Sygn. akt X Ga 652/13

Poznar, dnia 8 stycznia 2014 r.

Sad Okregowy w Poznaniu X Wydziat Gospodarczy Odwotawczy
w sktadzie nastepujgcym:

Przewodniczacy SSO Tomasz Chojnacki
Sedziowie SSO Ryszard Trzebny
del. SSR Alicja Zarzecka

Protokolant st.sekr.sgd. Matgorzata Kotecka
po rozpoznaniu w dniu 8 stycznia 2014 r., w Poznaniu
na rozprawie
sprawy ze skargi Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w Warszawie,
przy udziale przeciwnikéw skargi:

zamawiajgcego Zaktadu Wodociggow i Kanalizacji spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Zarach

odwotujgcego ATA-TECHNIK sp. z 0.0. spotki komandytowo-akeyjnej w Budzyniu, ,HYDROMEX
PLUS” ZASKORSCY spotki jawnej w Czestochowie

oraz przystepujgcego Przedsigbiorstwo Robot Wodnych i Ekologicznych EKO-WOD spdtki z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Swidnicy

od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17.09.2013r., w sprawie o sygnaturze KIO 2159/13
0 udzielenie zamowienia publicznego

|.  zmienia zaskarzony wyrok:
- wpunkcie 1. w ten sposoéb, ze oddala odwotanie,

- wpunkcie 2. w ten sposob, ze kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i z tego tytutu
zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajacego kwote 4.773,54 zt,

IIl.  nie obcigza stron kosztami postepowania wywotanego wniesieniem skargi.

SSR Alicja Zarzecka / . SSO fprrrasz Chojnacki

SSO Ryszard Trzebny

UZASADNIENIE

Zaktad Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. w Zarach (zwany dalej zamawiajacym),
prowadzi! postepowanie dotyczace zaméwienia publicznego pod nazwg ,,Budowa i
modernizacja sieci oraz urzadzefi wodno-kanalizacyjnych w aglomeraciji Zary".

Ogloszenie 0 zaméwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzgdowym WE z dnia 13
lutego 2013 r,, poz. 2012/S 48510-2013. Postgpowanie prowadzone bylo w trybie przetargu
ograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(t. j. - Dz. U. 22013 r., poz. 907; dalej: Prawo zaméwien publicznych - p.z.p). Ostatecznie
zamawiajacy wybrat ofertg¢ Przedsigbiorstwa Robdt Wodnych i Ekologicznych ,,EKO-WOD"
sp. z 0.0. z siedziba w Swidnicy

W dniu 6 wrzesnia 2013 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy si¢ o udzielenie zaméwienia:
ATA-TECHNIK Sp. z 0.0. SKA w Budzyniu i,,HYDROMEX PLUS" ZASKORSCY sp.j. w



Czestochowie, ktorzy utworzyli w tym celu konsorcjum ( zwanym dalej odwolujacym)
whiesli odwolanie do Krajowej Izby Odwolawczej od niezgodnej z przepisami p.z.p.
czynnosci podjetej przez zamawiajacego polegajacej, ich zdaniem, na wyborze oferty
zlozonej przez Przedsigbiorstwo Robot Wodnych i Ekologicznych ,,EKO-WOD" sp. z 0.0. z
siedziba w Swidnicy. Odwolujacy zarzucilil zamawiajacemu zaniechanie czynnosci
polegajacej na zwrdceniu si¢ do wykonawcy Przedsiebiorstwa Robot Wodnych i
Ekologicznych ,,EKO-WOD" sp. z 0.0. z siedzibg w Swidnicy o udzielenie w okreslonym
terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny w celu
ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg ceng w stosunku do przedmiotu zaméwienia, do
ktorej zamawiajacy byt zobowigzania na podstawie ustawy p.z.p. Zarzucili! zamawiajagcemu
naruszenie art. 7 ust. 3 Prawa zamdéwien publicznych oraz art. 90 ust. 1 wskazanej ustawy.
W zwigzku z powyzszym odwolujacy wniost o:

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

- nakazanie Zamawiajacemu zwrocenia si¢ do wykonawcy EKO-WOD o wyjasnienia cclem
ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska ceng,

- nakazanie Zamawiajacemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Do postgpowania odwolawczego po stronie odwolujacego przystapilo Przedsigbiorstwo
Robot Wodnych i Ekologicznych "EKO-WOD" Sp. z 0.0. w Swidnicy, ktorego oferta zostala
uznana przez zamawiajagcego za najkorzystniejsza (dalej nazywanym przystepujacy).

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwolaniu i wnosit o jego
oddalenie. W odpowiedzi na odwolanie i na rozprawie wskazywal, ze nie bylo podstaw do

wzywania do wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny. W protokole postgpowania okreslono
kwote warto$ci szacunkowej na poziomie okolo 35 milionéw 500 tysiecy ztotych netto,
natomiast w odwolaniu powotano si¢ na kwote, jaka zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na
realizacje calego zamdéwienia. W odniesieniu do tej kwoty, zdaniem zamawiajgcego, rowniez
pozostale oferty mozna by uzna¢ ewentualnie za zawierajace razaco niska ceng. Podkreslit, ze
poza ogolnikami odwolujacy nie przedstawit zadnych dowodoéw na razaca niska cene.

Na posiedzeniu w dniu 17 wrzesnia 2013 r. Izba stwierdzila, ze zglaszajacy przystapienie
skutecznie przystapit do postepowania odwolawczego po stronie odwolujacego, pomimo
skutecznie zgloszonej opozycji przez zamawiajacego. Zamawiajacy ztozyt bowiem opozycje
wobec przystapienia, wskazujac, ze zglaszajacy przystapienie nie ma interesu w
rozstrzygnieciu na korzys¢ odwolujacego, a zgloszenie de facto zmierza do tego, zeby
przystepujacy mogt wycofac si¢ ze ztozonej ofert bez poniesienia zadnych konsekwencji.

Wyrokiem z dnia 17 wrzesnia 2013 r. wydanym w sprawie oznaczonej sygnaturg akt: KIO
2159/13 Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednita odwolanie wniesione przez konsorcjum i
nakazala zamawiajacemu zwrdcenie si¢ do przystepujacego- Przedsigbiorstwa Robdt
Wodnych i Ekologicznych ,,EKO-WOD” sp. z 0.0. o udzielenie wyjasnien, dotyczacych
elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny. Kosztami postepowania obcigzylta
zamawiajacego.

W uzasadnieniu wyroku Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, ze odwolujgcemu
przystuguje prawo do wniesienia odwolania zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawa zamdéwien
publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze ponies¢ szkode w
wyniku ewentualnego naruszenia przez zamawiajacego Prawa zamowien publicznych - jezeli
podniesione przez niego zarzuty by si¢ potwierdzily, w wyniku czego zostalaby dokonana
powtorna ocena ofert, a oferta przystepujacego zostalaby odrzucona po przeprowadzeniu
whnioskowanej procedury wyjasniajacej w zakresie ewentualno$ci razaco niskiej ceny -
wowczas odwolujacy mialby szansg na uzyskanie zamowienia, jako Ze jego cena byla na
drugim miejscu w rankingu ofert. Izba uznala, ze przystepujacy skutecznie przystapit do
postepowania odwolawczego po stronie odwolujacego, mimo zgloszonej przez
zamawiajacego opozycji, w ktorej wskazywat on na brak interesu w przystapieniu po stronie
odwolujacego. W ocenie Izby interes, o ktorym mowa w art, 185 ust 3 Prawa zaméwien
publicznych w rozstrzygnigciu odwolania na korzys¢é strony, po ktorej zglaszajacy
przystapienie deklaruje uczestnictwo w postgpowaniu, nie moze by¢ utozsamiany jedynie z
Hinteresem w uzyskaniu zamoéwienia", o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych. Gdyby byla mowa w obu tych przepisach o interesie tego samego rodzaju, to
zakladajac racjonalnos¢ ustawodawcy, uzyto by takich samych sformulowan.



W orzecznictwie zatem powszechnie przyjmuje si¢, ze interes, o ktérym mowa w art. 185 ust.
3 Prawa zamowien publicznych jest znacznie szerszy, niz interes w uzyskaniu zaméwienia.
Moze by¢ to jakikolwiek interes, rowniez faktyczny, ktdry bedzie potencjalnie zrealizowany
przez rozstrzygniecie na korzysé strony, po ktorej zgloszono przystapienie. Przystepujacy w
zgloszeniu przystapienia, a nastgpnie w toku posiedzenia wskazywal, ze wnosi o
uwzglednienie odwotlania. Nie ma zamiaru wycofania si¢ ze zlozonej oferty, jednak tresé¢
odwolania pozwolita zweryfikowaé mu tres¢ oferty i zorientowat si¢, ze w skutek omylki
pomingt w wycenie czg$¢ przedmiotu zamowienia. Oswiadcza, ze zaoferowat ceng ponizej
kosztéw wykonania przedmiotu zamdéwienia i za zaoferowana ceng nie jest w stanie wykonaé
przedmiotu zaméwienia. Oceniajac takie stanowisko przystepujacego, Izba stwierdzita, ze
niezaleznie, jakie pobudki kierujg przystepujacym, ktory chee zlozy¢ wyjasnienia w trybie art.
90 ust, 1 Prawa zamdwien publicznych, jezeli chce uzasadni¢ zaoferowang przez siebie ceng
to nie mozna uzna¢, ze nie ma interesu w postulowaniu dokonania takiej czynnosci. Dlatego
tez Izba nie znalazla powodow, aby stwierdzi€, ze przystgpujacy nie przystapit skutecznie do
postepowania odwolawczego po stronie odwolujacego.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyla, ze samo odwolanie zasluguje na uwzglednienie.
Zdaniem Izby, racje miat jednak zamawiajacy, ze réznice w cenach zaoferowanych w
postepowaniu, i réznica pomi¢dzy ceng oferty przystepujacego, a wartoscig zamowienia nie
implikowaly w sposéb bezwzgledny oczekiwania przez zamawiajacego zlozenia wyjasnien w
zakresie razaco niskiej ceny. Jednak na etapie rozstrzygania odwolania nie mozna poming¢
o$wiadczenia zlozonego przez przystepujacego, ktéry sam twierdzi, ze za podang przez niego
ceng nie mozna zrealizowa¢ przedmiotu zamdéwienia. Odwolujacy i przystepujacy byli
zgodni, ze cena oferty przystgpujacego jest zanizona o okoto 7 000 000 zt, co mialo wynika¢
z blednego podsumowania kwot wynikajacych z kosztoryséw (pominieto wartos¢ jednego
kosztorysu). Zalaczenie kosztoryséw nie bylo do oferty obowiazkowe, przystepujacy miat je
zlozy¢ dopiero przed podpisaniem umowy; zadna ze stron nie zlozyla ich w toku
postepowania odwolawczego do akt sprawy. Zamawiajacy z kolei twierdzi, ze suma
kosztorysow jest prawidlowa. Odwolujacy i zamawiajacy przedstawili do akt jedynie
zsumowanie kwot w okreslonej wysokosci, przy czym kwoty skladowe w obu zestawieniach
nie byly jednakowe. W takiej sytuacji, zdaniem Izby, nie mogla ona nie nakaza¢
zamawiajagcemu zwrocenie si¢ do przystepujacego o udzielenie wyjasnien, dotyczacych
elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny. Generalnie bowiem zaniechanie
przeprowadzenia procedury wyjasniajacej stanowi naruszenie art. 90 ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych. Nie mozna poming¢ przy rozstrzyganiu odwolania o$wiadczenia
przystepujacego, ze za zaoferowana przez niego cen¢ nie da si¢ wykonaé przedmiotu
zamowienia (takiego oswiadczenia wykonawcy nie mozna byloby poming¢ nawet woéwczas,
gdyby nie zostat skutecznie dopuszczony do postgpowania odwolawczego), i w ocenie 1zby
kwesti¢ te nalezato wyjasnic.

Dodatkowo Izba wskazal, ze nie mozna nie zauwazy¢ nietypowej w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia sytuacji, w ktorej dwaj wykonawcy, ktorych oferty powinny
konkurowac ze soba, sktadaja zgodne ze sobg o§wiadczenia, prowadzace by¢ moze do
wyeliminowania jednego z nich z postepowania. Nie mozna wykluczy¢, ze tak jak na
rozprawie sugerowal zamawiajacy, przystepujacy zamierza si¢ wycofaé ze zlozonej oferty na
rzecz innego wykonawcy. Jednak w niniejszym postepowaniu odwolawczym, Izba podala, ze
rozstrzygajac w granicach zarzutéw odwolania nie moze badaé¢ kwestionowanej oferty poza
granicami zakreslonymi odwolaniem (art. 192 ust. 7 Prawa zamdéwien publicznych).

W swietle podniesionych zarzutdw odwolania i stanowisk, w szczegoélnosci oswiadczen
przystepujacego, w ocenie Izhy konieczne jest zwrdcenie si¢ do przystepujacego o udzielenie
wyjasnien, dotyczacych elementdw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny. Ocena
zlozonych wyjasnien pozwoli zamawiajacemu podjecie decyzji odnosnie oferty
przystepujacego.

Od powyzszego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej skarge wywiodt, dzialajac na
podstawie art. 198b ust. 4 zd. Iw zw. z art. 198a ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych oraz art. 60 § 1 zd. 213 k.p.c. w zw, zart. 198b ust. 4 zd. 3
ustawy p.z.p. Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych zaskarzajac w calo$ci wyrok Krajowej
Izby Odwolawczej z dnia 17 wrzesnia 2013 r. i zarzucajac naruszenie przepisow prawa
materialnego oraz naruszenie przepiséw postepowania, ktore miato istotny wplyw na wynik
sprawy tj.:

-art. 185 ust. 2 oraz art. 185 ust. 4 ustawy p.z.p. poprzez dopuszczenie przystapienia
wykonawcy Przedsigbiorstwo Robot Wodnych i Ekologicznych "EKO-WOD" Sp. z 0.0. do
postepowania odwolawczego po stronie odwolujacego, w sytuacji, gdy w stanie faktycznym
niniejszej sprawy brak bylo po stronie tego wykonawcy interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzys¢ strony, do ktorej przystapil, a przystapienie wykonawcy do niniejszego



postepowania i podejmowane przez niego w toku postepowania czynnosci, w szczegdosci
skiadanie oswiadczen podwazajacych prawidlowos¢ sporzadzenia wilasnej oferty skutkowaly
wystepowaniem przez tego wykonawcg w postgpowaniu odwolawczym przeciwko wiasnej
ofercie.

- art. 191 ust. 2 oraz art. 192 ust. 2 pzp w zwigzku z naruszeniem art. 185 ust. 2 oraz art. 185
ust. 4 Pzp poprzez bezpodstawne uznanie jako materialu dowodowego o$wiadczen i

dowodow ztozonych przez wykonawce Przedsigbiorstwo Robdt Wodnych i Ekologicznych
"EKO-WOD" Sp. z 0.0., ul. Towarowa 12-14, 58-100 Swidnica bezprawnie dopuszczonego

do postepowania odwolawczego oraz wydanie orzeczenia biorgc za podstawy te o$wiadczenia
i dowody;

- art. 90 ust. 1 pzp poprzez uznanie, iz okoliczno$ci sprawy uzasadniajg zobowigzanie
zamawiajacego do wezwania wykonawcy Przedsigbiorstwo Robot Wodnych i Ekologicznych
"EKO-WOD" Sp. z 0.0., ul. Towarowa 12-14, 58-100 Swidnica do Zlozenia wyjasnien co do
wystapienia razaco niskiej ceny w jego ofercie, podczas gdy w trakcie trwania postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz we wniesionym odwolaniu przez konsorcjum:
ATA-TECHNIK Sp. z 0.0. SKA, os. Cechowe 31, 64-840 Budzyn, , HYDROMEX PLUS"
ZASKORSCY sp.j., ul. Dobrzyfiska 151/153, 42-200 Czestochowa brak bylo jakichkolwiek
dowodow uzasadniajgcych podejrzenie zaistnienia razaco niskiej ceny w ofercie
przystepujacego oraz nie istnialy jakiekolwiek okolicznosci uzasadniajace takie podejrzenie;

- art. 90 ust. 1 pzp poprzez uznanie, iz na zastosowanie wezwania do Zlozenia wyjasnien z art.
90 ust. 1 Pzp maja wplyw wykonawcy, podczas gdy uprawnienie to lezy w wylacznej
kompetencji zamawiajacego jako przygotowujacego i prowadzacego postepowanie o

udzielenia zamdOwienia;

- art. 192 ust. 2 pzp w zwiazku z art. 180 ust. 1 pzp poprzez uwzglednienie odwolania i
stwierdzenie przez [zbg¢ naruszenia przepisow pzp przez zamawiajacego, poprzez zaniechanie
wezwania z art. 90 ust. 1 wykonawcy ,,JEKO - WOD", w sytuacji gdy na moment dokonania
wybory najkorzystniejszej oferty brak bylo jakichkolwiek okolicznosci czy dowodow
wskazujacych na konieczno$¢ zastosowania art. 90 ust. 1 pzp, zatem bezpodstawne
zarzucenie zamawiajacemu naruszenia przepisow Pzp;

-art. 192 ust. 2 pzp poprzez uwzglednienie odwolania i bledne stwierdzenie przez Izbg
naruszenia przepisow ustawy, ktore mialo wpltyw lub moze mie¢ wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia w sytuacji gdy do takiego naruszenia nie doszlo;

-art. 172 ust, 1 w zw, art. 180 ust. 1 oraz art. 192 ust. 2 pzp poprzez uwzglednienie
odwolania, ktére zgodnie z tym przepisem przystuguje wylacznie od niezgodnej z przepisami
ustawy czynno$ci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub
zaniechania czynnosci, do ktdrej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, w
sytuacji gdy zamawiajacy podczas trwania postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego nie zaniechat zadnej czynnosci do ktérej byt zobowigzany przez przepisy pzp, a
zatem przekroczenia przez [zbg swej wlasciwosci do stwierdzania naruszen zamawiajacego
dokonanych w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia;

-art. 190 ust. 7 pzp w zakresie niewiarygodnos$ci i mocy dowodowej twierdzenia
przedstawionego przez Przystepujacego, poprzez bezpodstawne przyjecie przez Izbg za
prawdziwe nieudowodnionego oswiadczenia Przystepujacego o fakcie popehienia przez
niego omylki w obliczeniu ceny oferty o kwote okoto 7 min zt, w sytuacji, gdy cena brutto
zlozonej przez niego oferty wynosila okolo 41,7 min 7L, a ustalona przez Zamawiajacego
szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamoéwienia, powickszona o warto$é podatku VAT -
okoto 43,66 min zk, a zatem byla wyzsza od ceny oferty Przystepujacego zaledwie o okolo
4,7%,

- art. 190 ust. 7 pzp poprzez brak nalezytego i wszechstronnego odniesienia si¢ w
uzasadnieniu wyroku do wszystkich okoliczno$ci majacych znaczenie dla rozstrzygniecia
sprawy.

- art. 191 ust. 2 pzp poprzez oparcie rozstrzygnigcia na blgdne;j i niezgodnej z zasadami
logicznego rozumowania ocenie stanu faktycznego sprawy, polegajace na uznaniu, ze
okolicznos$ci nie znane Zamawiajacemu w momencie dokonywania czynnosci zwigzanych z
wyborem najkorzystniejszej oferty, w szczegolnosci - w momencie ustalenia, czy zaistniat
obowigzek zwrdcenia si¢ do wykonawcy lub wykonawcow o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny w trybie przewidzianym
przez art. 90 ust. 1 pzp, a ktére zostaly ujawnione dopiero w toku postgpowania
odwolawczego przez KIO, moga, a nawet powinny by¢ brane pod uwagg przy ocenie



prawidlowosci wspomnianych czynnosci Zamawiajacego dokonywanej przez Izbe,

-art. 192 ust. 2 pzp, poprzez uwzglednienie odwolania pomimo tego, ze Zamawiajacy nie
dopuscit si¢ naruszenia przepisow tej ustawy, w szczegolnosci - nie naruszyt dyspozyciji art.
90 ust. I pzp, w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy brak bylo bowiem podstaw do
przypuszczen, ze chocby jedna ze ztozonych w tej sprawie ofert mogla zawiera¢ razaco niska
ceng, a co za tym idzie - Zamawiajacy nie byt zobligowany do dokonania ustalen w trybie
przewidzianym przez ostatni z wymienionych przepisow.

Wskazujac na powyzsze zarzuty, na podstawie art. 198c w zw. z art. 198f ust. 2 zd. 2 oraz
art. 60 § 1 zd. 213 k.p.c. wzw. z art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy pzp Prezes wnidst o zmiane
zaskarzonego wyroku w calosci poprzez oddalenie odwolania, rozstrzygniecie o kosztach
postepowania odwolawczego zgodnie z art. 198f ust. 5 in fie ustawy Pzp i jednoczesnie
nieobcigzanie zadnej ze stron kosztami postepowania skargowego na podstawie art. 102 k.p.c.

W odpowiedzi na skargg Prezesa Urzgdu Zaméwien Publicznych na wyrok Krajowej Izby

Odwolawczej odwolujacy wniost o oddalenie skargi w calosci oraz o zasadzenie na rzecz
odwolujacego kosztéw postgpowania wg norm przepisanych.

W uzasadnieniu pisma odwolujacy wskazal, ze nie podziela pogladéw prawnych
wyrazonych w skardze oraz sformulowanych w niej zarzutéw. Odwolujacy podniost, ze jego
zdaniem, dziatanie przystgpujacego bylo zgodne z jego interesem - szeroko rozumianym - ale
réwniez bylo to dzialanie dobrego gospodarza, tak bardzo pozadane wspotczesnie wérod firm
budowlanych. Zdaniem odwolujacego, zakres postgpowania dowodowego i zrodet
dowodowych w postepowaniu odwolawczym o udzielenie zamdwienia publicznego, nie jest
ograniczony tak jak twierdzi skarzacy. Nie wynika to z tresci zadnego z przytoczonych
przepisow. Izba w postepowaniu oceniata fakty z przebiegu postgpowania i oswiadczenie
stron co do tych faktow; zlozone na rozprawie. O$wiadczenia stron sg ich prawem, a
obowigzkiem Izby jest ich odnotowanie w protokole i ocena faktyczna oraz prawna. Izba nie
moze ich traktowa¢ jako nie istniejacych, jak tego zyczylby sobie skarzacy. Co wiecej, w
ocenie odwolujacego uznanie przez KIO, ze okolicznosci tej sprawy uzasadniajg wystapienie
do EKO-WOD sp. z 0.0. 0 Zlozenia wyjasnien co do wystapienia razaco niskiej ceny bylo
sluszne. Izba wprawdzie uznala (w ocenie odwolujacego sie blednie), ze inne okolicznosci nie
uzasadnialy koniecznosci badania ceny przez zamawiajacego, to jednak wniosek koncowy o
koniecznosci tego badania jest sluszny. Izba bowiem ustalita, ze relacja ceny wybranego
wykonawcy do wartosci przedmiotu zamowienia nie wskazywala na to, ze cena jest razaco
niska. Tymczasem, jak wskazat odwolujacy, zupelie pominela fakt, ze obok tego kryterium
oceny wstepnej oferty, podstawg weryfikacji czy cena jest razaco niska jest rowniez
zestawieniem wartosci wybranej oferty do $redniej cen ofert wystepujacych w tym
postepowaniu. Odwolujacy wskazal, ze przyjmuje si¢ w pismiennictwie i orzecznictwie, w
$lad za orzecznictwem europejskim, ze réznica tych cen wynoszaca ponad 10% w zasadzie
rodzi konieczno$¢ badania ceny najnizszej pod katem, czy nie jest razaco niska. W ocenie
odwolujacego, istnialy w chwili wyboru oferty okoliczno$ci razaco niskiej ceny i
zamawiajacy winien wykaza¢ wymagana od niego ustawowg ostrozno$¢ w badaniu tej ceny.

Przeciwnik skargi to jest zamawiajacy Zaklad Wodociggdw i Kanalizacji Sp. z 0.0. z
siedzibg w Zarach wni6st o uwzglednienie skargi Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych na
wyrok Krajowej [zby Odwolawczej w calosci i zmiang zaskarzonego wyroku Krajowej [zby
Odwolawczej z dnia 17 wTzesnia 2013 r., poprzez oddalenie odwolania oraz rozstrzygnigcie o
kosztach postepowania odwolawczego zgodnie z art. 198 f ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamdéwien publicznych.

W uzasadnienia pisma wskazano, ze zasadnie zostalo podniesione w skardze, ze
przystepujacy nie mial interesu w przylaczeniu si¢ do postgpowania odwolawczego po stronie
odwolujacego. Tym samym dopuszczenie przystepujacego do postepowania odwolawczego
doprowadzito do sytuaciji, w ktorej wystepowat on przeciwko wilasnej ofercie, co w
kontekscie przepisu art. 185 ust. 2 pzp jest niedopuszczalne. Zamawiajacy podnidst, Zze interes
ten nie moze by¢ rozumiany jako mozliwos¢ wystepowania przeciwko wlasnej ofercie, a tak
bylo w rzeczonym postgpowaniu. Postepowanie o udzielenie zamdéwienia nie pozwala
wykonawcom na negowanie wlasnych ofert. Dopuszczenie do takiej sytuacji, stanowi swego
rodzaju legitymizacje bezprawnego dzialania wykonawcow polegajacego na probie
wycofania si¢ (z réznych powodoéw) ze zozonej oferty bez zadnych konsekwencji, a w
szczegolnosci bez utraty wadium. Zdaniem zamawiajacego dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu odwolawczym przystepujacego po stronie odwolujacego, dalo mu uprawnienie
do wystepowania na rozprawie przed KIO i skladania oswiadczen, ktére w sposdb
nieuprawniony zostaly wzigte pod uwage przez KIO przy rozstrzygnigciu sprawy. Takie
zachowanie, zdaniem zamawiajacego, stanowi naruszenie art. 185 ust. 2 oraz 185 ust. 4 pzp, a



takze art. 191 ust. 2 oraz. 192 ust. 2 pzp w zw. z art. 185 ust. 2 oraz 185 ust. 4 pzp.
Zamawiajacy podzielit stanowisko Prezes Urzgdu Zamdwien Publicznych, ze nie bylo
zadnych podstaw do przyjecia zalozenia, ze zamawiajacy byt zobowigzany do Zzadania od
przystepujacego wyjasnien odnoszacych si¢ do ewentualnej razaco niskiej ceny. Podnidst, ze
w trakcie bowiem postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak rowniez z tresci
samego odwolania, nie mozna bylo doszuka¢ si¢ jakichkolwiek podstaw, ktore uzasadniatyby
podejrzenia zamawiajacego, ze moze on mie¢ w tym przypadku do czynienia z oferta
zawierajacg razaco niska ceng. Cena zawarta w ofercie przystepujacego nie uzasadniala
dokonania wezwania do wyjasnienia razaco niskiej ceny w trybie art. 90 ust. 1 pzp, gdyz
zadne okolicznosci nie uzasadnily traktowania jej jako oferty z razaco niskg ceng. Co wige,
zamawiajacy podkreslit, ze to na odwolujacym jako na podmiocie, ktory wywodzit z tej
okolicznosci okreslone skutki prawne, spoczywat cigzar udowodnienia razaco niskiej ceny w
ofercie przystepujacego. Tymczasem poza golostownymi i ogdlnymi twierdzeniami, a przede
wszystkim na nieuzasadnionym odnoszeniu ceny oferty przystepujacego do kwoty jaka
zamierzal przeznaczy¢ zamawiajacy na sfinansowanie zamowienia - odwolujacy nie wskazali
zadnych dowoddéw, ktore mialyby potwierdzac to, ze mamy w tym przypadku do czynienia z
podejrzeniem oferty z razaco niska ceng.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Skarga zaslugiwala na uwzglednienie.

Sad Okregowy podziela zarzuty skargi, nie przychylajac si¢ jednoczesnie do
rozstrzygniecia i argumentéw przedstawionych przez Krajowa I1zbe Odwolawczg.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze zasadne okazaly si¢ zarzuty Prezesa dotyczace
naruszenia art. 185 ust. 2 oraz art. 185 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych (dalej
p-z.p.) poprzez dopuszczenie przystapienia wykonawcy Przedsigbiorstwo Robot Wodnych i
Ekologicznych "EKO-WOD" Sp. z 0.0. do postepowania odwolawczego po stronie
odwolujacego. Zgodnie z art. 185 ust. 2 p.z.p. wykonawca moze zglosi¢ przystapienie do
postepowania odwolawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwolania,
wskazujac strong, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygnigcia na korzyscé
strony, do ktorej przystepuje. W mysl ust. 4 zamawiajacy lub odwolujacy moze zglosi¢
opozycje przeciw przystapieniu innego wykonawcy nie pézniej niz do czasu otwarcia
rozprawy. Izba uwzglednia opozycje, jezeli zglaszajacy opozycje uprawdopodobni, ze
wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygni¢cia na korzys¢ strony, do ktorej
przystapit, w przeciwnym razie Izba oddala opozycje. Wskazaé nalezy, zeby przystepujacy
uzyskat status uczestnika postgpowania odwolawczego, musi mie¢ interes w rozstrzygnieciu
odwolania na korzy$¢ jednej ze stron. Ustawa nie wymaga jednak, aby byt to wylacznie
mteres prawny. Uzna¢ nalezy za wystarczajacy interes faktyczny, musi on jednak pozostawac
w adekwatnym z zwigzku z odwolaniem strony, do ktérej interwenient przystepuje. Zdaniem
Sadu Okrggowego, w niniejszej sprawie nie sposob uznaé, zeby przystepujacy miat interes w
rozstrzygnieciu sprawy zgodnie z wnioskiem odwolujacego. Za takim stanowiskiem
przemawia fakt, ze przestapienie wykonawcy do niniejszego postgpowania i podejmowane
przez niego w toku postepowania czynnosci, w szczegolnosci skladanie oswiadczen
podwazajacych prawidlowos¢ sporzadzenia wiasnej oferty skutkowalo wystepowaniem przez
tego wykonawce w postepowaniu odwolawczym przeciwko wlasnej ofercie. Zaakcentowad
nalezy, ze interes, o ktérym mowa w art. 185 nie moze by¢ rozumiany jako mozliwosé¢
wystepowania przeciwko wiasnej ofercie, tak jak to mialo miejsce w przedmiotowym
postepowaniu. Podkresli¢ wypada, ze postgpowanie o udzielenie zamdwienia jest
ukierunkowane na wybor oferty najkorzystniejszej przy zachowaniu regut okreslonych w
ustawie p.z.p. Wszystkie czynnos$ci w tym postepowaniu sprowadzaja si¢ do wykazania, ze
dana oferta jest oferta zgodna z przepisami, lub tez na wykazaniu, ze dana oferta narusza
przepisy ustawy. Postgpowanie o udzielenie zaméwienia nie pozwala wykonawcom na
negowanie wlasnych ofert. Dopuszczenie do takiej sytuacji, stanowi aprobate na dzialania
wykonawcow zmierzajacych do wycofania sie (z réznych powoddw) ze zlozonej oferty bez
zadnych konsekwencji, a w szczegolnosci bez utraty wadium. W niniejszym postgpowaniu
nie budzi watpliwosci, ze stanowiska przystepujacego i odwolujacego sa w niniejszym
postepowaniu w sposob oczywisty sprzeczne, skoro oba podmioty ubiegaja si¢ o udzielenie
tego samego zamdOwienia publicznego, a zatem sg wzgledem siebie konkurentami. Nie mozna
w tej sytuacji mowic¢ o jakimkolwiek interesie po stronie przystepujacego - ani o interesie w
uzyskaniu zamowienia, ani takze o interesie faktycznym. Zasadnie zatem zostalo podniesione
w skardze, ze przystepujacy nie miat interesu w przylaczeniu si¢ do postepowania
odwolawczego po stronie odwolujacego. Tym samym dopuszczenie przystepujacego do
postepowania odwolawczego doprowadzilo do sytuacji, w ktorej wystepowat on przeciwko
wlasnej ofercie, co w kontekscie przepisu art. 185 ust. 2 p.z.p. bylo niedopuszczalne i
prowadzilo do naruszenia ww. przepisow. Dodatkowo poda¢ nalezy, na co stusznie zwrocit



uwagg skarzacy, ze skladanie przez przystgpujacego w toku postgpowania odwolawczego
przed Izba o$wiadczen podwazajacych prawidlowos¢ sporzadzenia wlasnej oferty i
zmierzajacych do nalozenia na zamawiajacego obowiazku wezwania go do zlozenia
wyjasnien, co do wystapienia razaco niskiej ceny w jego ofercie nie moze zosta¢ uznane za
skladane we wiasnym interesie.

Wskaza¢ zatem nalezy, ze o§wiadczenia skladane przez wykonawce Przedsigbiorstwo
Robot Wodnych i Ekologicznych "EKO-WOD" Sp. z o.0. jako uczestnika w toku
postgpowania odwolawczego nieprawidlowo zostaly uznane i wzigte pod uwage przez Izbg
przy ostatecznym rozstrzygnigciu sprawy. Zgodnie z art. 191 ust. 2 p.z.p. Izba wydajac
wyrok, bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Zdaniem Sadu
Okregowego ,,stan rzeczy” jaki zostat ustalony w postgpowaniu nie jest tozsamy z
okresleniem ,,stan rzeczy istniejacy w chwili zamknigcia rozprawy” , o ktorym mowa w tresci
art. 316 § 1 k.p.c, Stan rzeczy okreslony w p.z.p. jest wezszym pojeciem i dotyczy jedynie
samego postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zatem, jak stusznie wskazat
skarzacy, podstawa do ewentualnego uwzglgdnienia odwolania przez Izb¢ na podstawie art.
192 ust. 2 p.z.p. mdgl by¢ jedynie materiat dowodowy zgromadzony podczas trwania
postepowania odwolawczego. 1zba blgdnie uznata, ze okolicznosci nie znane zamawiajacemu
w momencie dokonywania czynnosci zwigzanych z wyborem najkorzystniejszej oferty, w
szczegodlnosci - w momencie ustalenia, czy zaistniat obowigzek zwrocenia si¢ do wykonawcy
lub wykonawcéw o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wpltyw na
wysokos¢ ceny w trybie przewidzianym przez art. 90 ust. 1 p.z.p,, a ktdre zostaly ujawnione
dopiero w toku postepowania odwolawczego przez KIO, moga, a nawet powinny by¢ brane
pod uwage przy ocenie prawidlowosci postepowania zamawiajacego. Izba przy ocenie czy
doszlo wtoku postepowania o udzielenie zamdéwienia do naruszenia przepisow ustawy p.z.p.,
poprzez dokonanie przez zamawiajacego okreslonych czynnosci lub zaniechania czynnosci do
ktorych jest on zobowigzany na podstawie ustawy p.z.p., powinna bra¢ pod uwagg stan rzeczy
z chwili dokonania wybory najkorzystniejszej oferty. Na moment dokonania wybory
najkorzystniejszej oferty wysoko$¢ ceny zawartej w ofercie wykonawcy Przedsigbiorstwo
Robot Wodnych i Ekologicznych "EKO-WOD" Sp. z 0.0., ani w stosunku do szacunkowej
wartos$ci zamowienia dokonanej przez zamawiajacego, ani w stosunku do cen zawartych w
ofertach innych wykonawcow ktore zostaly zlozone w tym postgpowaniu, nie uzasadnialy
zastosowania art. 90 ust. 1 p.z.p. wobec tego wykonawcy. W toku badania i oceny ofert, jak
wynika z dokumentacji postgpowania nie byly skladane wnioski czy dowody podwazajace
prawidlowos$¢ ceny ofert wybranej jako najkorzystniejsza. W tym réwniez wykonawca
Przedsiebiorstwo Robdt Wodnych i Ekologicznych "EKO-WOD" Sp. z o.0. nie skiadat
oswiadczen kwestionujgcych prawidlowos¢ swej oferty. Zatem zaniechanie zamawiajacego
do wezwania do zlozenia wyjasnien, na moment kiedy powinno ono nastgpic, zostato
dokonane prawidlowo. Jak stusznie wskazat skarzacy wystapienie dodatkowych okolicznosci,
tu o$wiadczenia wybranego wykonawcy iz nie doszacowal on swej oferty, po dokonaniu
oceny ofert przez zamawiajgcego, nie moze mie¢ wplywu na ocene prawidlowosci czynnosci
zamawiajacego juz dokonanych. Zdaniem Sadu Okrggowego, nie mozna postawic
zamawiajacemu zarzutu podjecia blednej decyzji, poprzez stwierdzenie naruszenia przepisow
p.z.p. w sytuacji gdy na moment jej dokonania byla ona w pehi prawidlowa, co potwierdza
sama [zba w uzasadnieniu orzeczenia. Racje ma Prezes Urzedu Zamdéwien Publicznych, iz
Izba nieprawidlowo zarzucita zamawiajacemu naruszenie przepisow ustawy p.z.p. biorac pod
uwage stan rzeczy, ktory istniat w czasie wydania rozstrzygniecia a nie w czasie dokonania
lub zaniechania czynnosci przez zamawiajacego. Zadaniem Izby zgodnie z art. 172 ust. 1 w
zwiazku art. 192 ust. 2 p.z.p. w zwigzku z art. 180 ust. 1 p.z.p. nie jest ustalenie prawdy
obiektywnej, lecz ocena czynnosci zamawiajacego, zatem powinna ona bra¢ pod uwage stan
rzeczy z momentu ich dokonania. Dodatkowo, KIO, naruszajac przepisy art. 191 ust. 21192
ust. 2 p.z.p. albowiem dopuscila i uznata jako materiat dowodowy w sprawie oswiadczenia i
dowody Zozone przez podmiot nieuprawniony Przedsi¢biorstwo Robdt Wodnych i
Ekologicznych "EKO-WOD" Sp. z 0.0. Obowigzkiem Izby bylo pomini¢cie dokumentow i
oswiadczen skladanych przez tego wykonawce.

Na aprobate zastuguja rowniez zarzuty naruszenia przez Izbe art. 90 ust. 1 p.z.p. W ocenie
Sadu Okrggowego Krajowa Izba Odwolawcza blgdnie uznata, ze okolicznosci sprawy
zobowigzywaly zamawiajacego do wezwania wykonawcy Przedsigbiorstwo Robot Wodnych i
Ekologicznych "EKO-WOD" Sp. z 0.0. w Swidnicy do Zlozenia wyjasnien, co do wystapienia
razaco niskiej ceny w jego ofercie. Analiza akt sprawy prowadzi do wniosku, ze w trakcie
trwania postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego brak bylo jakichkolwiek podstaw
uzasadniajacych podejrzenie zaistnienia razaco niskiej ceny w' ofercie przystepujacego.
Innymi stowy, w momencie dokonania wybory najkorzystniejszej oferty brak bylo
jakichkolwiek okoliczno$ci wskazujacych na konieczno$¢ zastosowania procedury
przewidzianej w tresci art. 90 ust. 1 p.z.p. Tym samym Izba nieslusznie uznata naruszenie
przez zamawiajacego przepisow p.z.p. poprzez zaniechanie zastosowania art. 90 ust. 1 p.z.p. i



nie wezwanie przez zamawiajacego wykonawcy do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
p.z.p. Zgodnie z trescig art. 90 ust. 1 p.z.p. zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera
razaco niska ceng w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zwraca si¢ do wykonawcy o
udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wplyw
na wysokos¢ ceny. Racje ma skarzacy, ze z literalnego brzmienia przywolanych przepisow
wynika, ze zamawiajacy wystepuje do wykonawcy o wyjasnienia dotyczace ceny zlozonej
przez niego oferty wylacznie w przypadku, gdy na podstawie okoliczno$ci ustalonych w toku
postepowania, w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, uzasadnione jest podejrzenie,
Ze zaproponowana przez wykonawce cena jego oferty jest razaco nicadekwatna do kosztow
wykonania przedmiotu zaméwienia. Stuszne jest stanowisko skarzacego, ze ustalenia
zamawiajgcego mogg opierac sie na roznych okoliczno$ciach, ktore mogg zostaé powzigte w
trakcie badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, w szczegdlnosci dotyczacych porownania ceny badanej ofert do: wartosci
szacunkowej zamowienia, powigkszonej o wartos¢ podatku VAT, $rednich cen ofert
zlozonych w danym postgpowaniu lub ceny kolejnej, oferty zlozonej w tym postgpowaniu.
Prawo do zadania wyjasnien w celu zbadania, czy oferta zawiera razaco niska ceng w
stosunku do przedmiotu zamdwienia stanowi wylaczna kompetencj¢ zamawiajacego jako
podmiotu, ktéry' prowadzi postgpowanie o udzielenie zaméwienia publicznego. Brak jest
jakichkolwiek podstaw do uznania, Zze na decyzje zamawiajacego w tym zakresie moga mie¢
wplyw wykonawcy. Uprawnienia wykonawcow w tym zakresie nie sposob wywies¢ rowniez
z innych przepiséw ustawy p.z.p, w szczegolnosci w $wietle przepisu art. 7 ustawy p.z.p.
wskazujacego na wylgczna kompetencje zamawiajacego w zakresie przygotowania i
przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego. W tej sytuacji uznanie
przez Izbe, ze dopuszczalne jest wykonanie czynnosci wyjasniajacych w trybie art. 90 ust. 1
ustawy z inicjatywy wykonawcow, uznaé nalezy za nieprawidlowe.

Wskazaé nalezy, ze przepisy p.z.p., ani przepisy unijne, czy tez orzecznictwo zaréwno
krajowe, jak 1 ETS nie wyksztalcilo definicji pojecia "razaco niska cena". Niemniej jednak
kwestia razaco niskiej ceny podlegajaca rozstrzygnigciu w oparciu o kryteria wskazane w art.
90 ust. 1 p.z.p. znalazta uregulowanie ustawowe w powolanym przepisie. Wiasciwie to
zamawiajacy na etapie wstepnego badania ofert ocenia, czy w jego przekonaniu cena
przedstawiona w ofercie nie nosi takiego charakteru. W czasie tego wstepnego badania, w
ktorym pod uwage nalez)' brac¢ co do zasady catkowita ceng za przedmiot zaméwienia, a nie
poszczegdlne pozycje, czy skladniki ceny zamawiajacy, ktory nabierze podejrzen, czy
przypuszczen co do zbyt niskiej proponowanej przez wykonawce ceny wszczyna procedure
wyjasnienia. Tak wigc juz od samego poczatku badania proponowanych w ofertach cen
widocznym jest, ze pojgcie razaco niskiej ceny jest pojeciem subiektywnym, zaleznym od
indywidualnej oceny zamawiajacego. Przypisa¢ charakter ceny razaco niskiej mozna cenie,
ktora jest niewiarygodna i nierealna w stosunku do obowigzujgcych cen rynkowych.
Kolejnym kryterium oceny moze by¢ ustalenie sredniej ceny pozostatych ofert najbardziej
zblizonych do siebie pod wzgledem cenowym (wyrok Sadu Okregowy w Poznaniu z dnia 4
czerwca 2008 r., sygn. akt X Ga 127/08, Lex 621205; wyrok Sadu Okregowego w
Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08, Lex 621199). W swietle
powyzszych rozwazan dotyczacych razaco niskiej ceny i w odniesieniu do okoliczno$ci
sprawy nie sposob uznaé, aby w toku niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego istnialy okolicznosci, ktére wskazywalyby, ze cena najtaniszej oferty
zaoferowana przez wykonawce jest razaco niska. Wartos¢ tej oferty wynosila mniej wiecej
tyle, ile ustalona z nalezyta staranno$cia przez zamawiajacego wartos¢ szacunkowa
zamowienia netto powigkszona o warto$¢ podatku VAT. Podkreslenia w’ tym miejscu
wymaga fakt, ze cena brutto oferty zlozonej przez przystepujacego wynosila okoto 41,7 min
7k, a ustalona przez zamawiajacego szacunkowa warto$é przedmiotowego zamowienia,
powigkszona o warto$¢ podatku VAT - okolo 43,66 min zt. Oznacza to, ze warto$¢
szacunkowa przedmiotowego zamdwienia byla wyzsza od ceny oferty przystepujacego
zaledwie o okolo 4,7%. Roznica ta jest zatem niewielka, a w kazdym razie w zadnym
przypadku nie uzasadnia uznania ceny oferty za ceng razaco niska. Podkresli¢ nalezy, ze
kwota 62.000.000 zt, na ktérg powoluje sie odwolujacy to kwota, jaka przeznaczyt
zamawiajacy na sfinansowanie calego zamoéwienia. Kwalifikacja ceny oferty, jako razaco
niskiej nie nastepuje jednak w odniesieniu do kwoty przeznaczonej na sfinansowanie
zamowienia, lecz w odniesieniu do kwoty wartosci zamowienia. Istotne jest, ze bezposrednio
przed otwarciem ofert, a wiec chwile przed otworzeniem pierwszej z nich, Zamawiajacy
podaje kwotg, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Kwoty tej nie nalezy
utozsamia¢ z ustalong warto$cig zamowienia - roznig si¢ one chociazby kwota podatku VAT,
nieuwzgledniang przy ustalaniu wartosci zamowienia, a zawierajaca si¢ w kwocie
zamierzonych wydatkow. Kwota ta wynika z mozliwosci finansowych zamawiajacego,
okreslonych w jego planie finansowym lub innym spetniajacym podobne funkcje dokumencie
iuwzglednia chociazby mozliwos¢ zlecenia takze prac dodatkowych, nie objetych pierwotna
oferta. Sad Okrggowy podziela stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej wyrazone w wyroku



z dnia 4 stycznia 2012 r. (sygn. akt KIO 2737/11), ze zamawiajacy w celu ustalenia czy
zaoferowana cena nie jest ceng razaco niskg powinien odnie$¢ zaoferowang ceng do ustalonej
przez siebie wartosci szacunkowej zamOwienia, a nastgpnie do cen innych ofert oraz w
wyroku z dnia 9 grudnia 2011 r. (sygn. akt KIO 2590/11), ze art. 90 ust. 1 p.z.p. nakazuje
poréwnanie zaoferowanej ceny do przedmiotu zaméwienia, a zatem przede wszystkim do
szacunkowej warto$ci zamowienia ustalonej przez zamawiajacego, powigkszonej o podatek
VAT. To zatem kwota wartosci szacunkowej zamdwienia, a nie kwota przeznaczona na
sfinansowanie zamowienia, jest determinantg oceny oferty pod katem zaoferowania ceny
razaco niskiej. Kwota wartosci szacunkowej, o ktorej mowa w art. 33 ust. 1 pkt 1 p.z.p. oraz
kwota przeznaczona na sfinansowanie zamowienia, o ktorej mowa w art. 86 ust. 3 p.z.p. to
rézne kwoty, a zamawiajacy ma prawo przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia kwote
wyzsza niz kwota wartosci szacunkowej zamdwienia.

Na brak cech razaco niskiej ceny wskazuje rowniez jej relacja do kwot cen innych ofert, w
tym samego odwolujacego. Pozostali wykonawcy bioracy udzial w postgpowaniu
zaproponowali ceny zblizone do kwoty wartosci szacunkowej zamowienia, i tak: Konsorcjum
firm: (1) WUPRINZ S.A. z siedziba w Poznaniu oraz (2) PROCOROL Pawet Urbanski Sp. J.
z siedzibg w Janikowie - 48 462 000,00 zt (brutto); Konsorcjum firm (1) CENTRUM

NOWOCZESNYCH TECHNOLOGII Spékka Akcyjna z siedzibg w' Sosnowcu oraz (2)
Przedsiebiorstwo Inzynierii Sanitarnej Insan Spdtka Cywilna Krystyna Chryplewicz, Bozena
Sowiecka, Zbigniew Chryplewicz z siedzibg w Lublinie - 49 443 488,61 zt (brutto);
Przedsiebiorstwo Inwestycyjno-Ustugowe ,,GAZOPOL Ltd." Sp. z 0.0. z siedzibg w
Koszalinie - 48 830 385,00 zl (brutto); odwolujacy - 47 838 372,25 zk (brutto). Réznica
pomigdzy cena oferty odwolujacego, a ceng oferty przystepujacego nie jest znaczna. W takiej
sytuaciji brak bylo jakichkolwiek podstaw do przypuszczen, ze oferta zlozona przez
przystepujacego zawiera razaco niska ceng, a w konsekwenciji, ze na zamawiajacym cigzyt
obowigzek zwrdcenia si¢ do tego wykonawcy o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementow
oferty majacych wplyw na wysoko$¢é ceny w trybie przewidzianym przez art. 90 ust. 1 p.z.p.

W $wietle powyzszych rozwazan stwierdzi¢ nalezy, ze doszlo do naruszenia art. 192 ust, 2
p.z.p. poprzez uwzglednienie odwolania i uznanie, ze zamawiajacy naruszyl przepisy p.z.p., w
szczeglnosci art. 90 ust, 1 p.z.p.

Sad Okrggowy podziela stanowisko skarzacego, ze Izba naruszyla réwniez przepisy art.
172 ust. 1 w zw. art, 180 ust. 1 oraz art. 192 ust. 2 p.z.p, poprzez uwzglgdnienie odwotania,
ktore zgodnie z tym przepisem przysluguje wylacznie od niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, w sytuacji gdy
zamawiajacy podczas trwania postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie
zaniechat zadnej czynnos$ci do ktérej byt zobowigzany przez przepisy p.z.p. Jak stusznie
wskazal skarzacy z tresci art. 172 ust. 1 p.z.p. wynika, ze Krajowa Izba Odwolawcza jest
wlasciwa do rozpoznawania odwolan wnoszonych w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia.
Przepis ten wskazuje kompetencje Izby a zarazem jej podstawowe zadanie uzasadniajace jej
powstanie. Wyznacza on takze zakres dzialania Izby, poprzez wskazanie iz ma ona
kompetencje do rozpoznawania odwotan. Czyli Izba nie posiada kompetencji w szerokim
zakresie do badania naruszen czy nieprawidlowosci w postgpowaniach o udzielenie
zamowienia, lecz jest ograniczona tylko do rozpoznawania odwolan oraz zarzutéw w nich
zawartych. Natomiast zgodnie z art. 180 ust. 1 p.z.p. odwolanie przystuguje wylacznie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia tub zaniechania czynnosci, do ktdrej zamawiajacy jest zobowigzany
na podstawie ustawy. Nie jest mozliwe wniesienie odwolania ponad zakres przepisu art. 180
ust. 1 p.z.p. czyli wykonawcy moga skarzy¢ poprzez wniesienie odwotania tylko i wylacznie
czynnosci lub zaniechania zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia do
ktorych jest on zobowigzany na podstawie ustawy p.z.p. Sad Okregowy podziela twierdzenia
Prezesa, ze Izba uwzgledniajac odwolanie, pomimo braku stwierdzenia naruszenia przepisow”
ustawy p.z.p. przez zamawiajacego w toku postepowania o udzielenie zaméwienia,
przekroczyla przyznane jej przez ustawe p.z.p. kompetencje.

Na koniec wskaza¢ nalezy, ze rdwniez zasadny okazal si¢ zarzut naruszenia przepisu art.
190 ust. 7 p.z.p. W ocenie Sadu Okrggowego, KIO bezpodstawnie przyjela za prawdziwe
o$wiadczenie przystepujacego o fakcie popehienia przez niego omylki w obliczeniu ceny
oferty o kwote okolo 7 min zt. Wskaza¢, nalezy, ze zaniechanie dokonania wpisu wielkosci
ceny jednostkowej stanowigcej element cenotworczy nie moze by¢ uznane za oczywista
omylke pisarska podlegajaca poprawieniu przez zamawiajacego w trybie art. 87 p.z.p.
Podkreslié trzeba, ze przewidziana w' art. 87 ust. 2 p.zp. mozliwo$é poprawienia oczywistej
omylki w tekscie oferty dotyczy wylacznie takich bledow, ktdre s fatwe do zauwazenia, a



oczywistos¢" omylki rozumianej jako okreslona niedoktadnos¢ nasuwa si¢ kazdemu, bez

potrzeby przeprowadzania dodatkowych badan, czy tez ustalen. Moze to by¢ blad pisarski,
logiczny, przypadkowe przeoczenie lub inna niedokladnos$é przypadkowa, ktora nasuwa sie
sama przez si¢ kazdemu. Przez oczywista omylkke powszechnie rozumie si¢ blad zwykly
wynikajacy z przeoczenia lub innej wady procesu myslowo-redakcyjnego, a niespowodowany
uchybieniem merytorycznym. Ma wigc charakter proceduralno-techniczny, a nie
merytoryczny. Istotnym przy tym pozostaje, ze oczywista omylka w tekscie oferty nie moze
w zadnym razie doprowadzi¢ do zmiany jej tresci - pod pozorem sprostowania oczywistej
omylki nie mozna bowiem doprowadzi¢ do wytworzenia nowe;j tresci oswiadczenia (wyrok
Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 27 czerwca 2008 r., XII Ga 206/08, Lex 621201).

W $wietle przedstawionych wyzej twierdzen, trudno uzna¢, ze Wykonawca popenit omytke
pisarska, wskazujac w swej ofercie cene nizszg o 7 min.

Majac na uwadze powyzsze Sad Okrggowy, na podstawie art. 198 fust. 2 zd. 2 p.z.p,
orzekl jak w sentencji. O kosztach postgpowania orzeczono na podstawie art. 102 k.p.c.

del. SSR Alicja Zarzecka SSO Tomasz Chojnacki  SSO Ryszard Trzebny



