merytorycznego aspektu sporu stwierdzi¢ nalezy, iz w istocie spor
pomiedzy stronami jest sporem co do prawa, a nie co do faktoéw. Niesporne bowiem
pozostaje, ze cena oferty ztozonej przez Przystepujgcego jest nizsza o ponad 30% od
warto$ci zamoéwienia. Przedmiotem rozstrzygniecia byto wiec udzielenie odpowiedzi na
pytanie, czy w Swietle przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy zobowigzany byt
wezwac Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, bowiem
taki obowigzek kreuje dla niego wskazany przepis czy tez miat w tym wzgledzie swobode
decyzji.

W Swietle przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzi watpliwosci zamawiajacego, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30%
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od wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,

zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowodow, dotyczacych

elementdéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamaowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych warto$¢é przyjeta
do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace
ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz.
2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

W ocenie Izby, przepis ten wykreowat do zmawiajgcego obowigzek wezwania
wykonawcy do udzielenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny w dwéch
przypadkach (kazuistycznie zarysowanych):

a) gdy cena oferty jest nizsza o0 30% od warto$ci zaméwienia lub
b) gdy cena oferty jest nizsza o0 30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich
zfozonych ofert.

Jednocze$nie nie oznacza to, ze katalog sytuaciji, w ktorych aktualizuje si¢ wskazany
obowigzek zamawiajgcego ogranicza sie jedynie do tych dwdch okolicznosci. Ot6z, zdaniem
Izby, w pozostatych wypadkach, a wiec kiedy cena budzi watpliwo$ci zamawiajgcego i
wydaje sie razgco niska, zmawiajgcy winien rowniez skorzystac¢ z przedmiotowej procedury,
cho¢ w tym przypadku przestanki nie zostaty nakre$lone ostro.

Podzieli¢ nalezy wigc poglad Izby wyartykutowany w wyroku z dnia 24 czerwca 2015
r., sygn. akt: 858/15, w ktérym wskazano, ze: ,W przepisie tym ustawodawca wskazaf, ze
zamawiajgcy ma obowigzek wezwac wykonawce do ztozenia wyjasnieri zawsze wtedy, gdy
cena oferty wydaje sie zamawiajgcemu razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i
budzi watplinosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia. Jako
przyktad, kiedy cena powinna budzi¢ watplinosci zamawiajgcego, ustawodawca podat dwie
sytuacje: a) gdy jest nizsza o 30% od warto$ci zamowienia lub b) gdy cena jest nizsza o 30%
od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. W tych dwdch wypadkach
zamawiajgcy ma obowigzek wezwac wykonawcow, ale mogg istniec tez takie sytuacje
uzasadnione specyfikg zamowienia, ze watplino$ci powinny u zamawajgcego budzic
rowniez ceny wyzsze niz 30% od wartos$ci szacunkowej czy $redniej arytmetycznej ofert,
wowczas rowniez zamawajgcy ma obowigzek wezwac wykonawce do wyjasnien.”

Nadto, zauwazy¢ nalezy, ze cho¢ okres obowigzywania analizowanego przepisu nie
jest diugi (nieco ponad 1 rok), to wydaje sie, ze linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej
w tym przedmiocie jest juz uksztattowana i odpowiada pogladom prezentowanym w
przedmiotowym orzeczeniu. Wystarczy wskazac¢ na: wyrok KIO z dnia 16 kwietnia 2015 .,
sygn. akt: KIO 647/15; wyrok KIO z dnia 14 kwietnia 2015 r., sygn. akt: KIO 637/15; wyrok
KIO z dnia 27 marca 2015 r., sygn. akt: KIO 418/15; wyrok KIO z dnia 18 marca 2015,
sygn. akt: KIO 439/15; wyrok KIO z dnia 17 marca 2015 r., sygn. akt: KIO 417/15.

Izba nie podziela poglagdu Zamawiajgcego, ze w wyroku KIO z dnia 20 maja 2015r.,
sygn. akt: 935/15 wyrazono stanowisko zbiezne z Zamawiajgcym. Uwazna tres¢
uzasadnienia podanego wyroku sktania do wniosku, ze odpowiada ono poglagdom
prezentowanym przez skiad orzekajgcy w niniejszej sprawie. Za$, odwolywanie sie przez
Zamawiajgcego do wyroku Izby, ktéry zapadt w dniu 27 wrzesnia 2013 r. w sprawie o sygn.
akt: 2181/13 nalezy uznac¢ za nietrafne, gdyz powotane orzeczenie zapadio w innym stanie
prawnym.

Nadto, zdaniem Izby wyktadania historyczna przedmiotowego przepisu przemawia za
odkodowaniem normy prawnej o prezentowanej tresci. Poprzednie brzmienie przepisu w
istocie pozostawiato zamawiajgcemu pewng dowolnos¢ co do wdrozenia procedury
wyjasnien, zamawiajgcy na podstawie wtasnej oceny podejmowat decyzje o wezwaniu do
zlozenia wyjasnien. Na gruncie analizowanego przepisu ustawodawca pozostawit



zamawiajgcemu uprawnienie do oceny ceny oferty i jednoczes$nie sprzagt z nim obowigzek
jej wyjadnienia w przypadku pojawienia sie watpliwo$ci, jednoczesnie wyrézniajgc dwie
okolicznosci, ktore sg na tyle istotne, ze w przypadku ich zaistnienia (ktérejkolwiek z nich)
cena oferty winna by¢ zbadana w toku wyjasnien ztozonych prze wykonawce.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego, w ocenie Izby,
nie budzi watpliwosci, Zze Zamawiajacy w okoliczno$ciach niniejszej sprawy miat obowigzek
wezwaé Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
a nie realizujgc powyzszego tym samym naruszyt wskazany przepis.

Odnoszac sie za$ do okoliczno$ci wskazywanych przez Zamawiajgcego i
Przystepujgcego w toku rozprawy wskazaé nalezy, ze sg one irrelewantne dla
rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy. Po pierwsze, powolywanie sie, ze warto$¢
szacunkowa zostata przez Zamawiajgcego okre$lona nadmiarowo i stad ta ponad 30%
réznica w odniesieniu do ceny oferty Przystepujgcego nie moze mie¢ znaczenia, bowiem
ustawodawca w przepisie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie wprowadza zadnego relatywizmu i
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powotywanej okoliczno$ci nie czyni przestanka. Stanowisko takie pozostaje rowniez nie do
przyjecia i z tej przyczyny, ze dozwolenie na postugiwanie sie tego rodzaju argumentacjg w
istocie otworzytoby zamawiajgcym i wykonawcom droge do dowolnego wykorzystywania
tego aspektu w zaleznosci od sytuaciji procesowej, co nie znajduje uzasadnienia w Swietle
powotanego przepisu i przekreslitoby cel jego wprowadzenia.

Po drugie, niewielkie réznice pomiedzy cenami ofert, rbwniez nie stojg na
przeszkodzie, a tym bardziej nie wytgczajg obowigzku wdrozenia procedury wyjasnien w
sytuacji, w ktorej zisci sie jedna ze szczegdlowych przestanek wskazanych w przepisie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp.

Po trzecie wreszcie, nie ma znaczenia rozmiar obowigzku zamawiajgcego, jaki
powstanie w okolicznosciach danej sprawy. Tylko z tego powodu, ze obowigzek wezwania
miatby dotyczy¢ kilku wykonawcow, co w konsekwencji przyczynitoby sie do przedtuzenia
postepowania nie mozna rezygnowac z czynno$ci natozonych na zamawiajgcego przepisami
prawa. Na marginesie nalezy jedynie uczyni¢ uwage, ze spor zawist pomiedzy okreslonymi
stronami i przedmiotem sporu byta tylko oferta Przystepujacego, stad tez rozstrzygniecie
mogto dotyczyc¢ jedynie tego przedmiotu (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp.).

Konkludujgc stwierdzi¢ nalezy, ze nie ma racji zaréwno, Zamawiajacy, jak i
Przystepujacy, ktdry zdajg sie nie dostrzegac, iz okolicznosci przez nich wskazywane nie
modyfikujg obowigzku Zamawiajgcego w przypadku zaktualizowania sie przestanek z art. 90
ust. 1 ustawy Pzp.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia oferty Przystepujgcego w oparciu o przepis
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a zatem zarzut ten okazat sie chybiony. Wskazywana przez
Odwotujgcego okolicznos¢, ze cena oferty Odwotujgcego znaczgco odbiegata (o ponad 15%)
od $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert nie jest podstawa do stwierdzenia, ze
nosi ona cechy ceny razaco niskiej. W pierwszej kolejnosci zwroci¢ nalezy uwage
Odwolujgcemu, ze odrzucenie oferty z powodu zaoferowania razgco niskiej ceny nie jest
mozliwe bez uprzedniego wezwania wykonawcy do zfozenia wyjasnien (art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp). Po drugie, wskazywana podstawa mogtaby co najwyzej by¢ impulsem do wezwania
Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w tym przedmiocie, ale okolicznos¢, ze taka réznica
winna wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego i stanowi¢ przyczyne wezwania, musiataby
zosta¢ wykazana przez Odwolujgcego, czego Odwolujgcy zaniechat.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od



odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od
odwotania w wysokosci 20.000,00 zt, wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego w kwocie
3.600,00 zt oraz koszty dojazdu na rozprawe w wysoko$ci 793,00 zt.

PrzewodniczacCy: ........ccocvvenmennenannnnns
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