Sygn. akt: KIO 2679/10

WYROK
z dnia 21 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy — czionek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman
Protokolant: Przemystaw Spiewak

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego 13
grudnia 2010 r. przez wykonawce: Kazimierza Lipinskiego, prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod firmg PPU ,,PROBUDREM" Kazimierz Lipinski, ul. Stowackiego 28, 42-
440 Ogrodzieniec, w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonym przez
zamawiajacego: Gmine Gliwice DOM DZIECKANTr 3, ul. Sw. Barbary 4, 44 -100 Gliwice.

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie.

2. Nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty, uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego oraz nakazuje powtorzenie czynnosci oceny i wyboru ofert z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

3. Kosztami postepowania w kwocie 10 000,00 zt. (stownie: dziesieé tysiecy ztotych zero groszy)
obcigza zamawiajacego: Gming Gliwice DOM DZIECKANTr 3, ul. Sw. Barbary 4, 44 - 100
Gliwice.

4. Zasgdza od zamawiajgcego: Gminy Gliwice DOM DZIECKANTr 3, ul. Sw. Barbary 4, 44 - 100
Gliwice na rzecz odwotujgcego: Kazimierza Lipinskiego, prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod firmg PPU ,,PROBUDREM" Kazimierz Lipinski, ul. Stowackiego 28, 42 -440
Ogrodzieniec, kwote 10 000,00 zt. (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) tytutem zwrotu
wpisu od odwotania.

Przewodniczacy

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego na ,Adaptacje budynku przy
ul. Kopernika 109 w Gliwicach na siedzibe Domu Dziecka nr 3,” prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, (ogloszenie o zamowieniu BZP Nr 1 poz. 323271 z 15 listopada 2010 r.), w
dniu 13 grudnia 2010 r. wplyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie w formie
pisemnej opatrzone datg 9 grudnia 2010 r, ztozone przez wykonawce: Kazimierza Lipirnskiego
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PPU ,PROBUDREM" Kazimierz Lipinski z
siedzibg w Ogrodziencu, z kopig doreczong dnia 10 grudnia 2010 r. zamawiajgcemu.

Whiesienie odwotania nastgpito w nastepstwie przekazania w dniu 6 grudnia 2010r.
informacji o wyniku postepowania oraz odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp i art. 90 ust. 3 tej ustawy, z uzasadnieniem, ze oferta zawiera razgco niska cene,
a odwotujacy nie ztozyt w tym zakresie wyjasnieh zadawalajgcych zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu Gminie Gliwice - DOM DZIECKA Nr 3 w Gliwicach, iz
wskutek podjetych czynno$ci naruszone zostaty przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. nr 113, poz. 759 ze zm.) tj: 89 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp, aw
konsekwenciji takze art. 7 ust. 1 tej ustawy.

Odwotujgcy powotujgc sie na uszczerbek swego interesu prawnego, wnosit 0 nakazanie
zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia ztozonej oferty,
2. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujgcy uznat, iz zamawiajacy
bezpodstawnie odrzucit jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jako zawierajaca



razaco niska ceng. Zamawiajgcy pismem z dnia 2 grudnia 2010 r. DD.0120/K/12/10 na podstawie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp prosit o ,wyjasnienie podstawy okre$lenia warto$ci pozyciji: - roboty
budowlane - poz. 37, 38 i dalsze, ..., - instalacji wod-kan - poz. 30 do 35, - instalacja CO - poz. 16
do 40,47, - wentylacja - poz. 1,7,12." Jak rowniez wymagat ,podania sktadnikow cenotwérczych
zastosowanych przy obliczaniu warto$ci kosztoryséw." Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy w
przywotanym pi$mie nie wskazat, ze bada oferte ze wzgledu na jej razgco niskg cene, a jedynie
zazadat wyjasnien w odniesieniu do 53 szczegotowych pozyciji na 504 pozycje ogotem. W pismie
nr DD.120/K/15/10 z dnia 6 grudnia 2010 r. zamawiajacy natomiast poinformowat, ze odrzucit
oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz: "Wykonawca ztozyt wyjasnienia nie
zadawalajgce zamawiajgcego" oraz, ze ,WWykonawca oSwiadczyt, Ze wskazane pozycje zostaty
celowo zanizone, a niektore (roboty planowane w | etapie) celowo zawyzone." W przekonaniu
odwotujgcego, zamawiajgcy kompletnie nie zrozumiat wyjasnien, gdyz chodzito w nich o

wykazanie, ze nie zastosowano razgco niskich cen, a harmonogram realizacji zamoéwienia
dostosowano jedynie do wymagan zamawiajgcego, ktéry zmusza wykonawcow do takiego
ustawienia robét, aby do 20 grudnia 2010 r.,skonsumowac” 230 000 zt. Okolicznos¢ ta byta dla
zamawiajgcego istotna, o czym Swiadczy fakt, ze odrzucit wszystkie te oferty, ktore nie zapewniaty
wykonania robét w | etapie na kwote 230 000 zt. ( t.j oferty nr 3,4,18).

Na poparcie swoich twierdzen, odwolujgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawcze;j:
- wyrok z 30.09.2010 r. sygn. akt KIO 2014/10,,....z przepisu art. 90 ustawy Pzp wynika, ze
ustawa przyjmuje zasade, iz podstawowym kryterium oceny, czy oferta zawiera razgco niskg
cene, jest stosunek ceny oferty do wartosci przedmiotu zamoéwienia..,"
- wyrok z 29.09.2010 r. sygn. akt KIO 2004/10 ,,... Izba przede wszystkim stwierdzita, ze w
Swietle przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp rozstrzygajac, ze cena jest razagco niska, nalezy wzig¢
pod uwage catkowitg cene za przedmiot zamdwienia, a nie ceny za poszczegdine pozycije lub
ceny jednostkowe."

Zdaniem odwolujacego, zamawiajgcy wbrew przepisom ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i orzecznictwu, odrzucit jego oferte na podstawie watpliwego badania cen wybranych
pozyciji kosztorysowych. Natomiast naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i nie zachowanie zasad
uczciwej konkurencji w toku postepowania nastapito przez to, ze zamawiajgcy bezpodstawnie
odrzucajgc oferte traktuje odwotujgcego w sposéb dyskryminujgcy, w szczegdinosci w sytuacii gdy
oferta ta jest najkorzystniejszg wedtug ustalonego kryterium oceny.

Do postepowania odwotawczego w terminie okreSlonym art. 185 ust. 2 nie przystapit
zaden wykonawca.

Wobec nie uwzglednienia catosci zarzutéw odwotania, nie zachodzity podstawy do
umorzenia postepowania odwotawczego w trybie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.

Odwotanie zostato ztozone w postepowaniu, ktére zamawiajgcy oznaczyt w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia oraz w ogtoszeniu, jako dotyczace wartosci zamowienia nie
przekraczajgcej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, z tych wzgledéw byto ono dopuszczalne, jak stanowi art. 180 ust. 2
tej ustawy wylgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o ceneg;
2) opisu sposobu dokonywania oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego.

Bezsprzecznie odwotujgcy wnidst odwotanie na czynnos$¢ odrzucenia jego oferty, zatem
znajdujgce umocowanie w treci art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Zamawiajacy na wezwanie Krajowej Izby Odwotawczej przedtozyt dokumenty,
pos$wiadczajgce, iz zawiadomienie o wyniku postepowania i o odrzuceniu oferty odwotujgcego
zostato wystane drogg pocztowa, a odwotujgcy nie potwierdzit faktu otrzymania tego pisma drogg
faksu. W rozdziale X specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) ust. 2 i 3 ,Sposob
porozumiewania sie z zamawiajgcym” — zamawiajgcy postanowit ,W postepowaniu obowigzuje



forma pisemna. Z powyzszego wynika, iz zgodnie z art. 27 ust. 1 ustawy Pzp, zostat dokonany
wybor formy pisemnej. Wobec ustalenia, obowigzujgcej formy pisemnego porozumiewania sie,
okolicznos$¢, iz zamawiajgcy przestat odwotujgcemu informacije o wynikach postepowania faksem,
ktérej odbior nie zostat potwierdzony, nie ma znaczenia w sprawie.

Zdaniem Izby, termin na wniesienie odwotania okre$lony zgodnie z przepisami art. 182 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp, zostat dotrzymany, gdyz wynosi on 5 dni od dnia przestania informacji o
czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty przestane w
sposob okreslony w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp, to jest faksem lub drogg elektroniczna, albo 10 dni,
jezeli zostaly przestane w inny sposob np. przesytkg pocztowg — w przypadku gdy warto$é
zamoOwienia jest mnigjsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 pkt 8
ustawy Pzp.

W tych okoliczno$ciach Izba nie stwierdzita podstaw skutkujgcych odrzuceniem odwotania
na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, protokotu postepowania z zatgcznikami, oferty odwotujgcego, wezwania
do odwotujgcego o udzielenie wyjasnien oraz odpowiedzi, pism stron ztozonych w postepowaniu
odwotawczym wraz z zatgcznikami.

Ponadto Izba rozwazyta stanowiska petnomocnikéw stron, przedstawione do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7 ustawy
Pzp, Izba ustalita co nastepuije.

Przedmiotem zaméwienia jest , Adaptacja budynku przy ul. Kopernika 109 w Gliwicach na Dom
Dziecka nr 3."
Rozdziat Xlll pkt 2.4 SIWZ zamawiajgcy wymagat aby oferta zawierata kosztorysy ofertowe,
opracowane zgodnie z warunkami podanymi w rozdziale XV.
W pkt 2.5 wymagat ztozenia wstepnego harmonogramu robét z uwzglednieniem zapisow
rozdziatu IV SIWZ pkt 6, zawierajgcego okreslenie etapow — rzeczowo, terminowo (w tygodniach
od daty podpisania umowy) i finansowo (kwoty brutto). Nawigzujgc do rozdziatu IV pkt 6 SIWZ,
zapis ten zawierat wymaganie aby: ,aby w terminie co najmniej jednego odbioru cze$ciowego do
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20 grudnia 2010 r. (harmonogram przediozony przez wykonawce ujmowat) planowang przez
zamawiajacego warto$¢ robét wykonanych i zafakturowanych w grudniu biezgcego roku w kwocie
—230 000 zt. brutto.

W rozdziale XIV Sposéb obliczenia ceny - pkt 1 podawal, iz kosztorys ofertowy nalezy sporzadzic¢
w dwoch wersjach w oparciu o dokumentacje techniczng, metodg uproszczong, z zastosowaniem
cen jednostkowych:

- | wersja - w ukfadzie identycznym jak przedmiary robot;

- llwersja - w ukfadzie odpowiadajgcym podziatowi na poszczegdine transze, zgodnie ze
wstepnym harmonogramem robot.

SIWZ nie dopuszczata sktadania kosztoryséw szczegdtowych nie zawierajgcych cen
jednostkowych. Zamawiajgcy przytoczyt definicje ustawowa ceny jednostkowej. W punkcie 1.4
wymagat aby wszystkie pozycije katalogowe byly ujete w kosztorysie ofertowym i wycenione.
Wedtug punktu 1.5 przedstawione w przedmiarze pozycje katalogowe majg charakter
informacyjny, okreslajacy zakres robét objety dang pozycja przedmiarowg, wymagany przez
zamawiajgcego do wykonania.

W punkcie 4.2 rozdziatu XIV zamawiajgcy nadmienit, iz cena ma charakter kosztorysowy.
Formularz ofertowy, stanowigcy zatgcznik nr 1 do SIWZ pkt 7 wymagat aby wykonawca
zadeklarowat rozliczenia w kilku etapach, z okresleniem zakresu rzeczowego i finansowego i
podaniem terminéw odbiorow czesciowych. Wzor umowy w § 14 ust. 1 w takim samym ujeciu,
przewiduje rozliczenia stron. Ust. 2 ustala, iz rozliczenie wykonanych robét nastapi (...) w oparciu
0 obmiar powykonawczy i ceny jednostkowe z kosztorysu ofertowego. Paragraf 15 wzoru umowy
ust. 1 - strony ustalajg, iz obowigzujgcg formg wynagrodzenia (...) jest wynagrodzenie
kosztorysowe.

Jedynym kryterium oceny ofert zostata ustanowiona cena ofertowa brutto.

Z protokotu postepowania wynika, ze oferty ztozyto 19 wykonawcow, oferujgc wykonanie



przedmiotu zaméwienia za ceny brutto w przedziale warto$ci od: 731 407,95 zt. — (oferta
odwolujacego) do kwoty 1 268 289,60 zt.
Z zalgcznika ZP-19 wynika, ze oferty 9 wykonawcow zostaty odrzucone, a czynno$¢ ta ma
charakter ostateczny, za wyjgtkiem odwotujgcego, kitéry skorzystat ze Srodkéw ochrony prawne;j
przewidzianych ustawg Pzp. Oferta odwolujgcego przedstawiajgca cene brutto 731 407,95 zt. jest
najkorzystniejsza, wedlug ustalonego kryterium oceny. Podczas otwarcia ofert zamawiajgcy
poinformowat, ze zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia kwote 1 064 983 zt. brutto.
Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia, zostata przez zamawiajgcego wyliczona w kwocie netto
865 839,84 zt.

Zamawiajgcy wyjasnit, iz zamoéwienie finansowane jest ze Srodkow wiasnych Gminy
Gliwice z dofinansowaniem z funduszy Wojewo6dztwa Slgskiego, gdzie zostato zaplanowane ich
wykorzystanie i rozliczenie w transzy w kwocie 230 000,00 zt. do konca biezgcego roku.

Pismem z dnia 2 grudnia 2010 r. zamawiajgcy zwrdcit sie na podstawie art. 87 ust 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, w zwigzku z art. 90 ust 1 tej ustawy o wyjasnienie tresci
ztozonej oferty w zakresie wartosci kosztoryséw ofertowych. W tym o wyjasnienie podstawy
okresSlenia wartosci pozycji:

- roboty budowlane - poz. 37,38,39,44,45,62,67,69,80,89,102,103,164,169,170,171,177,
189,190,192;
- instalacje wod-kan - poz. 30 do 35;
- instalacja CO - poz. 16 do 40,47
- wentylacja - poz. 1,7,12.
Ponadto zamawiajacy prosit o podanie skladnikéw cenotwdrczych zastosowanych przy obliczaniu
warto$ci kosztoryséw (stawka roboczogodziny, koszty ogdine, zysk). Wyjasnienia, wraz z
ewentualnymi dokumentami potwierdzajgcymi, wykonawca zobowigzany byt ztozy¢é w formie
pisemnej w terminie do dnia 3 grudnia 2010 r. Jednocze$nie zamawiajgcy poinformowat, ze nie
ztozenie wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ocena ztozonych wyjasnien potwierdzi, ze
oferta zawiera razaco niskg cene, skutkowac¢ bedzie odrzuceniem oferty.

W zakre$lonym terminie odwotujgcy udzielit nastepujacych wyjasnien do podstaw
okreslenia wartosci pozycji:
- roboty budowlane - poz. 37, 38, 39,44,45, 62, 67, 69, 80, 89,102,103,164,169,170,171,
177,189,190,192;
- instalacje wod-kan - poz. 30 do 35;
- instalacje co. - poz. 16 do 40,47;
- wentylacja-poz. 1,7, 12
Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia rozdz. IV Opis przedmiotu
zamoOwienia, pkt. 6 podaje nastepujgcg informacje: - zamawiajacy przewiduje odbiory czesciowe
robot i ptatnosci transzami, z czego co najmniej jeden odbidr czesciowy przewidywany jest do 20
grudnia b.r.. Planowana przez zamawiajgcego warto$¢ robo6t wykonanych i zafakturowanych w
grudniu b.r. — 230 000 zt. brutto

W dalszej czesci SIWZ rozdz. Xlll Sposéb przygotowania ofert, pkt.2 - zawarto$¢ oferty,
zamawiajgcy wymaga, by oferta zawierata nastepujace dokumenty i oSwiadczenia: ppkt.2.5.
Wstepny harmonogram robét, z uwzglednieniem zapiséw SIWZ (w szczegolnosci rozdz. IV pkt 6 ),
zawierajgcy okreslenie etapdw - rzeczowo, terminowo (w tygodniach od daty podpisania umowy) i
finansowo (kwoty brutto).

Wykonawca PPU PROBUDREM w celu spetnienia wymagan postawionych przez
zamawiajgcego, a w szczegolnosci sporzadzenia harmonogramu realizacji rob6t w sposob
zapewniajgcy finansowanie w czesci dotyczacej biezgcego roku (20 grudzien) na kwote brutto 230
000 zt, zmuszony byt do przestawienia kosztéw pomiedzy poszczegolnymi elementami
kosztorysow i ich pozycjami. Obcigzenia z pozyciji: roboty budowlane - poz. 37, 38, 39, 44,45, 62,
67, 69, 80, 89, 102,103,164,169,170,171,177,189,190,192; - instalacje wod-kan. poz. 30 do 35; -

instalacje co. - poz. 16 do 40,47; - wentylacja - poz. 1,7, 12 zostaty przesuniete do rozdziatow
kosztorysu ofertowego w czesci dotyczgcej robot rozbidrkowych oraz montazu stolarki okienne;.
W w/w numeracji pozycji dokonano obnizenia warto$ci cen materiatow lub w przypadku zapisu
kalkulacja wtasna robocizny zmieniano naktady robocizny. Wartosci materiatéw i inaczej
skalkulowanej robocizny przesunieto do rozdziatéw kosztorysu (roboty rozbiorkowe i stolarka



okienna), w ktorych réwniez zmieniono podstawy nakladéw robocizny i podniesiono wartos¢ tych
pozycii.

W wyniku oceny ofert, zamawiajacy powiadomit pismem nr DD.120/K/15/10 z dnia 6
grudnia 2010 r, ze odrzucit oferte odwolujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
uzasadniajgc, iz: "Wykonawca ztozyt wyjasnienia nie zadawalajgce zamawiajgcego" oraz, ze
~Wykonawca oswiadczyl, ze wskazane pozycje zostaly celowo zanizone, a niektore (roboty
planowane w | etapie) celowo zawyzone.”

W oparciu o poréwnanie pozycji przedmiaru robét: roboty budowlane poz. 37,38,39,
44,45,62,67,69,80,89,102,103,164,169,170,171,177,189,190,192; - instalacje wod-kan poz. 30 do
35; - instalacje co. - poz. 16 do 40,47; - wentylacja - poz. 1,7,12, (w odniesieniu do ktorych
zamawiajgcy wystepowat o udzielenie wyjasnien), Izba stwierdzita, ze w kosztorysie ofertowym
zostaty wypetnione zgodnie z wymaganiami przedmiaru przez podanie cen jednostkowych netto,
ich przemnozenie przez podang ilos¢ jednostek przedmiarowych wraz z podaniem wartosci w
danej pozyciji. Odwotujgcy ztozyt rowniez wymagang drugg wersje kosztorysu - w ukladzie
odpowiadajgcym podziatowi na poszczegolne transze, zgodnie ze wstepnym harmonogramem
robét, zatgczonym w dokumentach oferty.

Izba zwazyta co nastepuje.

Odwolujgcy wykazat legitymacije do wniesienia odwotania. Uczestniczac w postepowaniu
posiada interes w uzyskaniu danego zaméwienia, a ponadto zarzucat, ze czynnosci
zamawiajgcego wobec ztozonej przez niego oferty zostaty przeprowadzone z naruszeniem art. 89
ust. 1 pkt 4, a takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w wyniku czego moze ponie$¢ szkode, gdyz mimo
zaoferowania wykonania przedmiotu zamoéwienia za najnizszg cene, oferta zostata odrzucona.

Jako przyczyne odrzucenia oferty odwolujgcego, zamawiajgcy nie powotat sie na
niezgodnos¢ jej tresci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia. Zatem réwniez nie
dopatrzyt sie odstepstw, czy pominie¢ w dokumentaciji oferty, a w szczegdélnosci w kosztorysie
ofertowym odwolujacego, w stosunku do przekazanego wykonawcom przedmiaru robét. Wskazat
natomiast jako podstawe prawng tej czynnosci art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, obligujgcy

zamawiajacego do odrzucenia oferty, o ile zawiera ona razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Ocene, iz odwolujgcy zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia za razgco niskg cene,
zamawiajacy opart wylacznie o wyjadnienia wykonawcy udzielone w pi$mie z dnia 3 grudnia
2010r, ze odwotujgcy majac na wzgledzie, wymaganie aby wstepny harmonogram robdt, w ktorym
wykonawca w ujeciu rzeczowo — wartosciowym, zobowigzany byt ujg¢ naktady w kwocie 230 000
zt. do dnia 20 grudnia 2010 r, dokonujac kalkulacji cen jednostkowych: roboty budowlane - poz.

37, 38, 39, 44,45, 62, 67, 69, 80, 89,102,103,164,169,170,171,177,189,190,192; - instalacje wod-
kan. poz. 30 do 35; - instalacje co. - poz. 16 do 40,47; - wentylacja - poz. 1,7, 12, odpowiednio
zmniejszyt obcigzenia z tych pozycji (drogg obnizenia cen materiatéw lub naktadéw robocizny,
gdzie przedmiar dopuszczat kalkulacje indywidualng), zwigkszajac jednoczesnie ceny
jednostkowe kosztorysu w rozdziatach: roboty rozbiérkowe oraz montaz stolarki okiennej, ktérych
wykonanie odwotujgcy uznat za mozliwe w okresie zimowym i przewidziat w harmonogramie oraz
w ll-ej wersiji kosztorysu. Natomiast dokumenty te nie byty kwestionowane przez zamawiajgcego.

Izba uznata, ze mimo, iz zgdanie udzielenia wyjasnien zamawiajgcy opart na
postanowieniach art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 1 tej ustawy, to faktycznie prosit o
udzielenie odpowiedzi na konkretnie zadane pytanie w odniesieniu do wskazanych wyzej pozyciji
kosztorysu ofertowego jako tresci oferty. Oprécz powotania tej podstawy, w zaden sposéb nie
nawigzat do postanowien art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze zamawiajgcy w celu
ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zwraca sie
do wykonawcy o udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty, majgcych wptyw na
wysoko$¢ ceny. Podstawowe znaczenie ma zatem okreSlenie — ,w stosunku do przedmiotu
zamowienia.”

Zdaniem Izby, kalkulowanie cen jednostkowych jest uprawnieniem wykonawcy a zarazem



jego obowigzkiem. Wykonawca nie musi w taki sposéb ustala¢ cen jednostkowych, aby w kazdej z
tych cen zapewni¢ rentownos¢ wykonania okreslonego elementu robdt. Istotne jest aby cena
catkowita oferty za przedmiot zamowienia, pokrywata koszty realizacji robét budowlanych oraz
zapewniata wykonawcy nawet minimalny poziom zysku. Interpretacje pojecia ,wyjasnien
dotyczgcych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$é ceny” zawiera art. 90 ust. 2 ustawy
Pzp, ktdry stanowi, iz zamawiajgcy oceniajac wyjadnienia bierze pod uwage obiektywne czynniki,
w szczegodlnosci oszczednos¢ metody wykonania zamoéwienia, wybrane rozwigzania techniczne,
wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia, przy czym nie jest to zamkniety katalog
okolicznosci, na ktére moze powotywac sie wykonawca udzielajgc wyjasnieh w tym zakresie.

Zamawiajacy btednie utozsamiat zadanie wyjasnien co do poszczegolnych pozyciji i cen
jednostkowych kosztorysu ofertowego, (ktdre moga dotyczyc¢ tresci oferty, w aspekcie jej
zgodnosci z SIWZ) z wyjasnieniami w zakresie elementdw oferty, majacych wplyw na wysoko$¢
ceny. Mozna wskazac¢ przyktadowo, iz wykonawcy w wyjasnieniach dotyczgcych zarzutu razgco
niskiej ceny ujmuja: rabaty cenowe udzielane przez statych dostawcéw, posiadane zapasy
materiatowe nabyte po nizszych cenach, innowacyjne rozwigzania projektowe, wydajny sprzet
najnowszej generaciji, itp. okolicznosci, pozwalajgce na oszczednos¢ kosztow wykonania
zamowienia. Bierze sie bowiem pod uwage obiektywnie istniejgce czynniki, dostepne dla
wykonawcy w sposo6b zindywidualizowany. Wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp moze by¢
pofaczone z wezwaniem o wyjasnienie tresci oferty.

Odwotujgcy doktadnie odpowiedziat na pytania zamawiajgcego, a ich tre$¢ , w ocenie Izby,
nie upowazniata, do stawiania zarzutow, iz oferta zawiera razaco niskg cene. Skoro zamawiajgcy
wyznaczyt warunek, za niespetnienie ktdrego wykluczyt z postepowania 3 wykonawcéw, ktérzy
Zlozyli oferty nie wykazujgce aby wielkos¢ nakladéw w ujeciu rzeczowo-wartosciowym do 20
grudnia 2010 r. byta nie mniejsza niz kwota 230 000 zt, odwotujgcy dokonat kalkulaciji cen
jednostkowych w taki sposob aby 6w warunek spetnic¢, albowiem jego niespetnienie byto
zagrozone sankcjg odrzucenia oferty.

Oceniajgc przedstawiony stan faktyczny w odmienny sposéb, nalezatoby stwierdzi¢, iz
dyspozycje zamawiajgcego byty wewnetrznie sprzeczne. Za$ wszelkie nieprecyzyjne wymagania
zamawiajgcego, mogace wprowadzaé wykonawce w bigd, nie mogg powodowac negatywnych
skutkow, ktérymi zostaliby obarczeni uczestnicy postepowania przetargowego. Odwotujgcy mogt
dostownie odczyta¢ Zadanie ztozenia wyjadnien jedynie w zakresie przedstawionym w wezwaniu.
W okresie zimowym tylko ograniczony zakres rob6t mogt zosta¢ wykonany do 20 grudnia
biezgcego roku, a zamawiajgcy nie podat wprost wykonania jakich rob6t uwzgledniajgc mozliwos¢
ich wykonania i technologiczng kolejno$¢ oczekuje w zakresie rozliczenia pierwszej transzy.

Izba przyznata racje odwotujgcemu, iz Zgdanie wyjadnien w odniesieniu do
poszczegdlnych pozyciji kosztorysu ofertowego, nie stanowi o prawidtowym przeprowadzeniu
procedury wyjasniania ceny oferty w oparciu o wskazania art. 90 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, pod
katem wykazania lub wykluczenia sytuacji podania razgco niskiej ceny.

Powyzsze ustalenia prowadzg do wniosku, iz czynno$¢ polegajgca na uznaniu, ze oferta
odwotujgcego zawierata razgco niskg cene i jej odrzucenie nie znajdowato oparcia w przepisie
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Nalezato podzieli¢ stanowisko odwotujacego, iz niewatpliwie punktem
odniesienia w tym przypadku jest cena oferty za caly przedmiot zaméwienia. Zamawiajgcy
przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce jedynie co do czesci oferty ograniczajace sie do
wskazanych pozyciji kosztorysu ofertowego. Oceniajgc zatem tylko cze$¢ oferty, zamawiajacy nie
mogt odrzucié oferty odwotujgcego, bowiem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi o razgco niskiej cenie
oferty w stosunku do przedmiotu zaméwienia, nie za$ razgco niskiej ceny pewnej czesci oferty.
Chocby nawet sama cena czesci oferty mogtaby by¢ uznana za razgco niskg to zadng miarg w

przyjetym kryterium nie czynita ceny catej oferty razgco niska. Nie zachodzity zatem przestanki do
odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.” Stanowisko takie
potwierdza wyrok SO w Czestochowie z dnia 21.09.2005 r., sygn. akt: VI Ca 628/05), a nadto
wyrok SO w Poznaniu z dnia 21.05.2008 r., sygn. akt: X Ga 127/08), stwierdzajacy, ze ,,Istotna
jest bowiem cena koricowa i ta powinna zosta¢ oceniona pod katem razaco niskiej ceny w
rozumieniu art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp, obejmujgc kazdorazowo badanie, czy jest ona realna.”

Izba podtrzymuje poglad, za ktérym opowiada sie orzecznictwo Krajowej [zby Odwotawczej



(wyrok KIO z dnia 15.10.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1055/08), ze przedmiotem razaco niskiej
ceny moze by¢ tylko oferta, ktéra zawiera razgco niskg cene w stosunku do cato$ci przedmiotu
zamowienia. Chodzi bowiem o odniesienie ceny do catlego przedmiotu zamoéwienia nie za$ do
niektorych tylko pozycji (wyrok z dnia 28.02.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 123/08). (...) ,W
konsekwenciji Izba stwierdza, ze w petni podziela dotychczasowe stanowisko wypracowane w
doktrynie i orzecznictwie, iz za cene razgco niskg moze by¢ uznana wylgcznie catkowita cena
ofertowa, nie za$ jej poszczegdlne elementy — sktadniki (podobnie wyrok KIO z dnia 27.07.2009 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 878/09 oraz wyrok KIO z dnia 27.08.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1049/09,
sygn. akt: KIO/UZP 1050/09, sygn. akt: KIO/UZP 1051/09, sygn. akt: KIO/UZP 1052/09.
~Powyzszy poglad jest dodatkowo uzasadniony w wypadku ustalenia wynagrodzenia
ryczattowego,” (wyrok z dnia 12.01.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1594/09).

Izba jest wtadna rozpatrywac sprawe w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu,
sformutowanych wobec sprecyzowanej czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na ocenie w tym
zakresie jedynie wybranych pozycji kosztorysu. Zatem na marginesie jedynie mozna dodac, iz
wiasciwymi narzedziami do weryfikacji oferty wykonawcy, ktérej stawia sie zarzut razgco niskiej
ceny, jest poréwnanie tej ceny z przedmiotem zamowienia jako cato$ci, wyceng kosztorysu
inwestorskiego, usrednionych cen ofert wykonawcéw w tym postepowaniu. Srednich cen
rynkowych w biezgcym okresie na zblizony przedmiot zamdwienia. Zamawiajgcy stwierdzit, iz tego
typu analizy przeprowadzat przed odrzuceniem oferty odwotujgcego, jednak nie znalazto to nawet
odbicia w uzasadnieniu odrzucenia przedmiotowej oferty. Ponadto stwierdzenie razgco niskiej
ceny oferty, bez wypowiedzenia sie w tej kwestii zainteresowanego wykonawcy nie jest
dopuszczalne.

Takie wyjasnienie podejrzenia razgco niskiej ceny jakie przeprowadzit zamawiajgcy jest
nieprawidtowe, nie spetnia wymagan ustawowych. Wykonawca powinien mie¢ mozliwos¢ ztozenia
wyjasnien, iz za catkowitg cene oferty jest zdolny wykona¢ zaméwienie w sposéb nalezyty z
osiggnieciem zysku. Nie jest dopuszczalne odrzucenie oferty w oparciu o zarzut razgco niskiej
ceny, bez uprzedniego prawidtowego wyczerpania procedury okreslonej art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i
bez wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w odniesieniu do ceny catkowitej oferty.

Natomiast zamawiajgcemu wystarczyta jedynie informacja odwotujgcego, potwierdzajaca
dokonanie przesunie¢ naktadoéw miedzy pozycjami, umozliwiajgca uwzglednienie zafakturowania
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robét do konca biezgcego roku w wysoko$ci umozliwiajgcej uzyskanie finansowania zamowienia z
przewidzianych na ten cel Srodkow.

Przeprowadzone postepowanie dowodowe potwierdzito trafnos¢ czynionych
zamawiajgcemu zarzutow naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, aw
konsekwenciji takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ponadto naruszenie to miato wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie i orzekia jak w sentencji na podstawie art.
odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1, ust 2 i ust. 3 pkt 1ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. Skoro odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe, kosztami postepowania nalezato
obcigzy¢ odwotujgcego.

Izba zasadzita na rzecz odwotujgcego od zamawiajgcego kwote 10 000,00 zt. tytutem
zwrotu kosztow wpisu od odwotania na podstawie § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzaju kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz.
238).

Stosownie do art. 198a ust. 1 198b ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:
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