Sygn. akt KIO 1569/13

WYROK
z dnia 12 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: CyprianSwis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lipca2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 czerwca 2013 r. przez wykonawce Zaktad Sprzatania Wnetrz
Josinn Jurenet. ,,MOP 83” Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 82-310 Gronowo Goérne,
ul. Szafirowa 7a,

w postepowaniu prowadzonym przez Jednostke Wojskowa 2573, 95-100 Zgierz,

ul. Konstantynowska 85,

przy udziale wykonawcy ECO-PLAN Spétka Akcyjna, 76-200 Stupsk, ul. Szczecinska 99,
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwoltujgcego,

orzeka:

1) uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert - zadanie 1,
z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu wyroku,

2)kosztami postepowania obcigza Jednostke Wojskowg 2573, 95-100 Zgierz,

ul. Konstantynowska 85i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Zaktad Sprzatania
Wretrz J.......... d........... MOP 83" Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig, 82-310
Gronowo Géme, ul. Szafirowa 7a, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Jednostki Wojskowej2573, 95-100 Zgierz, ul. Konstantynowska 85na rzecz
wykonawcy Zaktad Sprzatania Wnetrz J......... N ,MOP 83" Spétka
Z ograniczong odpowiedzialno$cig, 82-310 Gronowo Gome, ul. Szafirowa 7a, kwote 18 734 zt
00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy siedemset trzydziesci cztery ztote zero groszy)

stanowigca koszty postepowania poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia
petnomocnika i dojazdu na wyznaczone posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lodzi.

PrzewodniczaCy: .....cc.ccvuevuernnranrnnnnnss

Sygn. akt KIO 1569/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Jednostka Wojskowa 2573 w Zgierzu -prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Ustuge utrzymania czystosci w
obiektach kubaturowych oraz terenach zewnetrznych i terenach zieleni na obiektach
administrowanych przez 31 Wojskowy Oddziat Gospodarczy” (2 zadania).

Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz kwota okre$lona w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zwanej w skrocie ,Pzp”.
Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu



03/05/2013 r., nr 2013/S 086-146287.

Wykonawca - Zaktad Sprzatania Wnetrz J........... d.......... ,MOP 83" Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gronowie Gdrym, zwany w skrécie ,odwotujgcym”, wniost
odwotanie od czynnosci i zaniechania zamawiajgcego w zadaniu 1.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 90 ust. 1-2 ustawy Pzp, przez

wadliwe zastosowanie lub zaniechanie zastosowania.

Naruszenie przepisow nastagpito przez:

- zaniechanie wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wykonawcy: ECO-PLAN S.A. z siedzibg w
Stupsku (dalej: ,ECO-PLAN’) do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw
na wysokos¢ ceny, pomimo ze zachodzg przestanki uzasadniajace takie wezwanie, gdyz w ocenie
odwotujgcego, zaoferowana cena jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia (art. 89
ust. 1 pkt 3 lub 4 Pzp);

- wybor oferty tego wykonawcy, jako najkorzystniejszej z naruszeniem przepiséw Pzp, w tym zasady
rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencii (art. 7 ust. 1 Pzp).

Odwotujgcy wniést o: uwzglednienie odwotania, uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej; przeprowadzenie badania i oceny oferty ECO-PLAN na podstawie art. 90 ust. 1-2
Pzp; wezwanie tego wykonawcy do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementdw oferty majacych
wplyw na wysoko$¢ ceny.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat na spetnienie przestanki legitymacji czynnej do
wniesienia odwotania. Podnidst, ze wobec zaoferowanej ceny przez wybranego wykonawce, zachodzi
domniemanie razaco niskiej ceny oferty, uzasadniajgce wdrozenie przez zamawiajgcego procedury
wyjasniajacej, przewidzianej w art. 90 ust. 1-2 Pzp. Odwotujacy podat, ze zamawiajacy wybrat w
sposob wadliwy oferte ECO-PLN, jako najkorzystniejszg, drugg w kolejnosci byta oferta odwotujgcego,

przy jedynym kryterium oceny ofert - cena o znaczeniu 100%.

Skutkiem ponownego badania wybranej oferty moze by¢ uznanie jej, jako podlegajacej odrzuceniu na
podstawie art. 90 ust. 3 lub art. 89 ust. 1 pkt 3 lub 4 Pzp. W konsekwenciji oferta odwotujgcego moze
zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. Odwotujacy wskazat, ze cena oferty wybranej uzasadniata
zastosowanie art. 90 ust. 1 Pzp.

Odwotujgecy przedstawit zestawienie cen ofert ztozonych w postepowaniu na zadanie 1 oraz proporcji
cen w stosunku do przedmiotu zaméwienia, rozumianego, jako wartos¢ zamowienia ustalona przez
zamawiajgcego. Podat proporcje ceny wybranej oferty do wartoSci przedmiotu zaméwienia, jako
54,62%, natomiast proporcje ceny oferty wybranej do ceny oferty odwotujacego, jako 16,22%,
natomiast w stosunku do Sredniej arytmetycznej pozostatych ofert - okoto 30,04%.

Podniést, ze zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien,
mimo istnienia przestanek do dokonania tej czynnosci oraz w konsekwencji ewentualnych podstaw do
odrzucenia oferty, jako oferty z razgco niskg ceng lub ceng dumpingowa, w rozumieniu ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencii (art. 15 ust. 1).

Zwrécit uwage na sposob kalkulowania ceny ustugi bedacej przedmiotem zamowienia, w tym wskazat
réznice w ofertach - swojej i wybranej, ponad jeden milion dwiescie tysiecy ztotych, co przektada sie
mi. in. na réznice etatow okoto 20 oraz niezbedng do $wiadczenia ustugi ilos¢ sprzetu.

Wskazat, ze cena oferty wybranej jest nierealistyczna i nie pozwala na zrealizowanie zaméwienia,
zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji, w szczegolno$ci na wypracowanie zysku, czy nawet
pokrycie kosztéw wykonania zamowienia.

Powolat sie na orzecznictwo Izby i sadow powszechnych w przedmiocie, przede wszystkim obowigzku
zamawiajgcego wynikajacego z art. 90 ust. 112 Pzp.

Na rozprawie odwotujgcy sprecyzowat stanowisko wskazujgc, ze podwaza wytgcznie zaniechanie
Zzamawiajgcego wezwania wybranego wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,
nastepnie, w razie ztozenia wyjasnier dokonania ich oceny z uwzglednieniem przestanek okreslonych
w ust. 2 tego artykutu oraz zastosowanie dalszego postepowania wynikajacego z przepisow Pzp.
Podkreslit, ze cena zaoferowana w wybranej ofercie, w poréwnaniu z ceng przedmiotu zamdwienia
oraz cenami pozostatych ofert, w tym najblizszg cenowo ofertg odwoltujgcego, uzasadnia
domniemanie razaco niskiej ceny, ktére powinno by¢ obalone przez wykonawce.



Wykonawca ECO-PLAN S.A. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego, podnoszac w zgloszeniu przystapienia, ze zaoferowana cena jest razgco niska na
skutek btedu spowodowanego podaniem w ofercie cen netto wskazanych, jako brutto, w wyniku
zastosowania przez zamawiajgcego nietypowego w postepowaniach przetargowych formularza
ofertowego. Innymi stowy cena oferty zostata ustalona z pominigciem podatku VVAT. Do pisma zatgczyt
zestawienie pordwnawcze cen ofert - swojej i wykonawcey, ktory dotychczas $wiadczyt ustuge, z
uwzglednieniem okresow jej $wiadczenia.

Wykonawca wniést drugie pismo oznaczone, jako ,Stanowisko przystepujgcego w rozprawie”, w

ktorym podtrzymat twierdzenie o razaco niskiej cenie zaoferowanej w swojej ofercie, powstatej na
skutek btedu w obliczeniu ceny, przedstawit stosunek cen ofert do przedmiotu zaméwienia, odnidst tez
zaoferowang cene do ceny umowy zawartej w listopadzie 2011 r. na ten zakres $wiadczenia ustugi,
przez wykonawce, ktory w konsekwencji wypowiedziat umowe ze wzgledu na ponoszone straty i w
aktualnym postepowaniu ztozyt oferte z najwyzszg ceng w zadaniu 1.

Przystepujacy wskazat sposéb obliczenia ceny oferty narzucony przez zamawiajacego, jako btedny.
Przedstawit kalkulacje faktyczng ceny catkowitej w zadaniu 1: cze$¢ 1 - wartoS¢ netto i cena (brutto)
kompleksowej ustugi utrzymania czysto$ci w budynkach i na terenach zewnetrznych w okresie 29
miesiecy - cena miesieczna 261 646,06 zt; 2 - warto$¢ netto i cena (brutto) utrzymania czystosci i
porzadku w budynkach przez 29 miesiecy oraz utrzymania czystosci na terenach utwardzonych przez
18 miesiecy i utrzymania terenéw utwardzonych w okresie zimowym przez 11 miesiecy - cena
miesieczna 226 616,60 zt;

3 - kalkulacja miesiecznych kosztéw netto do poniesienia w celu wtasciwej realizacji umowy, t;.
sprzatanie budynkow, terendw utwardzonych i terenéw zielonych - 228 961,56 zt. miesiecznie netto.
Wskazat niedoszacowanie wartosci netto za 29 miesigcy o ok. 15%oraz, ze cena oferty stanowi 47%
ceny przedmiotu zaméwienia.

Na rozprawie przystepujacy podkreslat przede wszystkim btgd w obliczeniu ceny przez pominiecie
podatku VAT w ofercie. Jednocze$nie wskazat, ze gdyby dodano do ceny oferty kwote VAT, wowczas
cena oferty bytaby realna.

Zamawiajacy nie przedstawit pisemnego stanowiska. Na rozprawie wnidst o oddalenie
odwotania wskazujgc, ze ceny jednostkowe sg istotne, gdyz wynagrodzenie za ustuge
bedzie wyptacane wykonawcy na podstawie tych cen i faktycznie wykonanych czynnosci.
Zlozyt tabele porownawcze (2 razy format A4): tabela nr 1 przedstawia ceny brutto za 1 m
kw. sprzgtanych powierzchni wskazane przez o$miu wykonawcéw: trzech wykonawcoéw, do
ktérych zamawiajgcy skierowat zapytania o ceny (kolumny oznaczone literami B, C, D);
trzech wykonawcow (E, F, G), ktorzy ziozyli oferty w postepowaniu; oraz dwéch
wykonawcow (1, J), z ktdrymi zawarte sg umowy obowigzujgce do listopada br. W pozycji D,
konsorcjum SOEN Sp. z 0.0., przyktadowo - na pytanie informacyjne wykonawca ten
wskazat, jako jedng ze stawek 2,71 zt, natomiast w ofercie wycenit te pozycje - cena
jednostkowa - 1,19 z; tabela 2 - poréwnanie cen jednostkowych wynikajacych z ofert:
konsorcjum SOEN - dotychczasowego wykonawcy, ktory ztozyt w tym postepowaniu oferte z
najwyzszg cena, przystepujacego i odwotujgcego. Z opracowania wynika zréznicowanie cen
jednostkowych. Ceny w skonkretyzowanych ofertach sg nizsze niz przedstawione w
informacjach ztozonych na zapytanie zamawiajgcego. Wyzsze ceny w jednych pozycjach
zostaty zrekompensowane cenami nizszymi w innych pozycjach. Na podstawie powyzszego,
zamawiajgcy stwierdzit zawyzenie szacunku zamowienia, gdyz zostat on sporzadzony na
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podstawie informacji pozyskanych od podmiotow $wiadczacych tego typu ustugi, ktére
oferujg w ofertach inne ceny. Nie przedstawit realnego szacunku zaméwienia w formie
mozliwej do uwzglednienia, jako dowodu w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu z drugg w kolejnosci ceng pod wzgledem kryterium
oceny ofert. Wyeliminowanie wybranego wykonawcy z postepowania, stwarzatoby



odwotujgcemu mozliwos¢ uzyskania zaméwienia, stad w ocenie Izby zostaty spetnione
przestfanki z art. 179 ust. 1 Pzp, warunkujgce wniesienie odwotania podlegajgcego
merytorycznemu rozpoznaniu.

Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie odwotujgcego, po oddaleniu opozyciji
zamawiajgcego, wykonawca ECO-PLAN Spotka Akcyjna z siedzibg w Stupsku, ktérego
oferta zostata wybrana, jako najkorzystniejsza. Wnidst o uwzglednienie odwotania
uzasadniajgc swoje stanowisko zaoferowaniem ceny razgco niskiej w wyniku btedu w
sposobie obliczenia ceny oferty, przez pominiecie podatku od towaréw i ustug VAT.

Wykonawca SOEN Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Grudzigdzu,
zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, nie
stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego, wobec niezachowania formy zgtoszenia
przystapienia, o ktdrej stanowi przepis art. 185 ust. 2 Pzp.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny w zakresie zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.
Odwotanie dotyczy zadania 1, w ktérym bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy
podat kwote, jakg zamierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamdwienia, tj. kwote 13 892
934,85 zt. W postepowaniu ztozono oferty: przystepujacy (oferta wybrana) 7 587 735,81 zi,
odwotujgcy 8 818 609,47 zt, pozostali wykonawcy - dwie oferty zblizone cenowo -

9 066 319,91 zt, 9.294 849,97 zt oraz dwie na poziomie 10 130 869,99 zt i wykonawca, ktory
dotychczas swiadczyt te ustuge 10 977 612,55 zt.

Cena oferty wybranej stanowi 54,62% ceny przedmiotu zaméwienia (7 587 735,81 zti cena
13 892 934,85 z), tj. wartosci zamdwienia ustalonej przez zamawiajgcego z nalezytg
starannoscig, powiekszonej o kwote podatku VAT, co powinno stanowi¢ kwote podang
bezposrednio przed otwarciem ofert, jako kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamoéwienia. Stosunek ceny oferty odwotujacego (8 818 609,47 zt) do ceny
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przedmiotu zaméwienia (13 892 934,85 zt) wynosi 63,48%, a wigc réznica pomigdzy cenami
ofert obu wykonawcow w stosunku do ceny przedmiotu zamoéwienia wynosi 8,86%.

Zamawiajacy opisat sposob obliczenia ceny oferty nastepujgco.

Xlll. Opis sposobu obliczenia ceny. 1. Wykonawca zobowigzany jest do obliczenia ceny
oferty z nalezytg starannoscig. 2. Cena ofertowa brutto powinna zawiera¢ wszystkie koszty
zwigzane z oferowang realizacjg zamdwienia. 3. Cena powinna by¢ tylko jedna dla kazdego
zadania. 4.Zamawiajgcy przyjgt maksymailng czestotlinos¢ wykonywanych ustug do celéw
obliczeniowych, a ptatno$¢ nastapi za faktycznie wykonang ustuge. Wysokos¢
obowigzywania stawki VAT: 23% - ustuga sprzatania biur, 8% - ustuga sprzatania ulic i
chodnikdw, 8% - ustuga utrzymania terenéw zielonych. 5. W celu obliczenia ceny oferty
nalezy wycenic¢ ustugi sprzgtania budynkdw oraz terenéw zewnetrznych - zatgczniki nr 1 a,
1b do SIWZ dla kazdego zadania oddzielnie. 6. Cene oferty stanowi fgczna cena brutto
obejmujgca caty okres realizacji przedmiotu zamowienia i wynikajgca z wypetnionych
zatgcznikéw. 7. Cene oferty, ktdra nalezy przyjac¢ do celow obliczeniowych stanowi fgczna
wartos$¢ brutto danego zadania obejmujgca okres od 01.07.2013 r. do dnia 30.11.2015 r.
obejmujgca cene maksymalnej czestotliwosci wykonywanych ustug ujetych przez
zamawiajgcego. 8. tgczna warto$¢ brutto dla danego zadania zostanie obliczona, jako suma
wartosci brutto wszystkich pozycji dla danego zadania, obejmujgca utrzymanie czystosci i
porzadku zaréwno w budynkach jak i na terenach. 9. Ocenie podlegac¢ bedzie cena brutto
oferty dla kazdego z zadar osobno. 10. Wszystkie ceny okreslone przez Wykonawce zostaty
ustalone na okres obowigzywania umowy i nie mogg ulec zmianie niezaleZnie od wszelkich
czynnikéw. 11. Zamawiajgcy udzieli zamowienia Wykonawey, ktérego oferta odpowiada
wszystkim wymaganiom przedstawionym w ustawie Pzp oraz SIWZ | zostata oceniona, jako
najkorzystniejsza w oparciu o podane kryteria wyboru okreslone w rozdziale X1V SIWZ.

12. Cena oferty musi by¢ podana w zt (PLN), cyfrowo i stownie, z uwzglednieniem podatku
VAT, z doktadno$cig do dwdch miejsc po przecinku, tj. na kazdym etapie obliczania ceny
kwoty zaokragla sie do petnych groszy, przy czym korncowki ponizej 0,5 grosza pomija sie, a
konicowki 0,5 grosza i wyzsze zaokragla sie do 1 grosza. 13. Rozliczenia pomigdzy
Wykonawcg a Zamawiajgcym beda dokonywane w polskich ztotych w formie przelewu.

14. Zamawiajgcy nie przewiduje zwrotu kosztéw udziatu w postepowaniu.



Wybrany wykonawca przedstawit cene oferty opracowana zgodnie z zatgcznikami do SIWZ,
podajgc stawki jednostkowe za okres od 01.07.2013 r. i od 01.10.2013 r. z podziatem na
rodzaj obiektéw i terendw do sprzatania, rodzaj czynno$ci do wykonania, wskazujgc we
wszystkich kolumnach stawki jednostkowe brutto. £gczna cena (brutto) dla zadania 1 zostata
podana, jako kwota 7 587 735,81 zt. W zadnej czesci zatgcznikow do formularza ofertowego
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nie zostaly wskazane warto$ci jednostkowe, jako netto, nie zostata tez wskazana koncowa
warto$¢ oferty, jako warto$¢ netto (w uzasadnieniu Izba postuguje sie pojeciem ,warto$¢
netto”, oznaczajgcym warto$¢ bez podatku VAT oraz pojeciem ,cena”, oznaczajgcym cene w
rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach, a wiec wartos¢ netto z
obowigzujgcym podatkiem VAT - art. 2 pkt 1 Pzp). Réwniez podatek VAT (stawka i/lub

kwota) nie zostat w zadnej czesci oferty wskazany odrebnie.

W formularzu ofertowym w pkt 2 odwotujgcy zamiescit oSwiadczenie, ze w zatgcznikach
okreslit ,wartos¢ brutto”, rowniez okreslit wszystkie stawki jednostkowe, jako ceny
jednostkowe brutto.

Mimo, ze zamawiajgcy podat w SIWZ wysokos¢ obowigzujgcej stawki VAT: 23% - ustuga
sprzatania biur, 8% - ustuga sprzatania ulic i chodnikéw, 8% - ustuga utrzymania terenéw
zielonych, ktorg nalezato uwzgledni¢ w cenie oferty, praktycznie nie ma mozliwosci
bezposredniego odczytania kwoty VAT w cenie oferty (okolicznosci bezsporne). Jednak cena
oferty przystepujgcego, biorgc pod uwage sposaob jej przedstawienia w formularzu
ofertowym, nie wskazuje w sposo6b bezposredni na oferte sporzagdzong z bledem w sposobie
obliczenia ceny oferty. Kwestia bledu w obliczeniu ceny oferty nie stanowita zarzutu
odwotania, podniesiona zostata przez przystepujgcego, jako przyczyna wskazania razgco
niskiej ceny oferty, stad tez nie byla oceniana na rozprawie i nie stanowi elementu
rozstrzygniecia Izby.

Izba rozpoznajgc odwotanie zwigzana jest zarzutami przedstawionymi w odwotaniu i tylko w
tym zakresie jest uprawniona i zobowigzana do oceny stanowiska przedstawionego przez
odwotujgcego.

Przedmiotem zarzutu odwotania rozumianego, jako wyraZnie wskazang czynno$¢
zamawiajgcego majgca naruszac przepis prawa i okresla¢ sposéb jego naruszenia (wyrok
Izby z dnia 11 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 589/13), jest zaniechanie przeprowadzenia
postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust. 1-2 Pzp, wobec domniemania razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia, w sytuacji, gdy relacja ta stanowi
54,62%. Odwotujgcy przedstawit w odwotaniu ostrozng konstrukcje zarzutu. Nie przesgdzit o
ocenie zamawiajgcego przez uznanie ceny oferty przystepujgcego, jako razgco niskiej, czy
naruszajgcej zasade uczciwej konkurencji, wskazujgc jedynie zaniechanie wszczecia i
przeprowadzenia postepowania, jako procedury wyjasniajgcej z art. 90 ust. 1-2 Pzp, ktérej
efektem moze by¢ dopiero czynno$¢ okreslona w art. 90 ust. 3, czy w art. 89 ust. 1 pkt 3 i/lub
4 Pzp, czy tez z uwzglednieniem art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
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W orzecznictwie jednoznacznie przyjeto, ze zaniechanie procedury okreslonej we
wskazanym przepisie art. 90 ust. 1 Pzp, jest samodzielng przestankg okreslajacg obowigzek
zamawiajgcego, podlegajgcg ocenie z zastosowaniem srodkéw ochrony prawne;.

Niewatpliwie réznica ceny oferty wybranej w poréwnaniu z ceng przedmiotu zamoéwienia,
stanowi uzasadniong okoliczno$¢ zobowigzujgcg zamawiajgcego do podjecia czynnosci,
ktérej zaniechanie stanowi podstawe zarzutu odwotania.

Odwolujgcy podnoszac zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp nie ma obowigzku
udowodnienia, ze cena oferty przystepujgcego jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Ma wykazac jedynie zaistnienie mozliwosci (podejrzenia) zaoferowania ceny
razgco niskiej, ktére to podejrzenie (mozliwos¢ zaoferowania ceny razgco niskiej) obliguje
zamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasniajgcej. Stosownie do art. 90 ust. 1 Pzp
zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie



wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Dopiero
skutkiem oceny ztozonych wyja$nien jest ustalenie lub nie, zaoferowania ceny razaco niskiej
(art. 90 ust. 3 ustawy Pzp). W orzecznictwie wskazano, ze procedure wyjasnienia ceny oferty
nalezy wszczgc¢ nie tylko wtedy, gdy cena w oczywisty sposob jest zanizona, ale takze
wtedy, gdy wydaje sie, czy tez istnieje podejrzenie, ze oferta przedstawia razgco niskg cene.
Stanowisko takie przedstawit Europejski Trybunat Sprawiedliwosci. ,Art. 29 ust. 5 Dyrektywy
Rady 71/305, od stosowania, ktorego Kraje Cztonkowskie nie mogg odstgpi¢ wZadnym
istotnym stopniu, zakazuje Krajom Cztonkowskim wprowadzania przepiséw, ktére wymagajg
automatycznej dyskwalifikacji ofert w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, wedfug
kryterium arytmetycznego, zobowigzuje natomiast zamawajgcego do zastosowania
procedury analizy ofert, przewidzianej w tej dyrektywie, ktéra daje oferentowi sposobnosc
przedstawienia wyjasnien. Panstwa cztonkowskie mogg wymagac analizowania ofert, kiedy
wydaje sie, Ze przedstawiajg razgco niskie ceny, a nie tylko kiedy woczywisty sposob sg
zanizone”. (Wyrok ETS z dnia 18.06.1991 r. w sprawie C - 295/89 (,Impresa Dona Alfonsa”) -
na podstawie wyroku z dnia 8 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 177/13.

Rozpoznajgc odwotanie zgodnie z przepisem art. 192 ust. 7 Pzp (w granicach
przedstawionych w nim zarzutéw) oraz oceniajgc postepowanie dowodowe w kontekscie
zgdan przedstawionych w odwotaniu, Izba uwzglednita odwotanie podwazajgce czynnos¢
wyboru oferty najkorzystniejszej mimo domniemania razaco niskiej ceny i zaniechania
wyjasnienia tej kwestii w obligatoryjnym postepowaniu zamawiajgcego wynikajgcym z art. 90
ust. 1-2 Pzp.
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Przepis art. 90 ust. 1 Pzp nie okres$la treSci, zakresu wezwania, poza wymogiem wskazania
terminu, w jakim wyjasnienia majg by¢ ztozone.

Elementy, jakie zamawiajgcy jest zobowigzany wzigé pod uwage przy ocenie wyjasnien
zostaty wskazane w art. 90 ust. 2 Pzp, z mozliwoscig uwzgledniania réwniez innych
okolicznosci. Przepis stanowi, ze ocena wyjasnieh powinna by¢ dokonana z uwzglednieniem
obiektywnych czynnikdéw, w szczegolnosci powinna uwzglednia¢ oszczedno$¢ metody
wykonania zamoéwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki
wykonania zamoéwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz
wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Skutki oceny wyjasnien wynikajg z przepisu art. 90 ust. 3 Pzp, stanowigcego zobowigzanie
zamawiajgcego do odrzucenia oferty w dwdch przypadkach - nie ztozenia wyjasnien lub
zlozenia wyjasnien, ktdre wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzajg razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia.

Obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty wynika tez z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp (oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamaowienia).

Postugujgc sie opisem zamieszczonym w streszczeniu sprawozdania Trybunatu
Europejskiego - orzeczenie Trybunatu z dnia 22 czerwca 1989 r., sprawa C-103/88
(,Costanzo”) - mozna uznaé, ze tryb z art. 90 ust. 1-3 Pzp wraz z konsekwencjami
okreslonymi w tym przepisie ma zastosowanie w przypadku podejrzenia razgco niskiej ceny,
natomiast z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, gdy w sposo6b oczywisty oferta przedstawia razgco niska
cene (wyrok Izby w tym samym sktadzie orzekajacym z dnia 27 czerwca 2013 r., sygn. akt
KIO 1382/13).

\W przedmiocie razaco niskiej ceny w sgdownictwie wskazano: Sgd Okregowy w Katowicach
w wyroku z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08 stwierdzit, ze ,Istotna jest (...)
cena koncowa i ta powinna zosta¢ oceniona pod katem razgco niskiej ceny w rozumieniu art.
89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. (...) Punktem odniesienia do okreslenia jest przedmiot zamoéwienia i
przyja¢é mozna, ze cena razgco niska, to taka ktdra jest nierealistyczna, niewiarygodna w
poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w
toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego”. W wyroku z dnia 11 kwietnia 2013
r., sygn. akt XIX Ga 179/13 wskazany sad podniost: ,Podkreslenia jednak wymaga, ze na
chwile oceny oferty, jedynym rzeczywiscie obiektywnym miernikiem tego, czy cena jest
niska, jest wartos¢ zamowienia z podatkiem VAT”. W wyroku z dnia 4 czerwca 2008 r., sygn.
akt X Ga 127/08 Sad Okregowy w Poznaniu uznat: ,przepisy Pzp ani przepisy unijne czy tez
orzecznictwo zaréwno krajowe, jak i ETS nie wyksztaicito definicji pojecia ,razgco niska
cena’. (...) W czasie wstepnego badania, w ktérym pod uwage nalezy bra¢, co do zasady,
catkowitg cene za przedmiot zamdwienia, a nie poszczegolne pozycje czy skladniki ceny”.
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Zaniechanie czynnosci wynikajgcych z przepisu art. 90 ust. 1 Pzp stanowi podstawe do
uwzglednienia odwotania, nakazania powt6rzenia czynnosci badania i oceny ofert, w toku
ktérej zamawiajgcy dokonuje wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien wraz z dowodami
wskazujgcymi na realno$¢ ceny oferty oraz oceny czynnosci, badz zaniechania wezwanego
wykonawcy, zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp.

Przystepujacy ztozyt oswiadczenie, ze informowat telefonicznie zamawiajgcego po otwarciu
ofert o pominieciu w cenie oferty podatku VAT, czemu zamawiajacy nie zaprzeczyt. Izba
wskazuje, ze zamawiajgcy jest uprawniony w toku powtdrzenia czynnosci badania i oceny
ofert do czynnosci badawczych w kazdym niezbednym zakresie, w celu dokonania wyboru
oferty rzeczywi$cie najkorzystniejszej, zgodnie z postanowieniami SIVZ.

Nalezy jednak podnies¢, ze w przypadku ustalenia btedu w obliczeniu ceny oferty, skutek z
art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp czyni bezprzedmiotowym wzywanie wykonawcy na podstawie art. 90
ust. 1 Pzp.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia
odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wpltyw lub
moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledow miatlo miejsce w rozpoznanej sprawie.

Reasumujac powyzsze, Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 1, 2i 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uwzglednita wynagrodzenie petnomocnika odwolujgcego w
kwocie 3 600 zt i koszty dojazdu na wyznaczone posiedzenie lzby w kwocie 134 zt na
podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy, zgodnie z § 3 pkt 2 rozporzadzenia.

PrzewodniczacCy: ........ccoccvuineinnrnens
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