Sygn. akt: KIO 1279/11
WYROK

z dnia 30 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 czerwca 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 czerwca 2011 r. przez
wykonawce Jana Olszewskiego prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod nazw a
Przedsi ebiorstwo Produkcyjno — Ustugowo — Handlowe ,HYDROMO NT” inz. Jan
Olszewski, 45-701 Opole, ul. Wroctawska 62  w postepowaniu prowadzonym przez

Wodoci agi i Kanalizacja w Opolu Sp. z 0.0., 45-222 Opole, ul. Oleska 64,

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwa Modernizacji Urz adzen Energetycznych
REMAK S.A., 45-955 Opole, ul. Zielonogoérska 3  zglaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

l.uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, ponowne badanie i ocen e ofert oraz odrzucenie oferty wykonawcy
Przedsi ebiorstwo Modernizacji Urz gdzen Energetycznych REMAK S.A., 45-955 Opole,

ul. Zielonogérska 3,

2.kosztami postepowania obcigza Wodoci agi i Kanalizacja w Opolu Sp. z o.0,
45-222 Opole, ul. Oleska 64 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Jana Olszewskiego prowadz acego dziatalno $§¢ gospodarcz 3 pod nazw a
Przedsi ebiorstwo Produkcyjno — Ustugowo — Handlowe ,HYDROMO NT” in z.

Jan Olszewski, 45-701 Opole, ul. Wroctawska 62  tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Wodoci agi i Kanalizacja w Opolu Sp. z 0.0., 45-222 Opole, ul. Oleska
64 na rzecz wykonawcy Jana Olszewskiego prowadz acego dziatalno $¢é
gospodarcz 3 pod nazw a Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Ustugowo -
Handlowe ,HYDROMONT” in z. Jan Olszewski, 45-701 Opole, ul. Wroctawska
62 kwote 20 814 zt 50 gr (stownie: dwadziescia tysiecy osiemset czternascie
ziotych piecdziesigt groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania, kosztéw noclegu oraz dojazdu na

posiedzenie Izby.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Opolu.

Przewodnicz acy:  ....cooeenenls



Sygn. akt: KIO 1279/11

Uzasadnienie

Wodociagi i Kanalizacja w Opolu Spétka z o.0., zwana dalej ,Zamawiajacym”,
dzialajac na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia na
.Kontrakt 5 — Modernizacja sieci wod-kan na terenie osiedla Metalchem w Opolu, w ramach
Projektu ,Trias Opolski — ochrona zbiornika wod podziemnych dla aglomeracji Opole,
Prészkéw, Tarndéw Opolski”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 15 grudnia 2010 r., nr 2010/S 243-371384.

W dniu 8 czerwca 2011 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajacy poinformowat
wykonawce Jana Olszewskiego prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag
»Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Ustugowo - Handlowe ,HYDROMONT" inz. Jan Olszewski"
Z siedzibg w Opolu, zwanego dalej ,Odwotujacym”, o wyborze oferty wykonawcy
Przedsiebiorstwo Modernizacji Urzadzen Energetycznych ,REMAK” S.A. z siedzibg w Opolu,
zwanego dalej ,wykonawcg REMAK?”, jako najkorzystniejsze;j.

W dniu 16 czerwca 2011 r. (pismem z dnia 14 czerwca 2011 r.) Odwotujgcy wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do Zamawiajacego w dniu

15 czerwca 2011 r.) od dziatania i zaniechania Zamawiajgcego polegajacego na:

1. wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
REMAK,

2. nie odrzuceniu oferty wykonawcy REMAK i nie
wykluczeniu tego wykonawcy,

3. nie dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej
oferty Odwolujacego,

4, nie udostepnieniu Odwotlujgcemu planu

finansowego Zamawiajacego, od ktérego zalezy mozliwos¢ zwiekszenia kwoty jakag
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia.
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp poprzez nieodrzucenie oferty wykonawcy REMAK,
2. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez niezgodne

Z prawem nieodrzucenie oferty wykonawcy REMAK,



art. 7 ustawy Pzp poprzez nieprzedstawienie
Odwotujgcemu wyjasnien wykonawcy REMAK oraz poprzez uznanie wyjasnien
wykonawcy REMAK za wystarczajgce i dokonanie bezpodstawnych wyliczen przez
Zamawiajgcego w obronie wykonawcy REMAK, zamiast oczekiwa¢ takowych od
wykonawcy REMAK.

Jednoczesnie Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania i uniewaznienie

czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze najkorzystniejszej oferty oraz nakazanie

Zamawiajgcemu:

1.

ponowne dokonanie Czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty,

odrzucenie  oferty wykonawcy REMAK i
wykluczenie tego wykonawcy,

powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

dokonanie wyboru oferty Odwolujgcego jako
najkorzystniejszej oferty,

udostepnienie Odwotujacemu planu finansowego
zamawiajgcego, od ktorej to zalezy zwiekszenie kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Ponadto Odwotujgcy wnidst o powotanie i przeprowadzenie dowodu:

z akt przedmiotowego postepowania, w tym z
kosztorysu inwestorskiego, ogtoszenia, SIWZ oraz ofert wykonawcéw na okolicznosé
wykazania roznic oferowanych cen razacej dysproporcji i razaco niskiej ceny
wykonawcy REMAK i zobowigzanie Zamawiajgcego do przedtozenie Izbie w catosci
akt postepowania,

z oferty Odwotujgcego na okolicznos¢, iz oferta
tego wykonawcy przedstawia wiarygodne i mozliwe do zaoferowania ceny na rynku
ustug,

z opinii bieglego z zakresu budownictwa na
okolicznos¢ wykazania, iz oferta wykonawcy REMAK zawiera razgco niska cene,

dokumentéw zalgczonych do odwotania na
okolicznosci wskazane w tre$ci odwotania,

Z przestuchania stron.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgacy wskazat m.in., iz Zamawiajacy wystapit do

wykonawcy REMAK, dziatajagc w trybie art. 90 ustawy Pzp, o udzielnie wyjasnien w

przedmiocie razaco niskiej ceny. Wykonawca REMAK Zzadnych wyjasnien nie udzielit,

ograniczajgc sie jedynie do przestania kilkuzadaniowego pisma, zawierajacego

oswiadczenie, iz cene z oferty podtrzymuje i dodatkowo podnoszac, iz jego oferta jest tylko
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20% nizsza od kwoty jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia. Odwotujacy dodatkowo wskazat, iz wykonawca REMAK nie podat zadnych
konkretnych informacji o podstawach wyliczenia oferowanej ceny, mimo iz jego obowigzkiem
byto zlozenie wyczerpujacych wyjasnien, a Zamawiajgcego ich nalezyta ocena. Rolg
Zamawiajgcego nie bylo, co w sposob nieuprawniony uczynit, zastepowanie wykonawcy
REMAK, i dokonywanie wyliczen celem wytlumaczenia, iz oferta tego wykonawcy nie
zawiera razaco niskiej ceny. A ponadto Odwotujacy podniost, iz Zamawiajacy nie udostepnit
mu planu finansowego, lub tez innego dokumentu, z ktérego wynika, jakg kwotg dysponuje
Zamawiajacy na realizacje zamoOwienia.

Pismem z dnia 16 czerwca 2011 r. Zamawiajacy wezwat wykonawcéw do
przystgpienia do postepowania odwolawczego toczacego sie w wyniku wniesienia
odwotania, przekazujgc jednoczesnie kopie odwotania (przedmiotowe pismo wykonawca
REMAK otrzymat w tej samej dacie).

W dniu 20 czerwca 2011 r. wykonawca REMAK przystgpit do postepowania
odwotawczego, po stronie Zamawiajacego, przekazujac kopie przystgpienia Odwotujgcemu i
Zamawiajgcemu.

W dniu 27 czerwca 2011 r. Zamawiajacy zlozyt odpowiedz na odwotlanie, wnoszac o

jego oddalenie.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, zlozone oferty, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia
i stanowiska Stron oraz Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, skfad orzekajacy Izby

zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu Odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, legitymacja do wniesienia odwotania
przystuguje wykonawcy, uczestnikowi konkursu, badz innemu podmiotowi, ktéry wykaze
laczne spetnienie nastepujacych przestanek: (1) posiada lub posiadat interes w uzyskaniu
danego zamowienia, (2) poniést lub moze ponies¢ szkode, (3) poniesiona lub ewentualna
szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Tym samym, legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje podmiotowi,

ktéry wykaze, ze posiada lub posiadal interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz
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jednoczesnie ponidst lub moze ponies¢ szkode, a poniesiona lub przewidywana szkoda jest
wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

Jak wynika z brzmienia powyzszego przepisu, interes w uzyskaniu zamdéwienia
dotyczy¢ musi ,danego” zamowienia, a zatem konkretnego postepowania, w ktorym $srodek
ochrony prawnej jest wnoszony, ktore ma doprowadzi¢ do zawarcia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego. Artykut ten (art. 179 ust. 1 ustawy Pzp) wymaga takze, aby tgcznie
z interesem w uzyskaniu danego zamoéwienia Odwotujacy wykazat, ze poniost lub moze
ponies¢ szkode, przy czym szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy Pzp. Oznacza to wiec, ze wykazywana przez Odwotujgcego szkoda musi
pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z naruszeniem przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp. Odwotujgcy musi zatem wykazaé, ze zamawiajgcy dokonat albo
zaniechat dokonania okreslonej czynnosci wbrew przepisom ustawy Pzp, czego normalnym
nastepstwem, w okolicznosciach danej sprawy, jest poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia
szkody przez wnoszgcego odwotanie.

Izba ustalita, iz na obecnym etapie przedmiotowego postepowania pozostaty 3 oferty.
Oferta Odwolujgcego, co strony zgodnie przyznaly na rozprawie, jest druga w rankingu ofert,
przy jedynym kryterium jakim byla cena. Odwotujgcy wiec, kwestionujgc oferte wykonawcy
REMAK, ktora zostata uznana za najkorzystniejsza, w przypadku odrzucenia oferty tego
wykonawcy, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia. Odrzucenie oferty
zlozonej przez wykonawce REMAK i powtérzenie oceny ofert wptynie bowiem na zmiane
wyniku postepowania.

W ocenie Izby, Odwolujgcy — wbrew twierdzeniom Zamawiajagcego - wykazal, ze
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw wskazanych w
odwotaniu w wyniku dokonanej czynnosci wyboru oferty wykonawcy REMAK jako
najkorzystniejszej. Odwotujacy wskazywat bowiem, iz szkode w jego przypadku stanowi¢
bedzie utrata zysku na skutek nieuzyskania zamowienia, gdyz oferta Odwotujgcego, zgodnie
z kryteriami oceny ofert, winna by¢ uznana za najkorzystniejszg. W tych okolicznosciach
wykazywana przez Odwotujacego szkoda jest normalnym nastepstwem nharuszenia
przepiséw ustawy Pzp przez nieuprawniony wyboér oferty wykonawcy REMAK.

Tak wiec Izba, stosownie do brzmienia art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uznala, ze

Odwolujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia.

Majac na uwadze powyzsze sklad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut nieodrzucenia oferty wykonawcy REMAK, mimo z  aistnienia podstaw do

jej odrzucenia, potwierdzit si e.



Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Warto$¢ szacunkowg zamowienia — jak wynika z protokotu postepowania (DRUK ZP-
1) — oszacowano na kwote 16.920.730,79 zt netto, na ktorg skfada sie kwota kosztoryséw
inwestorskich w wysoko$ci 15.382.482,54 zt netto oraz kwota rezerwy na zamowienia
uzupetniajgce w wysokosci 1.538.248,25 zt netto. Powyzszego, a wiec ustalenia wartosci
zamowienia, dokonano w dniu ,19.10.2010 r.” na podstawie kosztorysow inwestorskich
sporzadzonych w grudniu 2008 r.

Zamawiajacy, podczas otwarcia ofert w dniu 24 stycznia 2011 r., podat kwote
10.080.000,00 zt netto (12.398.400,00 zt brutto) jako kwote, ktérg przeznaczyt na
sfinansowanie przedmiotowego zamdowienia.

Wykonawca REMAK w ztozonej ofercie zaoferowal realizacje calosci przedmiotu
zamdwienia za cene w wysokosci 9.802.983,15 zt brutto (cena netto - 7.969.905,00 zi netto)
(str. 5 oferty).

Pismem z dnia 31 marca 2011 r. Zamawiajacy celem ustalenia czy cena oferty
wykonawcy REMAK zawiera razgaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia
wezwat tego wykonawce do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych
wplyw na wysokosé ceny, w tym o wyjashienie ceny przebudowy sieci wodociggowe;.

Wykonawca REMAK, pismem z dnia 14 kwietnia 2011 r., oswiadczyt, iz podtrzymuje
cene zlozonej oferty na wykonanie robét sieci wodno-kanalizacyjnej na terenie osiedla
Metalchem, podkreslajac, iz ,zaproponowana cena zawiera wszelkie koszty zwigzane z
realizacjg zaméwienia zgodnie ze specyfikacjg SIWZ oraz dokumentacje projektowq”, jak
réwniez iz stosunek réznicy pomiedzy budzetem planowanym (12.398.400,00 zt) a ofertg z
najnizszg ceng czyli jego (9.802.983,15 zi) stanowi 20,94%. Dodat takze, ze podtrzymuje
zaoferowang cene, stwierdzajgc iz materialy podstawowe do wykonania robét stanowig 50%
ceny oferty.

Zamawiajacy uznat, jak wynika z tresci ,Protokotu nr 8 Komisji Przetargowej” z dnia
8 czerwca 2011 r., iz zaoferowana przez wykonawce REMAK cena nie jest razgco niska w
stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zaoferowana cena jest realistyczna, gdyz wskazujg na
to zweryfikowane przez Zamawiajacego ceny materiatldw stanowigce 60% wartosci zadania.

Zamawiajgcy dokonat przeszacowania kosztorysu inwestorskiego, ustalajgc ,wartos¢
kosztorysowg robot (sie¢ kanalizacji sanitarnej i sie¢ wodociggowa, bez remontu pompowni i
kosztow wycinki)” na kwote 9.928.301,00 zt (,Analiza kosztowa robo6t budowlanych” z dnia
,20.04.2011").

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz przepisy ustawy Pzp nie zawierajg definicji razgco niskiej ceny.
W orzecznictwie i pismiennictwie uksztattowatla sie jednak praktyka wskazujgca na to, ze

cena w znacznym stopniu odbiegajgca od wartosci przedmiotu zamowienia moze byé
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uznana za cene razaco niska. W niniejszym stanie faktycznym Zamawiajacy powziat
watpliwos¢ co do tego, czy cena zaoferowana przez wykonawce REMAK nie jest ceng
razaco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy wartos¢ przedmiotowego
zamoéwienia wraz zamoOwieniem uzupetniajgcym oszacowat bowiem na kwote 15.382.482,54
zt netto (druk ZP-1), ktorg to kwote skorygowat w dniu 20 kwietnia 2011 r. (,Analiza kosztowa
robo6t budowlanych” z dnia ,20.04.2011"), otrzymujac wartos¢ 9.928.301,00 zt.

Natomiast wykonawca REMAK za realizacje przedmiotu zamowienia zaoferowat
kwote netto w wysokosci 7.969.905,00 zt oraz kwote brutto w wysokosci 9.802.983,15 zt i
cena ta znacznie odbiega od pierwotnie oszacowanej kwoty zamowienia, a takze od wartosci
zamoOwienia, ktorg otrzymano w wyniku przeszacowania kosztorysu inwestorskiego, przy
czym roznica ta nie jest juz tak znaczaca.

Zamawiajacy, co jest bezsporne, powzigt watpliwosci co do ceny zaoferowanej przez
wykonawce REMAK z uwagi na to, iz — jak podnidost na rozprawie - cena ta znacznie
odbiegata od wartosci szacunkowej zamowienia, jak i cen zaoferowanych przez innych
wykonawcOw. Poza wykonawcg REMAK tylko jeszcze jeden z wykonawcow (wykonawca
INKOBUD) zaoferowat cene zblizong do ceny kwestionowanej oferty. Niemniej jednak cena
odbiegajaca od szacunkowej wartosci zaméwienia, czy nawet cen innych wykonawcéw nie
musi by¢ ceng razaco niskg o ile wezwany do wyjasnieh wykonawca jest w stanie udowodnic
prawdziwos¢ podanych w ofercie elementow cenotwdrczych. Tak wiec wykonawca REMAK
wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny powinien byt wskazac¢ co
spowodowato obnizenie ceny, jak rowniez w jakim stopniu wskazany czynnik wptynat na jej
obnizenie. Udzielone wyjasnienia majg bowiem potwierdzi¢, iz ztozona oferta jest rzetelnie
przygotowana, a cena prawidtowo oszacowana. Tymczasem wykonawca REMAK udzielit tak
ogolnikowych wyjasnien, iz mogtyby one dotyczy¢ niemal kazdego dowolnie wybranego
postepowania. Wskazuje on bowiem, iz ,zaproponowana cena zawiera wszelkie koszty
zwigzane z realizacjg zamoOwienia zgodnie ze specyfikacjg SIWZ oraz dokumentacje
projektowg”, stwierdzajgc takze, iz podtrzymuje zaoferowang cene i dalej, ze materialy
podstawowe do wykonania rob6t stanowig 50% ceny oferty. Wykonawca ten nie wskazat
natomiast zadnych szczegotow, ani tez obiektywnych czynnikbw majacych wplyw na
wysokos¢ ceny. Rowniez na rozprawie jego wyjasnienia byly gotostowne, ogdinikowe i nie
poparte zadnymi dowodami. Wykonawca REMAK, co prawda, ztozyt wyjasnienia. Niemnigj
jednak Zamawiajacy byt obowigzany dokonac ich oceny, a przede wszystkim obowigzany byt
ustali¢, czy majg one charakter czynnikow obiektywnych, sg spdjne i dostatecznie wyjasniajg
powstate watpliwosci. Niedostateczne wyjashienia stanowig bowiem podstawe odrzucenia
oferty, gdyz same wyjasnienia, a tym bardziej zawierajgce niekonkretne i ogoélnikowe
stwierdzenia, jakich niewatpliwie wykonawca REMAK uzyt w niniejszym stanie faktycznym,

mozna uznaé¢ za nieztozone (stanowisko takie zawart SO w Czestochowie w wyroku z dnia
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12 sierpnia 2005 r., sygn. akt VI Ca 464/05) poniewaz to wlasnie na wykonawcy spoczywa
obowigzek zilozenia wyczerpujacych wyjasnien. W niniejszym stanie faktycznym ocena
wyjasnien ztozonych przez wykonawce REMAK nie prowadzi do uznania, ze oferta tego
wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, mimo, iz
ceny istotnie na rynku tego rodzaju rob6t faktycznie ulegly znaczacej zmianie. W sytuaciji,
gdy po otwarciu ofert, ale dopiero po zwroceniu sie do wykonawcy 0 wyjasnienie razgco
niskiej ceny i otrzymaniu wyjasnien (wyjasnienia z dnia 14 kwietnia 2011 r., wpltyw do
Zamawiajacego w dniu 15 kwietnia 2011 r.), dokonano przeszacowania warto$ci zamowienia
z uwagi na to, iz dwie ztozone oferty w sposob drastyczny odbiegaly od oszacowanej
wczesniej wartosci zamowienia szczegolnie wnikliwie nalezy sie odnies¢ do zaoferowanych
przez wykonawcow cen, a wykonawca wezwany do zlozenia wyjashien w zakresie razaco
niskiej ceny powinien przedstawi¢ dowody na brak zaistnienia okolicznosci jej wystagpienia.
Takich okolicznosci wykonawca REMAK w udzielonych wyjasnieniach niewatpliwie nie
przedstawit. Wykonawca ten rowniez na rozprawie nie przedstawit dowodow
potwierdzajgcych te okolicznosé. Istotnie wskazal, iz wartos¢ gtéwnych materiatéw, ktore
beda uzyte do realizacji zaméwienia wraz z innymi materiatami, ktdre mogg wystapi¢ przy
realizacji tego zamowienia wynosi okolo 4 000 000,00 ziotych, a co jest wynikiem
uzyskanych bonifikat i upustow w wysokosci 20-30%. Nie przedstawit jednak zadnych
dowoddw potwierdzajacych te okolicznosé. Nie przediozyt nawet powotanej przyktadowo
oferty firmy ,Prefabet Kluczbork”, ktéra miata mu zaoferowa¢ dostawe materialtéw za cene
nizszg i z upustem nizszym niz Odwotujgcemu (oferta firmy ,Prefabet Kluczbork” skierowana
do Odwolujgcego zostata zatgczona do odwotania). Nie wykazat takze, ze narzuty i koszty
transportu (od 1% do 2%) zostaty ujete w cenie materialu. Co znamienne zar6wno
Zamawiajacy, jak i wykonawca REMAK odmiennie ttumaczyli ,0szczednosciowg metode
wykonania robot”, ktéra miata by¢ podstawg m.in. uznania, iz cena zaoferowana przez tego
wykonawce nie jest razaco niska. ,Oszczednosciowg metode wykonania robot” - zdaniem
wykonawcy REMAK - jest dokonanie 12 odwiertéw kontrolnych, ktére pozwolity mu na
zbadanie gruntu pod katem wykonania konkretnych robot i wyeliminowanie nastepnie czesci
wymaganych przez Zamawiajgcego prac, a tym samym obnizenie ceny oferty. Natomiast
zdaniem Zamawiajgcego ,0szczednosciowg metode wykonania robot” nalezy utozsamiaé ,,z
wartoscig materialow”. Na marginesie stwierdzi¢ jedynie nalezy, iz badanie gruntu w
konsekwencji takze Odwotujgcemu, co sam Odwotujacy przyznat na rozprawie, rowniez
pozwolito na obnizenie oferowanej ceny. Okolicznos¢ ta nie stanowita wiec podstawy w
przypadku tego jednego wykonawcy do tak znacznego obnizenia ceny. A ponadto
wykonawca REMAK, kwestionujgc takze szczegoOtowe zestawienie kosztow robét objetych
przedmiotowym zamdwieniem, a przedtozone przez Odwolujgcego, nie przedstawit jednak

zadnych dowodow potwierdzajgcych te okolicznosé.



Zamawiajgcy, dokonujac oceny wyjasnien wykonawcy (w oparciu o art. 90 ust. 2
ustawy Pzp) bierze pod uwage obiektywne czynniki, w szczegdlnosci oszczednosé metody
wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowe sprzyjajac warunki
wykonywania zamoéwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz
wplyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Zamawiajgcy moze
wiec uzna¢ za wiasciwy taki sposob uksztattowania ceny, ktéry wynika z powodow o
obiektywnym charakterze, a za takie uznac¢ nalezy czynniki wskazane w art. 90 ust. 2 ustawy
Pzp, a ktorych to wykonawca REMAK niewatpliwie nie wskazat. Moga to byc¢ i inne czynniki o
ile zostaty one wskazane przez wezwanego do ziozenia wyjasnien wykonawce, a ktére
wptynety na wysokos¢ ceny w ztozonej przez niego ofercie. Takich czynnikéw wykonawca
REMAK niewatpliwie nie przedstawit. To Zamawiajgcy probowat dokonaé szczegdtowej
analizy oferty wykonawcy REMAK, przeliczajgc koszty jej poszczegdlnych elementéw, w tym
spornego mikrotunelinu, nie posiadajgc poza ogdélnikowym stwierdzeniem tego wykonawcy,
iz materialy podstawowe stanowig 50% ceny oferty, zadnych blizszych wyjasnienh w tym
wzgledzie. Istotnie Zamawiajgcy przedstawit oferty cenowe niektérych materiatéw, ktore
beda uzyte do realizacji zamowienia, jednakze kosztow zaopatrzenia i upustow takze niczym
nie uzasadniajgc. Rownie dowolnie, przyjmujac koszty mikrotuneligu, gdyz takich informacji
wykonawca REMAK takze w swych wyjasnieniach nie zawart.

W oparciu o powyzsze nalezy wiec stwierdzi¢, iz wykonawca REMAK mimo,
wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny w sposéb jednoznaczny nie
wskazal, iz zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niskg, gdyz to wykonawca
wezwany do ziozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny powinien przedstawic
dowody na brak zaistnienia okolicznosci wystgpienia razgco niskiej ceny. A poniewaz skiada
je podmiot zainteresowany w sprawie to same i do tego ogélnikowe wyjasnienia nie mogag
by¢ obiektywne. Dlatego tez oferta tego wykonawcy - zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp,
ktéry stanowi, iz ,Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy (...) jezeli dokonana ocena
wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgaco niskg cene

w stosunku do przedmiotu zaméwienia” - powinna zosta¢ odrzucona.

Zarzut nieuprawnionego nie przedstawienia Odwoluj acemu wyja snien
wykonawcy REMAK udzielonych w zakresie ra  zgco niskiej ceny nie potwierdzitsi  e.

Izba wustalita, iz Odwotujgcy dwukrotnie zwracal sie do Zamawiajgcego o
przedstawienie wyjasnieh wykonawcy REMAK ztozonych na okolicznosé razaco niskiej ceny
(pismo z dnia 20 maja 2011 r. i pismo z dnia 9 czerwca 2011 r.).

Zamawiajacy, pismem z dnia 20 maja 2011 r., poinformowat Odwotujgcego, iz
zgodnie z art. 96 ust. 2 i 3 ustawy Pzp zadany dokument zostanie udostepniony

Odwotujgcemu po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty.
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Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyla co nastepuje:

Zgodnie z trescig art. 96 ust. 2 ustawy Pzp informacje skiadane przez wykonawcow
stanowig zalgczniki do protokotu, a te — zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp — udostepnia sie
wykonawcom po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty. Niewatpliwym jest, iz
.nformacjami” w rozumieniu powyzszego przepisu sg wyjasnienia skladane przez
wykonawce w toku postepowania. A poniewaz wszelkie zalaczniki do protokotu inne niz
oferty wnioski Zamawiajacy ma obowigzek udostepni¢ wykonawcom dopiero po dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy nie naruszyt przepisOw postepowania,
odmawiajac Odwotujagcemu udostepnienia zgdanego dokumentu, tj. wyjasnien wykonawcy
REMAK sktadanych w zakresie wyjasnienia razaco niskiej ceny, przed dokonaniem wyboru

oferty najkorzystniejszej. Tym samym zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut dotycz acy nieuprawnionej odmowy udost epnienia Odwotuj acemu planu
finansowego Zamawiaj gcego nie potwierdzit si e.

Zarzut ten, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, zostat sformutowany w kontekscie
naruszenia art. 7 ustawy Pzp. Zarzut ten w tresci odwotania (str. 7) niewatpliwie zostat
podniesiony.

Izba ustalita, iz Odwolujgcy, pismem z dnia 10 czerwca 2011 r. zwrdcit sie do
Zamawiajgcego 0 przedstawienie mu planu finansowego, z ktérego wynika jakg kwotg
Zamawiajacy dysponuje na realizacje przedmiotowego zamowienia.

W odpowiedzi na powyzsze Zamawiajacy wskazat, iz zagdany dokument nie znajduje
sie w kregu dokumentéw jawnych, do ktorych posiadajg dostep wykonawcy. Kwota jakg
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoOwienia zostata ogtoszona
bezposrednio przed otwarciem ofert i wynosi 12.398.400,00 zt brutto.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz Zamawiajacy, bezposrednio przed otwarciem ofert podaje
kwote, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoOwienia. Kwota ta wynika z
mozliwosci finansowych Zamawiajacego, okreslonych w jego planie finansowym lub innym
dokumencie petnigcym te funkcje, uwzgledniajgcym mozliwosci korekt. Niemniej jednak — jak
podnidst Zamawiajacy — nie dysponuje on samodzielnym dokumentem okreslanym jako
Lplan finansowy”. Jest to zespdt pewnych dokumentow, ktéry nie mogt by¢ udostepniony
Odwolujgcemu, gdyz przedmiot zamdwienia objety niniejszym postepowaniem jest jednym z
zadan objetych kontraktem (pozycja 5 Zalgcznika nr 3) wspéifinansowanym ze srodkow
NFOSIGW i jego udostepnienie pozwolitoby wykonawcy zapoznaé sie z wielkoécig $rodkow
przeznaczonych na realizacje innych zadan, na ktére postepowania bedg prowadzone.
Jednoczesnie Zamawiajgcy podkreslit, iz w ramach przedmiotowego kontraktu nie jest

mozliwe przenoszenie srodkow finansowych z jednego zadania (dla ktérego uzyskano kwote

11



nizszg niz zaplanowana) na drugie (dla ktérego uzyskano kwote wyzszg), jednoczesnie
przedkiadajgc wyciag z ,umowy o dofinansowanie projektu z dnia 2010-09-23", tj. zatagcznik
nr 3 — Harmonogram Realizacji Projektu.

Dokument ten — jak wynika z akt postepowania - nie stanowi zatgcznika do protokotu
postepowania. Takim zatgcznikiem jest jedynie dokument, okreslajacy wartoS¢ szacunkowg
zamowienia, jak i kwote ktéra ma zosta¢ przeznaczona na realizacje tego zamowienia i taki
dokument, a nie plan finansowy podlega udostepnieniu na zasadach okreslonych w art. 96

ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Tym samym zarzut ten nie potwierdzit sie.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty noclegu oraz dojazdu na posiedzenie Izby w

wysokosci 814,50 zi, na podstawie faktur ztozonych do akt sprawy.

Przewodnicz acy:  ...............
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