Sygn. akt KIO/UZP 483/10

WYROK/RPOSTANOWAENIE
z dnia 16 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz gcy:  Katarzyna Ronikier-Dola nska

Czlonkowie: Matgorzata Rakowska

Ewa Rzonca

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na pesiedzeniu—/ rozprawie w dniu 12 kwietnia 2010 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez INSTALBUD Sp. z o.0., 35-105 Rzeszéw, ul. T. Boya
Zelenskiego 6a od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Miejski Zaktad Gospodarki

Komunalnej w Chetmku Sp. z o0.0., 32-660 Chelmek, ul . Piastowska 18 protestu

z dnia 4 marca 2010 .

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert,
w tym wyja $nienie, czy oferta konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U . Auto-Kompleks

Grzegorz Wyrobek zawiera ra zaco nisk g cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.



2. Kosztami postepowania obcigza Miejski Zaklad Gospodarki Komunalnej w Chetmku

Sp. z 0.0., 32-660 Chelmek, ul. Piastowska 18 i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez INSTALBUD Sp. z o.0., 35-105

Rzesz6w, ul. T. Boya Zelenskiego 6a;

dokonac¢ wptaty kwoty 8044,00 zt (stownie: osiem tysiecy czterdziesci cztery
zlote zero groszy) przez Miejski Zaklad Gospodarki Komunalnej

w Chetmku Sp. z o0.0., 32-660 Chelmek, ul. Piastowsk a 18 na rzecz
INSTALBUD Sp. z 0.0., 35-105 Rzeszéw, ul. T. Boya Zeleaskiego 6a
stanowigcej uzasadnione Kkoszty strony poniesione z tytulu wpisu

od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika,;

dokona¢ zwrotu kwoty 15556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset

pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz INSTALBUD Sp. z o.0., 35-105

Rzesz6w, ul. T. Boya Zelenskiego 6a.

Uzasadnienie

Miejski Zaktad Gospodarki Komunalnej w Chetmku Sp. z 0.0 , zwana dalej ,Zamawiajacym”,

dzialajagc na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien

publicznych (t.j.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.), zwanej dalej ,ustawg”

lub ,Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie w celu zawarcia

umowy na realizacje zadania pn.: ,Kontrakt W2 — Budowa Kanalizacji sanitarnej w Gminie

Chetmek w zlewni oczyszczalni w Oswiecimiu”.



Szacunkowa wartos¢ zamédwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia wszczeto dnia 23 grudnia 2009 r. Ogloszenie
o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich
w dniu 23 grudnia 2009 r. pod nr 2009/S 247-353876.

Instalbud Sp. z o.0., zwany dalej ,Odwolujacym”, zostat pismem z dnia 23 lutego
2010 r. przekazanym mu faxem w dniu 24 lutego 2010r. oraz w formie pisemnej dnia
25 lutego 2010r. zawiadomiony przez Zamawiajgcego, iz oferte najkorzystniejszg
w postepowaniu, ktérego przedmiotem jest ,Kontrakt W2 — Budowa Kanalizacji sanitarnej
w Gminie Chetmek w zlewni oczyszczalni w Oswiecimiu” ztozyto konsorcjum wykonawcow
Prim S.A., ul. Fabryczna 8, 41-404 Mystowice oraz Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe
Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek, ul. Zawadzkiego 237, 43-229 Rudoltowice (zwane dalej
konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek) oferujac realizacje

przedmiotu zamowienia za cene 9 276 880,00 zt. brutto.

Odwotujacy wnidst pismem z dnia 22 marca 2010r. nadanym w tym samym dniu
w placowce pocztowej operatora publicznego odwotanie (wptyw do Urzedu Zamowienh
Publicznych w dniu 24 marca 2010r.) od rozstrzygniecia przez Zamawiajgcego w dniu
11 marca 2010r. (pismo rozstrzygajgce protest datowane na dzienn 10 marca 2010r. zostato
przestane Odwolujgcemu faxem dnia 11 marca 2010r.) protestu z dnia 4 marca 2010r.
(przekazanego Zamawiajgcemu faxem) nastepnie sprostowanego w tym samym dniu
przez Odwotujacego). Kopia odwotania zostata w dniu 22 marca 2010r. przekazana faxem

Zamawiajgcemu.

Odwotlanie zostato wniesione w zakresie, w jakim Zamawiajgcy oddalit protest,

co do zarzutow dotyczacych:

- wyboru oferty konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek,
podczas gdy konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek
podlegatlo wykluczeniu z udzialu w postepowaniu, wobec nie spetienia warunku
wskazanego w pkt. 9.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (zwanej dalej ,siwz”)
dotyczacego znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie

zamowienia;

- zaniechania przeprowadzenia postepowania wyjashiajgcego w przedmiocie razgco niskiej



ceny oferty w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Odwolujacy podtrzymat w powyzszym zakresie zarzuty protestu i rozstrzygnieciu

Zamawiajgcego, zarzucit:

- razgce naruszenie dyspozycji art. 90 ust. 1 i 3, art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie
wszczecia | przeprowadzenia procedury wyjasnienia czy oferta konsorcjum Prim S.A.
oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamdéwienia, pomimo obowigzku przeprowadzenia procedury wyjasnienia,
w to miejsce bezpodstawne uznanie a priori, ze oferta konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U.

Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek nie zawiera razaco niskiej ceny;

- naruszenie dyspozycji art. 22 ust. 1 pkt 3 i 4, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U. Auto-Kompleks
Grzegorz Wyrobek z udzialu w dalszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
jako nie spetiajgcego warunku udziatu w tym postepowaniu oraz zaniechanie odrzucenia

oferty tegoz Wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z postepowania;

- haruszenie dyspozycji art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum Prim
S.A. oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek do ztozenia dokumentu w postaci opinii
bankowej, potwierdzajacej spetnienie warunku wynikajacego z pkt 9.3 siwz dotyczacego

sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamdéwienia.

W konsekwencji Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o:

- nakazanie Zamawiajgcemu wykonania czynnosci wszczecia i przeprowadzenia procedury
wyjasnienia razgco niskiej ceny w trybie art. 90 ust. 1 i ust. 3 Pzp w stosunku do oferty

zlozonej przez konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek;

- nakazanie Zamawiajgcemu wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do ztozenia dokumentu
potwierdzajgcego znajdowanie sie przez konsorcjum Prim S.A.oraz P.H.U. Auto-Kompleks
Grzegorz Wyrobek w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie

zamdwienia, zgodnie z warunkiem okreslonym w pkt. 9.3 siwz.

W uzasadnieniu protestu oraz odwofania Odwotujacy podnosit, iz Zamawiajacy

powinien oferte ztozona przez konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz



Wyrobek odrzucié na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp po wczesniejszym
przeprowadzeniu postepowania wyjasniajacego w mys| dyspozycji art. 90 pkt 1 Pzp. Wskazat,
iz w postepowaniu oferty ztozytlo tacznie siedmiu wykonawcow, ktérych ceny ofert
ksztattowaly sie nastepujgco: 9 276 880,00 zt. (oferta nr 6), 14 188 600,00 zt. (oferta nr 4),
14 605 217,43 zt.(oferta nr 2), 14 982 210,00 zt. (oferta nr 7), 15 079 200,00 zt. (oferta nr 5), 15
203 335,00 zt. (oferta nr 3), 18 218 260,00 zt. (oferta nr 1). Odwotujacy zauwazyt,
iz z przedstawionego zestawienia cen ofert wynika, Zze oferta wybrana jako najkorzystniejsza
zlozona przez konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek jest
0 100% nizsza od oferty konsorcjum: Hydro-Bielsko Sp. z .0.0.; Aqua System Sp. z 0.0.;
HMG Sp. z o.0. (oferta nr 1). Jednoczesnie odbiega cenowo o ponad 60% od sredniej ofert
poréwnywalnych cenowo (oferty nr 4, 2, 7, 5,3). Dodal, iz szacunkowa wartos¢ zamowienia
okreslona zostata przez Zamawiajgcego na kwote 19.980.584.23 zi., tj. o ponad 10.703.704
zk. wiekszg od wybranej oferty.

Podniést, iz mimo ze ustawa nie okresla jakg cene oferty uzna¢ nalezy za razgco
niskg w stosunku do przedmiotu zamdwienia, to powotujac sie na doktryne i orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej wskazatl, iz obowigzek wszczecia procedury wyjasniajacej
elementy cenowe oferty, pojawia sie, co do zasady, gdy cena oferty odbiega o 10%
od sredniej ceny grupy ofert o zblizonych cenach, wzglednie o 20% od wartosci szacunkowej
zamdwienia. Dodat, iz réznice cenowe pomiedzy ceng oferty wybranej a szacunkowg
wartoscig zamoOwienia oraz pozostalymi ofertami, sa na tyle razace, ze zachodzi wiecej
niz uzasadnione prawdopodobienstwo, iz oferta konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U. Auto-
Kompleks Grzegorz Wyrobek zawiera ceng razaco niskg, niewiarygodng i nierealistyczng
w stosunku do przedmiotu zamowienia. Wskazat, ze jezeli Zamawiajacy uznaiby,
iz niewlasciwie oszacowat warto§¢ zamoOwienia, czego jednakze nie przyznat
W rozstrzygnieciu protestu, winien byt wzig¢ pod uwage ceny ofert konkurencyjnych
w tym postepowaniu — podkreslit, ze cena oferty wybranej odbiega o 60% od cen innych ofert
poroéwnywalnych wzgledem siebie cenowo.

Argumentowat, iz tak niska cena oferty grozi nienalezytym wykonaniem
lub niewykonaniem zamodwienia w przysziosci. Przykladowo wskazal na wykazu cen
stanowigcy czes¢ oferty konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz
Wyrobek — z ktérego wynika, ze z 22 pozycji na ktére sklada sie caty kontrakt, pierwsze
od 1 do 16 pozycji to ceny nie zwigzane bezposrednio z wykonaniem robét. Sg to koszty
projektu wykonawczego, optat, ubezpieczeh, gwarancji, zaplecza, préb oraz inspekcji.
W ofercie Odwolujgcego kwota tgczna dla tych pozycji wynosi 1 495 999 PLN netto,
w kwestionowanej ofercie kwota ta wynosi 1 300 000 PLN netto, czyli sg to kwoty zblizone.
Natomiast koszty pozostalych 6 pozycji tj. montazu kanaldw i pompowni

wraz z odtworzeniami nawierzchni drogowych wynosi w ofercie Odwotujgcego 10 135 000



PLN netto, w ofercie konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek
6 304 000 PLN netto. Wyjas$nit, iz sg to koszty (tj. koszty zakupu materiatow czyli rur, studni
oraz pompowni a takze odtworzenia robét drogowych), na ktére wykonawca ma niewielki
wpltyw. Przywotany przykiad miat, w ocenie Odwotujacego uzasadnia¢, iz Zamawiajacy
powinien co najmniej powzig¢ watpliwosci co do razgco niskiej ceny. W konsekwencji zatem
Zamawiajgcy miat obowigzek, a nie tylko uprawnienie, wszczg¢ procedure z art. 90 ust. 1
Pzp w stosunku do oferty konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz
Wyrobek w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Wszczecie tej procedury nie przesgdza jeszcze o uznaniu ceny oferty za razgco
niska, ale to wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien ma obowigzek udowodnic, ze cena
oferty jest realna. Zamawiajgcy, wbrew twierdzeniom zawartym w rozstrzygnieciu protestu,

nie ma prawa przerzucac¢ w tym zakresie ciezaru dowodu na Odwolujacego.

Odwolujacy nie zgodzit sie takze =z argumentacjg Zamawiajgcego zawartg
W rozstrzygnieciu protestu w zakresie spetnienia przez konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U.
Auto - Kompleks Grzegorz Wyrobek warunku znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej
i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamdéwienia. Stwierdzit, iz Zamawiajgcy doprecyzowat
warunek udziatu w postepowaniu okreslony w przepisie art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp wymagajac
w pkt. 9.3 b) siwz, aby wykonawca ,posiadat srodki finansowe w wysokosci co najmniej 7 600
000 PLN lub posiadat zdolnos¢ kredytowg w wysokosci co najmniej 7 600 000 PLN. W celu
potwierdzenia spetniania niniejszego warunku Wykonawcy zobowigzani sg przedtozyc¢
informacje z banku lub spétdzielczej kasy oszczednosSciowo-kredytowej, wystawiona nie
wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skiadania ofert, w ktorym posiadajgq
rachunek, potwierdzajgce posiadanie $rodkéw finansowych w wymaganej wysokosci

lub posiadanie przez Wykonawce zdolnosci kredytowej w wymaganej wysokosci”.

Odwolujacy wskazal, iz w celu wykazania spetnienia omawianego warunku niezbedne
jest fizyczne wiadztwo nad Srodkami w odpowiedniej wysokosci przejawiajgce sie
w mozliwosci bezwarunkowego rozporzadzania nimi albo posiadanie zdolnosci kredytowej
do wskazanej kwoty, analogicznie bezwarunkowej. Wskazat, iz konsorcjum Prim S.A.
oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek nie wykazalo, iz spetnia ww. warunek, gdyz
zaden dokument, a w szczegdlnosci opinia z PKO Bank Polski S.A. dotyczaca Prim S.A.
z dnia 13 stycznia 2010r. nie potwierdza wymaganej zdolnosci kredytowej. Opinia ta
wskazuje wylacznie, ze spoétka korzysta z kredytu w rachunku biezgcym w kwocie 7-cyfrowej
w dolnym przedziale a takze, ze moze ubiegac¢ sie o kredyt w wysokosci 10 000 000,00 zt.,

jednak decyzja 0 przyznaniu takiego kredytu jest warunkowa, tj. uzalezniona od biezacych



prognozowanych wynikéw finansowych zabezpieczenia oraz spetnienia dodatkowych

warunkéw wymaganych przez bank.

Brak bylo zatem, w ocenie Odwotujgcego, danych pozwalajgcych na jednoznaczne
stwierdzenie, ze najpOzniej na date uptywu terminu sktadania ofert w postepowaniu,
Prim S.A. posiadata srodki finansowe na swoim rachunku w wysokosci co najmniej 7 600
000,00 zt. lub posiadata zdolnos¢ kredytowa w takiej wysokosci. Stwierdzit, iz przyznanie
Prim S.A. zdolnosci kredytowej warunkowe]j nie moze by¢ uznane za spehienie
przez konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek warunku
postawionego w pkt. 9.3. b) siwz. Podsumowat, iz wybrane konsorcjum przedstawito
Zamawiajgcemu informacje o stanie konta bankowego, a nie opinie bankowe gwarantujgce
uzyskanie $rodkow finansowych, ktore spetnityby literalnie tresci zawarte w siwz.

Odwolujacy wskazat takze, iz zaden z pozostatych dokumentéw przedtozonych
wraz z ofertg tj. ani opinia z Banku BPH dotyczacg Prim S.A. z dnia 4 grudnia 2009 r.
ani opinia z Banku Spétdzielczego w Pszczynie dotyczaca P.H.U. Auto-Kompleks Wyrobek
Grzegorz z dnia 26 stycznia 2010 r., nie potwierdzajg spetniania przez konsorcjum Prim S.A.
oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek warunku udzialu  w postepowaniu
wynikajacego z pkt. 9.3. b) siwz. Zatem Zamawiajgcy powinien na podstawie art. 24 ust. 1 pkt.
10 Pzp wykluczy¢ z udzialu w postepowaniu konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U. Auto-
Kompleks Grzegorz Wyrobek, jako nie spetniajgcego warunkéw udzialu w postepowaniu,
ewentualnie wczesniej zastosowac procedure okreslong art. 26 ust. 3 Pzp w stosunku

do konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek.

Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu argumentowat, powotujgc sie na orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej, iz dal uznania, ze cena jest razaco niska, nie jest wystarczajace
matematyczne okreslenie, ze cena odbiega o okreslong warto$¢ od ceny innego wykonawcy,
skladajacego oferte w postepowaniu, ale takze konieczne jest wykazanie, ze przy okreslonym
przedmiocie zamowienia nie jest mozliwe wykonanie zamoOwienia za oferowana cene,
bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce. W opinii Zamawiajgcego Odwotujgcy w zaden
spos6b nie wykazal, ze przy wskazanym przez Zamawiajgcego przedmiocie zamowienia,
nie jest mozliwe wykonanie zamdwienia za cene oferowang przez konsorcjum Prim SA.
oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek, ze cena ta jest niewiarygodnie niska.
W tym zakresie — podnosit Zamawiajacy — nie mozna sie odnosi¢ wylgcznie do wartosci
zamdwienia, gdyz zwykle wartos¢ oszacowywana kilka miesiecy przed ustalaniem ceny
ofertowej, co takze moze mie¢ wptyw na rozbieznoS¢ pomiedzy ceng ofertowg a wartoscig

zamowienia.



Zamawiajacy nie uwzglednit takze zarzutow Odwotujgcego podniesionych w protescie,
a dotyczacych oceny spetniania przez konsorcjum Prim SA. oraz P.H.U. Auto-Kompleks
Grzegorz Wyrobek warunku posiadania srodkow finansowych w wysokosci co najmnie]
7600 000,00 zt. lub posiadania zdolnosci kredytowej tej samej wysokosci. W ocenie
Zamawiajgcego przediozona przez konsorcjum Prim SA. oraz P.H.U. Autokompleks
Grzegorz Wyrobek opinia bankowa wystawiona przez PKO BP S.A. z dnia 13 stycznia
2010r.z wyraznie wskazywata na spetnienie przez Wykonawce warunku posiadania zdolnosci
kredytowej na wskazanym poziomie, bowiem zawierata sformutowanie, iz ,Klient moze

ubiegac sie o kredyt w wysokosci 10 000 000,00 zt." i ,posiada biezgcg zdolnos¢ kredytowg."

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania o0 udzielenie zamowienia oraz stanowiska

i oSwiadczenia Stron zto zone na rozprawie, Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Odwotujacy legitymuje sie interesem prawnym w korzystaniu ze srodkow ochrony

prawnej, o ktorych stanowi przepis art. 179 ust.1 Pzp.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut pierwszy odwotania dotyczacy naruszenie przez Zamawiajgcego ustawy poprzez
zaniechanie przeprowadzenia procedury wyjasnienia czy oferta konsorcjum Prim S.A.oraz
P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, a w to miejsce bezpodstawne uznanie a priori, ze oferta Prim S.A.
oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek nie zawiera razgco niskiej ceny potwierdzit
sie.

Izba ustalita, iz w postepowaniu oferty ziozyto siedmiu wykonawcéw. Ceny ofert
ksztaltowaly sie nastepujgco: 9 276 880,00 zt. (oferta nr 6 uznana za najkorzystniejszg
zlozona przez konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek),
14 188 600,00 zt. (oferta nr 4), 14 605 217,43 zl.(oferta nr 2), 14 982 210,00 zt. (oferta nr 7),
15 079 200,00 zt. (oferta nr 5), 15 203 335,00 zt. (oferta nr 3), 18 218 260,00 zt. (oferta nr 1).
Jak wynika z protokotu postepowania — ZP-1 pkt. 2 szacunkowa warto$¢ zamowienia
okreslona zostata przez Zamawiajgcego w dniu 6 sierpnia 2009r. na kwote 19 980 584,23 zi.

na podstawie kalkulacji wlasnej.



Majac na uwadze powy zsze lzba zwazyla co nast epuje:

Postepowanie zwigzane z badaniem ceny oferty skiada sie z dwoéch etapéw —
w pierwszym Zamawiajacy stwierdza, czy cena oferty moze uzasadniaC przypuszczenie,
ze jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Powziecie watpliwosci
w tym zakresie skutkuje po stronie Zamawiajgcego obowigzkiem wystgpienia do wykonawcy
0 wyjasnienia w trybie przepisu art. 90 ust.1 ustawy. Punktem odniesienia powinna byc¢
przede wszystkim warto$¢ szacunkowa zamowienia (powigkszona o podatek od towaréw
i ustug), o ile ustalona zostata przez Zamawiajgcego z nalezytga starannoscig oraz ceny
innych ofert zlozonych w postepowaniu. W niniejszym stanie faktycznym istotne jest zatem
ustalenie, czy Zamawiajgcy byt zobowigzany zwréci¢ sie do  konsorcjum Prim S.A.
oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek o wyjasnienie w trybie przywotanego wyzej

przepisu.

Zarbwno Zamawiajacy jak i Odwotujacy nie kwestionowali zachowania nalezytej
starannosci przy ustalaniu warto$ci zamdwienia, zatem brak jest podstaw do przyjecia,
ze szacunkowa wartos¢ zamoéwienia zostata ustalona przez Zamawiajgcego niewlasciwie.
Réznica miedzy ceng oferty konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz
Wyrobek (9 276 880,00 zt.) a wartoscig zamdwienia wynosi ponad 10 000 000 zt., tzn. cena
kwestionowanej ofert jest blisko dwukrotnie nizsza od wartosci zamowienia. Ponadto oferta
konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek jest o 100% nizsza
od oferty nr 1 zlozonej przez konsorcjum Hydro-Bielsko Sp. z .0.0., Aqua System Sp. z o0.0.,
HMG Sp. z o0.0. Jednoczesnie odbiega cenowo o ponad 60% od Sredniej ofert
porownywalnych cenowo (oferty nr 4,2, 7, 5,3). Ustawa jednak nie precyzuje, jaka réznica

skutkuje obowigzkiem wszczecia procedury wyjasniajgcej elementy cenowe oferty.

Niezbedne jest w tym zakresie kazdorazowe przeprowadzenie analizy w odniesieniu
do konkretnego staniu faktycznego. Niewatpliwie jednak w niniejszym przypadku réznice
zaréwno miedzy ceng oferty konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz
Wyrobek a wartoscig zamdwienia, jak i ceng tej oferty a cenami zaoferowanymi przez innych
wykonawcOw sg na tyle znaczace, iz po stronie Zamawiajgcego powinny powstac
watpliwosci co do prawidtowosci kalkulacji ceny oferty konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U.
Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek. Zamawiajacy nie wyjasnit ani w rozstrzygnieciu protestu
ani na rozprawie, czym kierowat sie uznajac, iz cena zaoferowana przez konsorcjum Prim

S.A. oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek jest realistyczna, wiarygodna



i gwarantuje realizacje zamdwienia z nalezytg starannoscig. Wskazat ogolnie na znaczacy
uptyw czasu pomiedzy datg ustalania wartosci zamoOwienia (sierpienn 2009r.) a terminem
sktadania ofert (styczen 2010r.), co miato uzasadnia¢ tak duze réznice cenowe. Nie potrafit
jednak wyjasnic, jakie czynniki mogty mie¢ wptyw na tak bardzo istotne rozbieznosci cenowe
np. koszty ktorych elementéw cenotwdrczych czy ceny jakich materiatébw uleglty zmianie
we wskazanym okresie. Powotal sie wylgcznie na zauwazong przez siebie tendencjg

na rynku, iz ceny sg nizsze.

Za gotostowne i nieudowodnione Izba uznata oswiadczenia Zamawiajgcego ztozone
na rozprawie, iz cena konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek
jest realna i wiarygodna, gdyz zblizone ceny zostaly zaoferowane za realizacje innych
zamoOwien o podobnej charakterystyce w postepowaniach realizowanym przez inne
podmioty. Nawet gdyby uznaé, iz istotnie ceny za realizacje podobnych zamoéwieh sg
zblizone do ceny konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek,
nie mogtoby to byé wystarczajacg podstawg do uznania, iz nie znajduje zastosowania
dyspozycja art. 90 ust. 1 ustawy i koniecznos¢ wszczecia procedury wyjasnienia, czy oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny. Takie dziatanie nie znajduje uzasadnienia w Swietle
przywotanego przepisu, w ktorym wprost ustawodawca wskazal, iz ustaleh nalezy dokonaé
W odniesieniu do przedmiotu zaméwienia’”, a nie cen za realizacje nawet podobnych
zamdwieh. Analiza rynku jest dzialaniem zasadnym, a nawet pozadanym w fazie
przygotowywania postepowania, natomiast nie jest instrumentem stuzgcym ustaleniu,

czy cena oferty moze by¢ uznana za razgco niska.

Izba podkresla, iz drugim etapem w procesie badania, czy oferta zawiera razaco
niskg cene jest analiza i ocena ziozonych wyjasnien przy zastosowaniu wytycznych
wynikajacych z art. 90 ust. 2 ustawy - nalezy wzig¢ pod uwage obiektywne czynniki,
w szczegolnosci oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonywania zamoéwienia, oryginalno$¢ projektu
czy wptyw pomocy publicznej. Na aprobate zastuguje w ocenie Izby stanowisko wyrazone
przez Odwotujacego, ze w przypadku niestwierdzenia przez Zamawiajgcego razaco niskiej
ceny, woéwczas gdyby inny wykonawca chciat takg ocene zakwestionowaé, to na nim
spoczywatby ciezar dowodu co do wykazania, iz ziozone wyjasnienia sg niewystarczajgce
dla uznania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny (vide: wyrok Sadu Okregowego
w Czestochowie z dnia 1 kwietnia 2005 r. sygn. Akt VI Ca 464/05 oraz wyrok Sadu
Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07).



W ocenie lzby w niniejszym stanie faktycznym Zamawiajacy zobligowany byt
przeprowadzi¢ procedure, o ktérej mowa w art. 90 ust.l ustawy i ustali¢, czy cena
zaoferowana przez konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek
jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia wzywajgc wykonawce do udzielenia
stosownych wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny.
Izba podziela poglad Odwotujgcego, iz to na wezwanym do ztozenia wyjasnien wykonawcy
spoczywatby ciezar dowodu, Zze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska.
Nalezy podkresli¢, iz przeprowadzenie procedury sprawdzajgcej opisanej w przepisie art. 90
ust. 1 nie jest rownoznaczne ze stwierdzeniem, ze oferta wykonawcy zawiera razaco niskg
cene i podlega odrzuceniu. Jest to jednak etap konieczny, ktory powinien miec
zastosowanie, gdy cena budzi watpliwosci co do realnosci, wiarygodnosci,
zatem gdy uzasadnione sg watpliwosci, co do tego czy oferta zawiera razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamoOwienia, tak jak ma to miejsce w odniesieniu do ceny oferty
konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek. Dopiero analiza
przedtozonych wyjasnien moze by¢ odstawg do oceny, ze oferta zawiera razgco niskg cene,

tym samym powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, czy tez nie.

Uwzgledniajac powyzszg argumentacje, w szczegolnosci poréwnanie ceny oferty
konsorcjum Prim S.A. oraz oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek z wartoscig
zamdwienia oraz cenami pozostatych ofert, w ocenie Izby Zamawiajacy zobowigzany byt do
przeprowadzenia procedury okreslonej przepisem art. 90 ust.1 Pzp w odniesieniu do oferty

konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek.

Zarzut drugi odwotania dotyczacy naruszenie przez Zamawiajgcego ustawy poprzez
zaniechanie czynnosci wykluczenia konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U. Auto-Kompleks
Grzegorz Wyrobek, tym samym zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty tego konsorcjum,
mimo ze nie spetnito ono warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt. 9.3. b) siwz
wymagajacego posiadania przez wykonawce srodkow finansowych w wysokosci co najmniej
7 600 000,00 zt. Ilub posiadania zdolnosci kredytowej w co najmniej tej wysokosci, nie

potwierdzit si e.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy wymagat w pkt. 9.3 b) siwz, aby wykonawca ,posiadat
$rodki finansowe w wysokosci co najmniej 7 600 000 PLN lub posiadat zdolno$¢ kredytowg
w wysokosci co najmniej 7 600 000 PLN. W celu potwierdzenia spetniania niniejszego
warunku Wykonawcy zobowigzani sg przediozy¢ informacje z banku lub spétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, wystawiona nie wczesniej niz 3 miesigce przed uplywem

terminu sktadania ofert, w ktérym posiadajg rachunek, potwierdzajgce posiadanie srodkéw



finansowych w wymaganej wysokosci lub posiadanie przez Wykonawce zdolnosci

kredytowej w wymaganej wysokosci”.

W celu potwierdzenia przywotanego warunku udziatu w postepowaniu konsorcjum
Prim S.A. oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek przedtozyto wraz z ofertg m.in.
opinie banku PKO Bank Polski S.A. z dnia 13 stycznia 2010r., informujaca, iz Prim S.A. m.in.
korzysta z kredytu w rachunku biezgcym w kwocie 7-cyfrowej w dolnym przedziale, saldo
na rachunku z tytulu korzystania z kredytu w rachunku biezgcym zamyka sie kwotg
7-cyfrowg w dolnym przedziale po stronie WN oraz posiada biezacg zdolnos¢ kredytowa.
Opinia bankowa =zawiera takze stwierdzenie, iz ,Klient moze ubiegac¢ sie o kredyt
w wysokosci 10 000 000,00 PLN. Przyznanie kredytu uzaleznione bedzie od biezgcych
i prognozowanych wynikéw finansowych, zabezpieczenia oraz spetnienia dodatkowych

warunkéw wymaganych przez Bank w procesie rozpatrzenia wniosku kredytowego”.

Majac na uwadze powy zsze lzba zwa zyta co nast epuje:

Analiza opinii bankowej banku PKO Bank Polski S.A. z dnia 13 stycznia 2010r.,
przediozona przez konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek
w celu potwierdzenia warunku opisanego w pkt. 9.3. b) siwz tj. wykazania, iz wykonawca
posiada srodki finansowe w wysokosci co najmniej 7 600 000,00 zt. lub posiada zdolnos¢
kredytowg w wysokosci co najmniej 7 600 000,00 zt. potwierdza, iz konsorcjum Prim S.A.
oraz P.H.U. Auto-Kompleks Grzegorz Wyrobek spetnia wskazany w pkt. 9.3. b) siwz
warunek udzialu w postepowaniu. Na takie ustalenia pozwala stwierdzenie, iz ,Klient moze
ubiegac sie o kredyt w wysokosci 10 000 000,00 PLN”. Oceny Izby nie zmienia fakt,
iz udzielenie kredytu wykonawcy Prim S.A. bank uzaleznia od spelniania dodatkowych
warunkéw. Takze zawarte w przedmiotowej opinii bankowej informacje o kredycie
w rachunku biezacym w kwocie 7-cyfrowej w dolnym przedziale oraz saldzie na rachunku
z tytulu korzystania z kredytu w rachunku biezgcym zamyka sie kwotg 7-cyfrowa,
oraz ze Prim S.A. posiada biezacg zdolnos¢ kredytowg nie sposéb uznac¢ za sprzeczne
Z pozostala trescig opinii. W omawianej opinii bank szerzej opisat sytuacje finansowg Prim
S.A. (salda, biezgca zdolno$¢ kredytowa, obroty zamykajgce sie kwotg 8-cyforwg
w srodkowym przedziale, kredyt w rachunku biezacym, terminowos¢ regulowania
zobowigzan) — informacje te jednak nie wylaczajg prawdziwosci oswiadczenia banku,
ze ,Klient moze ubiegac sieo kredyt w wysokosci 10 000 000,00 PLN". Izba zatem nie
podziela pogladu Odwotujgcego, iz przywolane opinia jest wewnetrznie sprzeczna i de facto
potwierdza zdolnos¢ kredytowa wytgcznie w granicach kwot 7- cyfrowych w dolnym

przedziale. Takiej interpretacji ww. opinii bankowej przeczy jej literalne brzmienie. Opinia



zawiera wprost stwierdzenie, iz Prim S.A. ,mozZe ubiega¢ sie o kredyt w wysokosci
10 000 000,00 PLN".

Izba nie moze zgodzi¢ sie z argumentacja Odwotujgcego, iz w celu wykazania
spetnienia omawianego warunku niezbedne jest fizyczne witadztwo nad Srodkami
w odpowiedniej wysokosci przejawiajgce sie w mozliwosci bezwarunkowego rozporzadzania
nimi  albo posiadanie zdolnosci kredytowej do wskazanej kwoty, analogicznie
bezwarunkowej. Istotnie, przediozona opinia uzaleznia przyznanie kredytu od zlozenia
wniosku o kredyt oraz m.in. ,od biezgcych i prognozowanych wynikéw finansowych,
zabezpieczenia jest oraz spetnienia dodatkowych warunkdédw wymaganych przez Bank
W procesie rozpatrzenia wniosku kredytowego”. Zastrzezenia te nie majg jednak znaczenia
dla stwierdzenia poprawnosci przediozonego dokumentu. Przyczyng bowiem zadania przez
Zamawiajgcego informacji o zdolnosci kredytowej jest sprawdzenie sytuacji finansowej
potencjalnego wykonawcy zamowienia (ocena wykonawcy przez bank prowadzacy jego
rachunek) dla potrzeb postepowania o udzielenie zaméwienia, a nie zobowigzywanie
wykonawcy do zaciggniecia kredytu. Przekonujgca jest w tym zakresie argumentacja
Zamawiajgcego zawarta w rozstrzygnieciu protestu, ktory stusznie zauwazyl, iz zdolnosc
kredytowa to potencjalna mozliwos¢ otrzymania kredytu, a nie gwarancja bankowa, czy — jak
chciatby Odwotujacy — gwarancja uzyskania srodkow. W ocenie Izby opinia bankowa nie jest
promesg udzielenia kredytu ani tym bardziej decyzja o przyznaniu kredytu w ustalonej
wysokosci, zatem opinia bankowa z dnia z dnia 13 stycznia 2010r wystawiona przez PKO
Bank Polski S.A. na rzecz Prim S.A. potwierdza, iz konsorcjum Prim S.A. oraz P.H.U. Auto-
Kompleks Grzegorz Wyrobek spetnia warunek udziatu w postepowaniu okreslony w pkt. 9.3.
b) siwz, tym samym nie podlega wykluczeniu na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 10,

tym bardziej nie znajduje w tym zakresie zastosowania przepis art. 26 ust. 3 Pzp.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy uwzgledniajgc

brzmienie art. 191 ust. 1a ustawy lzba stwierdzita, iz odwotanie jest uzasadnione.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia
petnomocnika Odwotujacego w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury zlozonej do akt
sprawy, zgodnie z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr

128, poz. 886 ze zmianami).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:



