Sygn. akt: KIO 719/14

WYROK
z dnia 29 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 kwietnia 2014 r. przez
odwotujgcego wykonawce ThyssenKrupp GfT Polska sp. z o0.0., al. Stowackiego 66, 30-
004 Krakéw, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Dostawa w 2014 r.
nowych szyn ze stali R260 o profilu 60E1 i 49E1 w klasie tolerancji Z i klasie prostosci A

prowadzonym przez zamawiajacego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
orzeka:

1. oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego tj. ThyssenKrupp GfT Polska sp. z
0.0. z siedzibg w Krakowie, i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
ThyssenKrupp GfT Polska sp. z 0.0. siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od

odwotania.

2.2 zasadza od ThyssenKrupp GfT Polska sp. z 0.0. na rzecz Zamawiajacego
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. kwote 3 600 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
zlotych zero grosze), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosowanie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego Warszawa — Praga.

Przewodniczacy:



UZASADNIENIE

Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. (dalej ,Zamawiajacy’) — prowadzi
postepowanie w trybie negocjacji bez ogtoszenia na podstawie art. 134 ust. 5 pkt 1 w zw. z
art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.
2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) (dalej ,Pzp” lub ,ustawa Pzp”) na dostawe w 2014 r. nowych
szyn ze stali R260 o profilu 60E1 i 49E1 w klasie tolerancji Z i klasie prostosci A. Zaméwienie
zostato podzielone na trzy zadania.

W dniu 11 kwietnia do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy
ThyssenKrupp GfT Polska Sp. z o.0. (dalej ,Odwotujacy”), w ktérym zarzucit on
zaniechanie przez Zamawiajacego dokonania czynnosci, do ktérych byt zobowigzany na
podstawie ustawy Pzp, tj.: (i) braku zwrdcenia sie do Odwotujgcego o udzielenie w
okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementow oferty na zadanie nr 3 w
postepowaniu (,Oferta na zadanie nr 3”) majacych wptyw na wysoko$¢ ceny w celu
ustalenia, czy zawiera ona razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia —
naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp; (ii) braku odrzucenia przez Zamawiajacego Oferty na
zadanie nr 3 pomimo, ze podlegata ona odrzuceniu jako zawierajaca razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia — naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujacy wniost o: (i) nakazanie Zamawiajacemu wykonania czynnosci odrzucenia Oferty
na zadanie nr 3 ztozonej przez Odwotujacego na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp
oraz uniewaznienie postepowania w zakresie zadania nr 3, zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1 w
zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a w przypadku nieuwzglednienia powyzszego wniosku,
Odwotujacy wnosit o: (ii) nakazanie Zamawiajgcemu zwrécenia sie do Odwotujgcego o
udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementoéw Oferty na zadanie nr 3
majacych wptyw na wysokos¢ ceny oraz powtdrzenie czynnosci oceny Oferty na zadanie nr
3 Odwotujgcego; (iii) wytaczenie w catosci jawnosci rozprawy w zwigzku z mozliwoscig
ujawnienia przy rozpoznawaniu odwotania informacji stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa
Odwotujgcego; (iv) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentéw wskazanych w
tresci uzasadnienia na okolicznos¢ ich tresci, a w szczegdlnosci wysokosci ceny, po jakiej
Odwotujgcy nabywa od producentéw szyny oferowane w postepowaniu, relacji tej ceny do
wysokosci ceny zaoferowanej przez Odwotujacego w zakresie zadania nr 3, zaoferowania
przez Odwotujgcego na skutek omytkowej kalkulacji (brak $wiadomego dziatania) razaco
niskiej ceny w zakresie zadania nr 3, przebiegu negocjacji pomiedzy Zamawiajgcym a
Odwotujacym w dniu 19 marca 2014 r., Swiadomosci Zamawiajacego zaoferowania przez
Odwotujgcego razaco niskiej ceny w Ofercie na zadanie nr 3, wysokosci cen oferowanych
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przez Odwotujacego w postepowaniu w trybie przetargu nieograniczonego na zakup w latach
2014 i 2015 nowych szyn 60E1 i 49E1 ze stali R260 (ogtoszenie opublikowano w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 4 stycznia 2014 r. pod nr: 2014/S 003-003195) oraz
wysokosci cen oferowanych przez Odwotujacego w obecnym postepowaniu; (v) zasadzenie
od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania podstawie art. 192 ust. 9 i
10 Ustawy oraz § 34 ust. 1 pkt 5 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca

2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan.

W uzasadnieniu swoich zarzutéw Odwotujgcy wskazat, ze na skutek oczywistej pomyiki
Odwotujacy ztozyt Oferte na zadanie nr 3, w ramach ktérej zaoferowata w punkcie 1 lit. c)
przedmiotowej oferty btedng cene 146.50 zt netto za 1 mb szyny 60E1 o dtugosci 120 mb
odwalcowanej, podczas gdy prawidiowa cena za 1 mb ww. szyny, kidéra miata zostaé
zaoferowana to 246.30 zt netto za 1 mb. W konsekwencji Odwotujacy zaproponowat razaco
niskg cene w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 i 90 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze przyczyng podania takiej ceny byta omytkowa kalkulacja, co w
konsekwencji moze prowadzi¢ do nienalezytego wykonania lub niewykonania zamowienia na
zadanie nr 3. W ocenie Odwotujacego, dazenie do zawarcia umowy na dostawe asortymentu
za razgco niska cene z tego punktu widzenia bytoby takze sprzeczne z celem nalezytego

wykonania zamoéwienia w postepowaniu.

Odwotujacy wskazat, iz poinformowat Zamawiajgcego o oczywistej omytce w tresci ztozonej
Oferty na zadanie nr 3 w pismie z dnia 2 kwietnia 2014 r., jednakze tego samego dnia,
niemniej juz po otrzymaniu ww, pisma Odwotujgcego, Zamawiajacy zawiadomit
wykonawcow, w tym Odwotujgcego, o wyborze Oferty na zadanie nr 3. W kolejnym pismie z
dnia 2 kwietnia 2014 r. (otrzymanym przez Odwotujacego po dacie doreczenia
Zamawiajgcemu pisma Odwotujgcego z dnia 2 kwietnia 2014 r.) Zamawiajacy stwierdzit, iz
dokonat analizy i oceny ztozonych ofert, a przeprowadzona analiza nie wykazata, aby

ztozona Oferta na zadanie nr 3 zawierata razaco niskg cene.

W ocenie Odwotujgcego, instytucja wezwania do wyjasnien przewidziana w art. 90 ustawy
Pzp ma na celu eliminowaé sytuacje, w ktérych oferty nawet najkorzystniejsze cenowo
obarczone bytyby istotnym naruszeniem przepiséw ustawy, mianowicie zawieratyby m.in.
razaco niskg cene. Z przepisu tego, w ocenie Odwotujacego, wynika takze ogdlny zamiar
ustawodawcy by ztozona przez wykonawce oferta w cato$ci odpowiadata woli takiego
wykonawcy co do wszystkich istotnych elementéw jego oferty. Procedura wyjasniania
watpliwosci, takze ta przewidziana w art. 90 ustawy Pzp, ma na celu unikniecie

4



znieksztatcenia woli wykonawcy co do ztozonej oferty i zakresu realizacji zadania zgodnie ze
ztozona ofertg. W ocenie Odwotujgcego procedura wyjasniania ofert takze w zakresie art. 90
ustawy Pzp, prowadzi do zapewnienia przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke

ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne spory z wykonawcami.

Odwotujacy wskazat, ze na skutek pisma Odwotujgcego z dnia 2.04.2014 r, w ktorym
Odwotujacy wskazywat na problem razaco niskiej ceny, Zamawiajacy powinien byt mieé
swiadomosc¢ tego problemu. Ponadto, Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy przy ocenie
Oferty na zadanie nr 3 musiat mie¢ juz uprzednio $wiadomos¢ razaco nierynkowej ceny na
asortyment wskazany pod pozycja c) w zadaniu nr 3, gdyz Zamawiajgcy prowadzit
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na zakup w latach 2014 i 2015 nowych
szyn 60E1 i 49E1 ze stali R260 (ogtoszenie opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 4 stycznia 2014 r. pod nr: 2014/S 003-003195; dalej: ,Pierwsze
Postepowanie"), jednakze Pierwsze Postepowanie zostato uniewaznione w dniu 25 lutego
2014 r. na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Ustawy (cena zaproponowana w ofercie z najnizszg
ceng przewyzszata kwote, ktdrg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia). Zamawiajgcy miat zatem sSwiadomos$¢ wysokosci cen oferowanych przez
Odwotujgcego w Pierwszym Postepowaniu oraz ich relacji do wysokosci cen oferowanych
przez Odwotujacego w Ofercie na zadanie nr 3. W ocenie Odwotujgcego, juz samo
zestawienie tych dwdch wartosci powinno wzbudzi¢ u Zamawiajacego watpliwosci co do cen
wymienionych w tresci Oferty na zadanie nr 3, co obliguje do przeprowadzenia procedury
wyjasniajacej, o ktérej mowa w art. 90 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego, nie sposob jest przyjac, ze Zamawiajacy nie powzigt watpliwosci co
do realnosci ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego w Ofercie na zadanie nr 3, skoro w
trakcie negocjacji w dniu 19 marca 2014 r. Odwotujacy wyraznie podnosit, iz cena oferowana
w Pierwszym Postepowaniu, ktéra Zamawiajacy uznawat za wyzszg o 20% od
dotychczasowych cen, jest rynkowa, a takze uzasadniata szczegdtowo takie stanowisko.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy co najmniej powinien byt powzig¢ watpliwos¢ co do
prawidtowosci ceny w wysokosci 146,30 zt netto za 1 mb szyny 60E1 o dtugosci 120 mb
odwalcowanej (cho¢ w ocenie Odwotujacego musiat mie¢ takg swiadomosc¢). Zamawiajacy,
zdajac sobie sprawe z sytuacji na rynku oraz realnego poziomu cen przedmiotowych szyn,
wykorzystat omytke Odwotujacego przy podawaniu ceny w Ofercie na zadanie nr 3 i dokonat
wyboru tej Oferty jako najkorzystniejszej, wiedzac jednak, ze zawiera ona razgco niskg cene.



Odwotujacy wskazat, ze cena 146,30 zt za 1 mb szyny 60E1, zaoferowana przez
Odwotujacego w zakresie zadania nr 3 nie wystepuje na rynku, w szczegdélnosci zas przy
uwzglednieniu faktu transportu takich szyn staraniem i na koszt wykonawcy. Zamawiajacy
pozostat catkowicie obojetny na fakt, iz cena podana w Ofercie na zadanie nr 3
Odwotujacego pozostaje o okoto 20% nizsza od cen oferowanych na rynku, z czego
Zamawiajacy - jako podmiot, na rzecz ktérego dostawy szyn byly juz wielokrotnie

realizowane - powinien zdawac sobie sprawe.

Odwotujacy wskazat, ze zaoferowana cena na asortyment Oferty na zadanie nr 3 wskazany
pod lit c) jest razaco niska, gdyz w Pierwszym Postepowaniu, w ktérym Odwotujacy ztozyt
oferty na zadanie nr 1 oraz nr 2, Zamawiajacy przeznaczyt na realizacje zadania nr 1 kwote
28.953.533,50 zt netto, zas na realizacje zadania nr 2 - kwote 27.035.897,48 zt netto.
Odwotujgcy natomiast zaoferowata w zakresie zadania nr 1 cene w wysokosci 34.891.767.0
zt netto, zas w zakresie zadania nr 2 - cene w wysokosci 30.934.469,16 zt. Z powyzszego
wynika, ze cena zaoferowana przez Odwotujacego przekraczata cene, jakg gotow byt
przeznaczy¢ Zamawiajacy na realizacje zamowienia odpowiednio o blisko 6.000.000,00 zt
(zadanie nr 1) oraz 4.000.000,00 zt (zadanie nr 2).

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zadania
nr 3 kwote 14.773.900.0 zt netto. Odwotujacy zamierzat ztozy¢ oferte opiewajacg na
18.888.153,06 zt netto, a wiec o podobnej relacji cenowej do wyznaczonego przez
Zamawiajacego limitu, jak oferta w zakresie zadania nr 2 w Pierwszym Postepowaniu w

stosunku do 6wczesnego limitu Zamawiajacego.

Tymczasem, wskutek niezamierzonej omytki Odwotujacy zaoferowat w Ofercie na zadanie nr
3 cene 12.184.953,06 zt netto, a wiec znacznie ponizej ceny, jaka Zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia w tym zakresie. Taka zmiana relacji oferowanych cen
do limitbw Zamawiajacego w poréwnaniu z Pierwszym Postepowaniem wynika z omyiki
Odwotujgcego i w konsekwencji zaoferowania razaco niskiej ceny, poniewaz sytuacja
rynkowa nie ulegta w miedzyczasie zadnej zmianie, ktéra mogtaby ttumaczy¢ tak znaczaca
réznice (co wiecej, ceny rynkowe przedmiotowych szyn wzrosty od czasu Pierwszego

Postepowania).

Omytka Odwotujacego przy formutowaniu tresci Oferty na zadanie nr 3 dotyczyta jednego
parametru, tj. ceny za 1 mb szyny 60E1 o diugosci 120 mb odwalcowanej, jednakze
Odwotujacy podkreslit, ze stosunek ceny za dostawe ww. szyny do ceny za realizacje catego
zadania nr 3 jest na tyle istotny, ze przy zastosowaniu omytkowo podanej ceny Odwotujacy
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nie ma mozliwosci realizacji catego zadania. Udziat ceny za dostawe pozostatych szyn w
ramach zadania nr 3 ma w tym zakresie nieistotne warto$ciowo znaczenie. Omytka we
wskazaniu ceny za 1 mb szyny 60E1 o dtugosci 120 mb odwalcowanej przyczynia sie zatem
do razaco niskiej ceny za wykonanie zadania nr 3 w catosci i prowadzitoby w rezultacie do
poniesienia przez Odwotujgcego znacznej straty (udziat wartosciowy ceny za dostawe szyny
60E1 o diugosci 120 mb odwalcowanej w ramach catego zadania nr 3 wynosi 87,41% w
przypadku liczenia go od wartosci oferty, ktéra miata by¢ ztozona przez Odwotujacego lub
80,48% w przypadku liczenia go od wartosci oferty faktycznie ztozonej, z omytkowo podang

ceng ww. szyny).

Odwotujacy wskazat, ze zaoferowana przez niego - w zakresie zadania nr 3 - kwota 146,30
zt netto za 1 mb szyny 60E1 o dtugosci 120 mb odwalcowanej, stanowi 53.40% ceny, ktéra
miafa zosta¢ zaoferowana (tj, 246,30 zt za 1 mb). W konsekwencji taczna cena zaoferowana
przez Odwotujacego za realizacje zadania nr 3 wyniosta 12.184.953.06 zt netto zamiast
18.888.153,06 zt netto.

Odwotujacy wskazat, ze w tym samym postepowaniu - w ramach zadania nr 1 - zaoferowat
on za 1 mb identycznej szyny odwalcowanej 60E1 o dtugosci 120 mb, kwote 207,89 zt netto
(réznica pomiedzy zaoferowang szyng w zadaniu nr 3 a w zadaniu nr 1 jest na poziomie 30
%). Cena, ktéra miata zosta¢ zaoferowana w Ofercie na zadanie nr 3, wynosi - jak zostato
juz wyzej wskazane - 246,30 zt za 1 mb, a zatem miata byé ona wyzsza niz cena
zaoferowana w ofercie na zadanie nr 1. Powyzsza réznica wynika ze znacznie wyzszych
kosztéw transportu przedmiotowej szyny w przypadku realizacji zadania nr 3 w poréwnaniu z

kosztami transportu przy realizacji zadania nr 1 oraz specyfiki produktu.

Odwotujacy wskazat rowniez, ze o rynkowych cenach przedmiotowego asortymentu moze
Swiadczy¢ poréwnanie tresci oferty na zadanie nr 3 ztozonej przez Odwotujgcego w
postepowaniu z trescig oferty ztozonej przez Odwotujagcego w Pierwszym Postepowaniu.
Wprawdzie w Pierwszym Postepowaniu przedmiotem oferty nie byly szyny 60E1 o dtugosci
120 mb odwalcowane lecz szyny o dtugosci 210 mb zgrzewane, poréwnanie ceny za 1 mb
jest jednak w ocenie Odwotujacego mozliwe, a to ze wzgledu na mozliwos¢: (i) odliczenia od
ceny szyn zgrzewanych kosztow transportu z huty do zgrzewalni oraz kosztéw zgrzewu; (ii)

poréwnania tak obliczonej ceny szyn zgrzewanych z ceng szyn odwalcowanych.

W ocenie Odwotujacego, realizacja zaméwienia w zakresie zadania nr 3 za kwote wskazang
przez Odwotujacego bytaby nierealna z punktu widzenia racjonalnosci ekonomicznej
podmiotu profesjonalnie prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg, a to poniewaz
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zaoferowana cena pozostawataby nizsza od ceny, po jakiej Odwotujacy nabywa
przedmiotowe szyny od ich producentow.

W zakresie zadania nr 3 Odwotujacy oferowat szyny pochodzace od dwoch producentéw -
Voestalpine Schienen GmbH oraz ArcelorMittal Poland S.A. W ramach wspotpracy
gospodarczej taczacej Odwotujacy z powyzszymi podmiotami, nabywa on od nich regularnie
przedmiotowe szyny, sprzedawane przez Odwotujgcego swoim kontrahentom. W celu
wykazania cen nabycia szyn oraz ich relacji do ceny zaoferowanej w zakresie zadania nr 3,

Odwotujacy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentow:

a) oferty Voestalpine Schienen GmbH na sprzedaz Odwotujacemu szyn w celu realizacji
przez Odwotujacego zadania nr 3 w postepowaniu - z powyzszej oferty wynika, ze cena za
Imb szyny 60E1 o dlugosci 120 mb odwalcowanej, po jakiej Odwotujacy miataby naby¢
przedmiotowa szyne celem realizacji zamowienia na rzecz Zamawiajgcego w zakresie
zadania nr 3 wynosi od 46,36 euro do 65,80 euro, a zatem od 194.25 zt za 1 mb do 275.74 z
za mb (przy przyjeciu kursu 1 euro - 4,19 z});

b) oferty Voestalpine Schienen GmbH z dnia 6 marca 2014 r. na sprzedaz
Odwotujgcemu szyn - z powyzszych dokumentéow wynika, ze cena za Imb szyny 60E1 o
dtugosci 120 mb odwalcowanej, po jakiej Odwotujacy dokonata zamoéwienia, wynosi 200.50

zt.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac zlozone odwotanie na rozprawie i
uwzgledniajac dokumentacje z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
oraz stanowiska stron postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu
rozprawy, ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy prowadzi postepowanie w trybie negocjacji bez ogtoszenia na podstawie art.
134 ust. 5 pkt 1 w zw. z art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U. 2013 r., poz. 907 z pézn. zm.) (dalej ,Pzp” lub ,ustawa Pzp”)
na dostawe w 2014 r. nowych szyn ze stali R260 o profilu 60E1 i 49E1 w klasie tolerancji Z i
klasie prostosci A. Zamowienie zostato podzielone na trzy zadania.

Zadanie nr 3 obejmowato dostawe w zakresie dostaw podstawowych (minimalnych): (i) 5
000 mb szyn o profilu 60E1 ze stali R260 w odcinkach 25mb; (ii) 4 970 mb szyn o profilu
60E1 ze stali R260 w odcinkach mb 30 mb; (iii) 63 840 mb szyn o profilu 60E1 ze stali R260



odwalcowanych w odcinki 120 mb lub w odcinkach 210 mb zgrzanych z odcinkéw 30 mb lub
70 mb.

Jak wynika z akt sprawy, pismem z dnia 24 marca 2014 r. Zamawiajacy przestat zaproszenie
do sktadania ofert, w tym miedzy innymi do Odwotujacego. Zaproszeniu tym zostato
wskazane, iz oferty nalezy sktada¢ do dnia 1 kwietnia 2014 r. do godziny 10:00.

Oferta Odwotujgcego zostata ztozona w dniu 1 kwietnia 2014 r. o godzenie 10:30.
Potwierdzenie przyjecia oferty Odwotujacego znajduje sie w aktach postepowania
przetargowego.

Zgodnie z informacjg znajdujaca sie w aktach sprawy, w dniu 1 kwietnia 2014 r. o godzinie
11:10 nastgpito otwarcie ztozonych ofert. Zgodnie z lista obecnosci zataczong do protokotu
przedstawiciel Odwotujgcego byt obecny podczas dokonywania tych czynnosci.

W dniu 2 kwietnia 2014 r. Zamawiajacy przesytat do wykonawcédw uczestniczacych w
negocjacjach zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej. Zgodnie z jego trescig, w
zakresie Zadania nr 3 zostata wybrana oferta Odwotujacego. Informacja zostata wystana
faksem o godzinie 14:33 oraz drogg mailowg o godzinie 15:07.

W dniu 2 kwietnia 2014 r. Odwotujacy przestat do Zamawiajgcego (faksem wystanym o
godzinie 13:16) pismo, w ktérym wskazat, iz na wskutek jego oczywistej omyiki zaoferowat
btedng cene 146,30 ztotych netto w punkcie 1 lit ¢) swojej oferty, podczas gdy prawidtowa
cena powinna by¢ 246,30 ztotych netto. Wskazat réwniez, ze na skutek btednego okreslenia

ceny zaproponowat razaco nisko cene w rozumieniu art. 90 ustawy Pzp.

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

W ocenie Izby odwotanie podlega oddalenie z powodu braku interesu prawnego po stronie
Odwotujgcego we wniesieniu $rodka ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Art. 179 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Srodki ochrony prawnej przystugujg
wykonawcy jesli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze

ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy Pzp.



W ocenie Izby nie sposéb w niniejszym postepowaniu uznac¢, ze Odwotujacy legitymuje sie
wymaganym interesem we wniesieniu odwotania. Dziatania Odwotujacego podwazajace
prawidtowos¢ ztozenia wiasnej oferty i zmierzajace do natozenia na Zamawiajgcego
obowigzku wezwania go do ztozenia wyjasnien co do wystapienia razaco niskiej ceny w
swojej ofercie majg na celu, w ocenie Izby, wytgczenie umozliwienie Odwotujacemu
wycofanie sie ze ztozonej oferty, bez ponoszenia jakichkolwiek konsekwencji. Sam
Odwotujacy potwierdzit na rozprawie, ze wnioést odwotanie w celu wycofania sie z

przedmiotowego postepowania bez utraty wadium.

Izba nie widzi podstaw do przyjecia, ze interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp moze
rowniez stanowi¢ mozliwos¢ wystapienia przeciwko wtasnej ofercie w celu wycofanie sie w
postepowania. Objecie dyspozycja powyzszego przepisu takiej okolicznosci stanowitoby
aprobate dla takich dziatan wykonawcéw bez ponoszenia zadnych konsekwencji, w
szczegblnosci bez utraty wadium. Nie taki jest jednak cel przywotanego przepisu.
Ustawodawca jasno okreslit, ze $rodki ochrony prawnej sg przewidziane dla wykonawcow,
ktorzy wskutek czynnosci zamawiajacego (bgdz zaniechania podjecia czynnosci) podjetych
niezgodnie z przepisami ustawy Pzp zostali pozbawieni mozliwosci uzyskania zaméwienia.
Srodki ochrony prawnej przystuguja wiec wykonawcom zainteresowanym uzyskaniem
danego zamowienia. Umozliwienie wykonawcy wnoszenia srodkéw ochrony prawnej w celu
wycofania sie ze ztozonej oferty z powodu popetnionych zaniedban czy niedoktadnosci w
tresci oferty statoby w oczywistej sprzecznosci z dyspozycjg art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz
wykonawca taki nie zamierza uzyska¢ zamdwienia (0 czym stanowi przywotany przepis), ale
Z niego sie wycofac, bez utraty wniesionego wadium. W takiej sytuacji, to Zamawiajacy bytby
obarczony ryzykiem i niepewnoscia, iz po przeprowadzeniu postepowania, poniesieniu
okreslonych kosztow takiego procesu i wyborze oferty najkorzystniejszej, wybrany
wykonawca mégtby bezkarnie wycofa¢ sie ze ztozonej oferty powotujac sie na wszelkie
okolicznosci. Takie dziatanie, w ocenie Izby, jest zakazane.

Izba podkresla réwniez, iz otwarcie drogi Odwotujgcemu do ztozenia odwotania w celu
wycofania sie ze ztozonej oferty bez utraty wadium nalezy oceni¢ negatywnie szczeg6lnie w
sytuacji, gdy wykonawca zna juz kwote jakg zamawiajagcy zamierza przeznaczy¢ na
realizacje zaméwienia (co miato miejsce w przedmiotowym postepowaniu). Powotywanie sie
przez wykonawce na rzekomo popetnione btedy w tresci oferty w celu unikniecia utraty
wadium statoby sie przyczyng niestabilnosci catego procesu wyboru wykonawcy w trybie
ustawy Pzp i otwieratoby wykonawce droge do manipulacji zaproponowang ceng w ofercie
po uzyskaniu informacji o kwocie przeznaczonej na realizacje zamowienia. Nie trudno

bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej wykonawca po uzyskaniu informacji o kwocie
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przeznaczonej na realizacje zamdwienia podejmuje proby wycofania sie ze ztozonej oferty.
Ma on bowiem swiadomos$¢, ze zamawiajacy przeznacza wiekszg kwote na realizacje
zamoOwienia niz cena przez niego zaoferowana i w zwigzku z tym hipotetyczne mogtby
osiagna¢ wiekszy zysk z realizacji zamoOwienia. Takie dziatanie w ocenie Izby jest

niedopuszczalne.

W konsekwenciji, lzba staneta na stanowisku, ze odwotanie podlega oddaleniu z powodu
braku po stronie Odwotujacego interesu we wniesieniu odwotaniu wymaganego zgodnie z

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z tym, ze nie zostata spetniona materialnoprawna przestanka korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej, odwotanie podlegato oddaleniu bez wzgledu na merytoryczna
zasadnos¢ podniesionych zarzutéw. Poniewaz interes we wniesieniu odwotania i mozliwos¢
poniesienia szkody jest warunkiem merytorycznego rozpoznania odwotania, przy braku tych
przestanek niezasadne byto dokonanie oceny podniesionych przez Odwotujgcego zarzutéw
(co potwierdza m.in. wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 5 maja 2008 r., sygn. akt: IX
Ga 44/08). Z tego wzgledu Izba odstapita od tej oceny i oddalita odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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