Sygn. akt: KIO 394/14

WYROK
z dnia 14 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 marca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lutego 2014 r. przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum firm w skfadzie:
Silesia-Gor Sp. z o.o. (lider) oraz Jastrzebskie Przedsiebiorstwo Robot Gorniczych
Sp. z 0.0. z siedziba dla lidera: ul. Weglowa 4c, 44-268 Jastrzebie-Zdroj w postepowaniu
prowadzonym przez Jastrzebska Spotke Weglowa S.A., Al. Jana Pawia 1l 4,
44-330 Jastrzebie Zdroj

przy udziale wykonawcy TEMKOP Sp. z o.0., ul. Szopienicka 58, 40-432 Katowice,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. uwzglednia odwotanie, uniewaznia czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznia czynnos¢ odrzucenia oferty odwolujacego oraz nakazuje

zamawiajacemu powtodrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem

oferty odwotujacego,
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2. kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Jastrzebska Spoétke Weglowa
S.A., Al. Jana Pawta Il 4, 44-330 Jastrzebie Zdroj i:

2.1.

2.2.
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zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczona przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum firm w sktadzie:
Silesia-Gor Sp. z o.0. (lider) oraz Jastrzebskie Przedsiebiorstwo Robét
Gorniczych Sp. z o0.0. z siedzibg dla lidera: ul. Weglowa A4c,
44-268 Jastrzebie-Zdroj tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od zamawiajgcego Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A., Al. Jana
Pawta Il 4, 44-330 Jastrzebie Zdrdj na rzecz wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o0 udzielenie zamoéwienia — konsorcjum firm w sktadzie:
Silesia-Gor Sp. z o.0. (lider) oraz Jastrzebskie Przedsiebiorstwo Robét
Goérniczych Sp. z o0.0. z siedzibg dla lidera: ul. Weglowa A4c,
44-268 Jastrzebie-Zdroj kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescéset ziotych zero groszy), stanowiacg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu uiszczonego wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika

odwotujacego.



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

PrzewodniczaCy: .....cccoeiiireieiiirirarreneenns
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ,, Wykonanie: przebudowy,
wzmocnienia obudowy oraz spggowania wytycznej potudniowej tasmowej poziom 900
w JSW S.A. KWK ”Borynia- Zofibwka- Jastrzebie” Ruch "Zofiéwka”, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego przez Jastrzebska Spotke Weglowg S.A. (dalej ,zamawiajacy”)
wykonawca - konsorcjum firm w sktadzie: Silesia- Gor Sp. z 0.0. oraz JPRG Sp. z 0.0. (dalej
“odwotujacy”) wnidst odwotanie od czynnosci zamawiajacego polegajacej na odrzuceniu
oferty odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pézn. zm.)
[dalej ,ustawa Pzp”] i dokonaniu w zwigzku z tym wyboru oferty TEMKOP Sp. z o.0.,
zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie nizej wskazanych przepisow:
art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 91 ust. 1, poprzez niedochowanie przez zamawiajgcego zasady
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow polegajace na zaniechaniu
dokonania prawidtowych czynnosci zwigzanych z oceng ofert w postepowaniu, co
skutkowato wadliwym badaniem i oceng ofert, a w konsekwencji wadliwym wyborem oferty
najkorzystniejszej,
art. 89 ust. 1 pkt 4, poprzez odrzucenie oferty odwotujacego z uwagi na fakt, iz w ocenie
zamawiajgcego zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,
w sytuacji gdy odwotujacy ztozyt wyczerpujace wyjasnienia w kwestii elementéw oferty
majacych wptyw na jej wysokos¢,
art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1, poprzez zaniechanie przez zamawiajagcego Czynnosci
zwrocenia sie do wykonawcy TEMKOP Sp. z 0.0. o udzielenie wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, co stanowi naruszenie zasady
rownego traktowania wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia,
art. 90 ust. 2 i 3, poprzez ich niezastosowanie, a tym samym brak prawidiowe] analizy
i oceny czynnikbw majacych wptyw na wysokos¢ ceny oferty odwotujacego, co
w konsekwencji spowodowato odrzucenie oferty odwotujacego pomimo, ze ztozone przez
niego wyjasnienia potwierdzity, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
art. 91 ust. 1, poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego wyboru oferty odwotujgcego jako
oferty najkorzystniejszej z ofert niepodlegajacych odrzuceniu lub wykluczeniu,
art. 92 ust. 1 pkt 2, poprzez brak podania przez zamawiajgcego podstawy prawnej oraz
przede wszystkim faktycznej odrzucenia oferty odwotujacego, co znacznie utrudnia
podniesienie dalszych zarzutéw wzgledem faktycznych podstaw odrzucenia oferty.

Odwotujacy wniést o:
uniewaznienia czynnosci zamawiajacego, polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujgcego,
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uniewaznienia czynno$ci zamawiajacego, polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy - TEMKOP sp. z 0.0.,

powtérne dokonanie czynnosci zamawiajgcego polegajacych na badaniu i ocenie ofert
ztozonych w przedmiotowym postepowaniu z uwzglednieniem oferty odwotujacego,
nakazanie wyboru zamawiajacemu oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej w ocenie
kryteriow oceny ofert okreslonych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej
~SIWZ”),

. zwrot kosztéw w postepowaniu odwotawczym.

Nadto wnidst o:

. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z przestuchania swiadka Pana J........ M.......... na
poparcie twierdzen zawartych w odwotaniu, a w szczegélnosci na okoliczno$¢ wykazania, iz
cena zaoferowana przez odwotujgcego nie jest ceng razaco niskg i zostata ustalona
w sposoéb rzetelny i odpowiadajacy warunkom panujacym na rynku.

. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z Umowy nr 051200626 zawartej z zamawiajacym
w ramach postepowania nr 99/IX/ZZ/12 na okoliczno$¢ wykazania, iz umowa ta bedzie
realizowana w trakcie realizacji przedmiotowego zadania, a to stanowi wyjatkowo sprzyjajace
warunki wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy i skutkuje mozliwoscig
optymalnego wykorzystania potencjatu odwotujgcego, co ma bezposredni wptyw na zawartg
w ofercie cene.

. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z Zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej
oferty w postepowaniu nr 53/2Z/13 oraz Uméw o numerach: 011300260, 011300261,
01130026 na okolicznos¢ wykazania, iz w ramach tozsamego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, zamawiajacy dokonat wyboru oferty odwotujgcego pomimo, iz cena
oferty byta znacznie nizsza od kwoty jaka zamawiajacy przeznaczyt na realizacje zadania.

. wydanie zakazu zawarcia przez zamawiajgcego umowy z wykonawcg TEMKOP sp. z 0.0. do

czasu rozpoznania niniejszego odwotania.

Odwotujacy wskazat, ze podczas sesji otwarcia ofert zamawiajacy podat, iz na
sfinansowanie zamoéwienia przeznacza kwote w wysokosci 6.930.676,74 zt brutto.
Odwotujacy wskazat nadto, ze oferta ziozona przez odwotujacego opiewata na kwote
4.749.645,00 brutto i stanowita drugg co do wysokosci najnizszg zaoferowang cene.

Odwotujacy podat, ze zamawiajacy wezwat go do udzielenia pisemnych wyjasnien
dotyczacych elementéw majacych wptyw na wysokos$¢ ceny, jednoczesnie wskazujac, iz
zaoferowana przez odwotujgcego cena rozni sie od kwoty, jaka zamawiajacy przeznaczyt na

sfinansowanie zamowienia o ok. 46% i $Srednio 0 ok. 33 % od cen innych wykonawcéw w tym
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postepowaniu. Wzywajac do udzielenia wyjasnien zamawiajacy wskazat, iz wyjasnienia
powinny zwiera¢ kalkulacje ceny oferty z podaniem skfadnikbw cenotworczych, ktére majg
wplyw na wysokos¢ zaoferowanej przez odwotujgcego ceny oraz, ze odwotujgcy moze
uwzgledni¢ m.in. czynniki takie jak: oszczedno$¢ metody wykonania zamowienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonania zaméwienia dostepne dla
Wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy, wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepisow.

Odwotujacy wyjasnit, ze w odpowiedzi, zgodnie z wezwaniem zamawiajacego,
w oparciu 0 kosztorys wykonania zaméwienia stanowigcy zatacznik nr 3 do SIWZ, ziozyt
wykaz sktadnikbw cenotwérczych, dokonat rozbicia wszystkich 15 pozycji kosztorysu
wskazujac, iz na wysokos¢ cen jednostkowych oraz ceny oferty wptywa, po pierwsze srednia
roboczodniéwka ustalona w wysokosci 390 zt oraz iloS¢ dni przewidzianych przez
odwotujacego do realizacji poszczegoinych pozycji wskazanych przez zamawiajgcego
w zatgczniku nr 3 do SIWZ. Dodatkowo odwotujacy w wyjasnieniach wskazat, iz:
Srednia warto$¢ roboczodnidéwki na poziomie 390 zt zostata przyjeta zaréwna dla
pracownikéw fizycznych jak i pracownikéw dozoru,
roboty zwigzane z wykonaniem robot ubocznych, poza przodkiem, bedg wykonywane przez
pracownikéw zatrudnionych do obstugi urzadzen,
. cze$¢ odstawy urobku pokrywa sie z przenosnikami odstawy, ktére sg obstugiwane przez
pracownikéw oferenta przy realizacji obecnej umowy (nie wymaga to angazowania
dodatkowych pracownikéw),
osoby dozoru zatrudnione przy realizacji obecnie realizowanego zadania beda nadzorowaty
takze prace na przedmiotowym zadaniu,
urzgdzenia potrzebne do realizacji przedmiotowego zadania, tj. tadowarka, sprezarka
i torkretnica sg wtasnoscig odwotujacego,
roboty zwigzane z pobierkg spagu i przebudowa wyrobiska beda wykonywane

rownoczesnie.

Odwotujgcy podat, ze w tresci uzasadnienia zawiadomienia o odrzuceniu oferty
odwotujgcego zamawiajacy podat jedynie, iz odrzuca oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na fakt, iz zawiera razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamdéwienia oraz stwierdzit, iz odwotujgcy w ztozonych
wyjasnieniach nie zdotat wykazac, iz za zaoferowang cene jest zdolny wykonaé nalezycie
zamOwienie. Dodatkowo zamawiajacy ponownie wskazat, iz zaoferowana przez
odwotujgcego cena rézni sie od kwoty, jaka zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie
zamoéwienia 0 ok. 46% i $rednio o ok. 33 % od cen innych wykonawcéw w tym

postepowaniu.
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Kwestionujac decyzje zamawiajgcego odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy
poprzestajac na wskazaniu procentowych wartosci, odnoszac sie do kwestii ztozenia przez
odwotujgcego wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp stwierdzit jedynie, ze odwotujacy
nie zdotat wykazac¢, ze w ramach zaoferowanej przez niego ceny, ze jest w stanie nalezycie
wykona¢ zamoéwienie.

Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 grudnia 2011 r. o sygn. akt
KIO 2470/11, KIO 2480/11: ,nie mozna przyjmowac automatycznie, wytacznie na podstawie
kryterium arytmetycznego, iz razgco niska cena wystepuje powyzej pewnego poziomu (tak
tez: orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 18.06.1991 w sprawie
C-295/890)", ,sam fakt ze cena oferty jest nizsza od cen innych ofert ztozonych
W postepowaniu nie jest jeszcze wystarczajgcy dla uznania danej ceny za razgco niskg”.

Przywotat takze wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r.
o sygn. akt: XIX Ga 3/07, w ktérym to Sad stwierdzit: ,0 cenie razgco niskiej mozna mowic
wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna,
oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw
ponizej kosztéw zakupu lub wytwarzania albo ofertowanie ustug za symboliczng kwote.

Podkreslit, ze w Swietle orzecznictwa samo poréwnanie cen zaoferowanych przez
wykonawcow nie jest dowodem razaco niskiej ceny, a w wyrokach Krajowej Izby
Odwotawczej (KIO 2559/11, KIO 2573/11, KIO 2578/11) jednoznacznie stwierdzono, iz
~Stanowisko zamawiajgcego, ktory uznat, ze ceny ponizej potowy wartosci szacunkowej
zamowienia sg razaco niskie, jest niezgodne z prawem”.

Podniést, ze fakt wystgpienia ceny razaco niskiej powinien zosta¢ przez

zamawiajgcego udowodniony.

Podniést rowniez, ze cena oferty odwotujacego stanowi 68% kwoty, jakg zamawiajacy
przeznaczyt na realizacje zamowienia oraz 83% s$redniej ceny pozostatych ofert ztozonych
w postepowaniu, a orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, sgdoéw polskich
oraz Krajowej lzby Odwotawczej nie pozostawia watpliwosci, iz pomimo tego, ze
oszacowanie przez zamawiajgcego wartosci zamowienia ma wplyw na uznanie ceny za
razgco niska to jednak nie oznacza to, ze kazda oferta z ceng nizszg od szacunkowej
wartosci zamdwienia stanowi oferte z razaco niska cene.

Na podstawie wskazanego przez siebie faktu, iz zamawiajgcy uzasadniajac odrzucenie
oferty odwotujacego ograniczyt sie jedynie do wskazania procentowych réznic w kwotach
pomiedzy ceng oferty odwotujacego a szacunkowg wartoscig zamowienia oraz $rednig ceng
ofert pozostatych wykonawcow odwotujacy przyjat, iz zamawiajacy nie dokonat analizy

ztozonych przez niego wyjasnien, ewentualnie dokonat analizy nierzetelnie i nieobiektywnie o
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czym moze $wiadczy¢ faki, iz zarbwno w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty, jak
i w wezwaniu do udzielenia wyjasnien zamawiajacy podaje tozsame argumenty, odnoszac
sie wytacznie do réznic procentowych. Podnidst, ze zamawiajacy w zaden sposob nie
nawigzat merytorycznie ani do kalkulacji ceny przedstawionej w jego pisSmie wyjasniajacym,
ani do okolicznosci uzasadniajacych przyjecie wartosci o okreslonej wysokosci, czy
wskazaniu okolicznosci sprzyjajacych wykonaniu zamoOwienia za cene przedstawiong
w ofercie. Powotat sie na wyrok KIO z dnia 17 sierpnia 2011 r. o sygn. akt: KIO 1665/11: ,nie
jest wystarczajgce do uznania ceny za razgco niskg fakt, iz cena moze bardzo znaczgco
roznic sie wartosci zamowienia, a nawet od cen pozostatych ofert, ztozonych
w postepowaniu. Musi to by¢ cena, nie tylko obiektywnie niska, co razgco niska w stosunku
do przedmiotu zamowienia”.

Odwotujacy stwierdzit, ze nie ma jednolitej linii orzeczniczej wskazujacej
jednoznacznie, ktéra strona, tj. zamawiajacy czy wykonawca, ma obowigzek wykaza¢ brak,
czy tez wystapienie przestanek uzasadniajacych zakwalifikowanie oferty jako zawierajace;j
razaco niskg cene (przywotat wyrok Sagdu Okregowego w Lublinie o sygn. akt: || Ca 425/05,
z ktérego wynika, iz fakt razaco niskiej ceny musi zostaé wykazany w postepowaniu -
zgodnie z art. 6 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy PZP - przez zamawiajgacego, ktéry powotujac
sie na te okoliczno$¢ odrzuca oferte), jednoczeénie, abstrahujac od tego stanowiska,
stwierdzit, iz w razie wszczecia przez zamawiajgcego procedury o ktérej mowa w art. 90 ust.
1 ustawy Pzp to na wykonawcy spoczywa obowigzek ztozenia wyczerpujacych wyjasnien.
Podniost, ze zamawiajacy zwrdécit sie do odwotujgcego o podanie kalkulacji ceny oferty wraz
z podaniem sktadnikow cenotworczych, jednoczesnie nie okreslajac elementéw budzacych
watpliwosci, stad musiat nawigza¢ po pierwsze do "Opisu sposobu obliczenia ceny”, ktory
znajduje sie w pkt. XVI SIWZ, po drugie do “Kosztorysu wykonania zamoéwienia”
stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ.

Wyjasnit, ze jezeli chodzi o "Opis sposobu obliczania ceny” to zamawiajacy, z racji
tego, ze postepowanie dotyczyto zamowienia na ustugi, w sposéb ogoiny wskazat w pkt. XVI
SIWZ, iz:

. cene nalezy ustali¢ jako cene (brutto) za realizacje catego przedmiotu zaméwienia i nalezy
uja¢ w niej wszystkie koszty, ktérych poniesienie niezbedne jest dla prawidtowej realizaciji
przedmiotu zaméwienia (koszty robocizny, sprzetu, urzadzen, materiatéw, podatek VAT,
koszty ubezpieczenia i inne),

. cena podana w ofercie musi wynika¢ z ,Kosztorysu wykonania zamoéwienia” i nie moze byc¢
pomniejszona o ewentualny upust czy wspétczynniki zmniejszajace. Wszystkie ceny powinny
by¢ podane z doktadnoscig do dwdch miejsc po przecinku,

,Kosztorys wykonania zamdwienia” nalezy opracowa¢ poprzez wypetnienie kazdej pozyciji

Zatgcznika nr 3 do SIWZ. Wypetniony i podpisany druk ,Kosztorys wykonania zamowienia”
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nalezy dotgczy¢ do oferty.

W odniesieniu natomiast do Zatacznika nr 3 do SIWZ stanowigcego ,Kosztorys
wykonania zaméwienia” odwotujacy wyjasnit, ze zamawiajacy wyszczegOlnit w nim 15
pozyciji, wskazujac dla kazdej z nich z osobna: Zakres (mb, m?, szt.), Jednostkowe wartosci
netto oraz Wartosci netto stanowiaca iloczyn poprzednich zmiennych.

Odwotujacy wskazat, ze w oparciu o tak sporzgdzony Kosztorys oraz ,Opis sposobu
obliczania ceny” przedstawit swoje wyjasnienia - przedstawit kalkulacje ceny oferty, poprzez
"rozbicie” kazdej z pozycji Kosztorysu, a nastepnie wskazanie, iz na ceny poszczegdlnych
pozycji wptywa, po pierwsze srednia roboczodniéwka ustalona na poziomie 390 zt, po drugie
ilos¢ dni przyjetych przez odwotujacego, potrzebnych do wykonania okreslonej pozyciji
kosztorysu, ceny zaoferowane przez odwotujgcego dla poszczegdlnych pozycji stanowity
iloczyn $redniej roboczodnidéwki przyjetej przez odwotujacego i liczby dni przeznaczonych na
wykonanie okreslonej czesci zamdwienia, suma wszystkich pozycji kosztorysu data cene,
jaka odwotujacy zaoferowat w ramach ztozonej oferty.

Podkreslit, ze dokonujac powyzszej kalkulacji ceny zastosowat identyczng metode jak
zamawiajacy przy okresleniu szacunkowej wartosci zamowienia (wynika to z faktu, iz jak
przyznat Zamawiajacy, w pismie z dnia 25 lutego 2014 r., przy okresleniu wysoko$¢ srodkow
przeznaczonych na realizacje przedmiotowego zamowienia korzystat z metody kalkulacji
wartosci roboczodnibwek w odniesieniu do liczby dni przeznaczonych na wykonanie
okreslonej pozycji kosztorysu; dodatkowo za powszechnie znane przyjat okolicznosci
dotyczace zarobkdéw pracownikow JSW S.A., gdzie przy ustalaniu sredniego wynagrodzenia
i Sredniej roboczodnidowek uwzglednia sie dodatkowe przychody pracownikéw, tj. Barbérka,
13-stka, 14-nastka itp. skftadniki wynagrodzenia, ktére nie wystepuja u odwotujacego,
w zwigzku z czym koszt utrzymania pracownikéw i wyceny roboczodnidéwki odwotujgcego
jest nizszy w poréwnaniu do roboczodniéwek pracownikow JSW S.A.)

Podniost, ze w wyjasnianiach wskazat na szereg okolicznosci majacych wptyw na
zaoferowang przez niego cene, wykazujac tym samym, iz nie mozna méwic o razaco niskiej

cenie w kontekscie oferty ztozonej w ramach postepowania.

Odwotujacy podniést takze, iz zamawiajacy wszczynajac wobec niego procedure, o ktorej
mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp podat jako motywy swojego dziatania réznice procentowe
zachodzgce pomiedzy ofertg odwotujacego a kwotg przeznaczong na sfinansowanie zadania
oraz $rednig ceng ofert pozostatych wykonawcéw, te samg argumentacje powielit
w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty, co zdaniem odwotujgcego pozwala domniemywac, iz
zamawiajgcy nie dokonat odpowiedniej analizy wyjasnien odwotujacego, ewentualnie
dokonat analizy powierzchownie i nierzetelnie. Podkreslit, Ze polemike ze stanowiskiem

zamawiajgcego utrudnia fakt, iz nie wskazuje on jakiegokolwiek faktycznego uzasadnienia
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swojego stanowiska co do podstaw odrzucenia oferty z uwagi na zawierajaca rzekomo
razgco niskg cene.

Wskazujac, ze zamawiajacy w tresci pisma informujgcego o odrzuceniu oferty podat jedynie,
iz wyjasnienia powinny zawiera¢ kalkulacje ceny oferty wraz z podaniem skiadnikéw
cenotwérczych, ktére miaty wptyw na wysokos¢ zaoferowanej przez odwotujacego ceny za
przedmiot umowy, odwotujacy podnidst, iz zamawiajacy pozostaje w btedzie twierdzac, iz
w wyjasnieniach nie przedstawiono jej sktadnikédw cenotwérczych - jak bowiem inaczej
nazwa¢ wskazanie przez odwotujgcego sredniej roboczodniéwki na poziomie 390 zi/netto
oraz ilosci dnidwek przeznaczonych na zrealizowanie zadania. Przypomniat, ze zamawiajacy
rowniez dokonat kalkulacji szacunkowej ceny w oparciu o powyzsze sktadniki cenotwércze.
Podniost nadto, ze zamawiajacy w zaden sposob nie odnidst sie do okolicznosci wskazanych
przez odwotujgcego, a pozostajacych w bezposrednim zwigzku z zaproponowang ceng
oferty (czes¢ przedmiotowego zakresu zamdwienia pozostaje w zwigzku z zakresem obecnie
realizowanej umowy, wobec czego pracownicy wykonujgcy obecng umowe, w tym
pracownicy dozoru bedg brali udziat przy wykonywaniu przedmiotowego zadania — umowa
nr 051200626 z dnia 19 grudnia 2012 r. dotyczacgq “Wykonania przebudowy drog
wentylacyjnych poz. 880 oraz przekopu wentylacyjnego poz.880 w JSW S.A. KWK ,Borynia-
Zofibwka-Jastrzebie” Ruch ,Zofibwka” realizowang obecnie przez Konsorcjum Firm JPRG
sp. z 0.0. i Silesia-GOR sp. z 0.0., zawartej na okres 23 m-cy od protokolarnego przekazania
rejonu robot. Zgodnie z dyspozycja § 2 Istotnych postanowien umowy stanowiacej zatacznik
nr 13 do SIWZ 109/Z2Z/13 termin wykonania przedmiotowego zamoéwienia zostat okreslony
na okres 15 miesiecy od daty zawarcia umowy). Wskazat, ze z faktu, iz odwotujacy realizuje
obecnie inng umowe na rzecz zamawiajgcego wynika, iz mozna mowi¢ o obiektywnych
czynnikach, o ktérych stanowi art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. — sg to wyjatkowo sprzyjajace
warunki wykonania zamowienia dostepne dla wykonawcy, pozwalajagce na optymalne
wykorzystanie potencjatu odwotujgcego i wykonanie zadania za cene wskazang w ofercie.
Podniést takze, ze odwotujacy dodatkowo wskazat w wyjasnieniach, iz urzgdzenia potrzebne
do realizacji przedmiotowego zadania, tj. tadowarka, sprezarka i torkretnica sg wtasnoscig
odwotujgcego oraz ze roboty zwigzane z pobierkg spagu i przebudowg wyrobiska bedg
wykonywane roéwnoczesnie - elementy te réwniez stanowig obiektywne czynniki i powinny
by¢ wziete pod uwage przy rozstrzyganiu kwestii razgco niskiej ceny, co jednak zamawiajacy
pominat.

Zaznaczyt, iz bezposredni wptyw na ustalenie przez odwotujgcego ceny miafo to, iz
odwotujacy $wiadczyt juz ustugi na rzecz zamawiajacego w ramach tozsamych postepowan
0 udzielenie zaméwienia publicznego, a oferty woéwczas skiadane réwniez znacznie
odbiegaty od kwot przeznaczonych na realizacje zamoOwienia, a mimo to zamawiajacy

dokonywat wyboru ofert odwotujacego, nie zgtaszajac nawet, iz zachodzi domniemanie
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razgco niskiej ceny (postepowania nr 53/Z2Z/13 oraz Umowy nr 011300260, 011300261,
01130026).

Oswiadczyt, ze zawsze wywigzywat sie z zawieranych umdéw, a realizacja
zamowienia nigdy niebyta zagrozona w kontekscie oferowanej niskiej ceny.

Odnoszac sie do obowigzku, jaki spoczywa na zamawiajagcym w. zwigzku z art. 90

ust. 2 ustawy Pzp, podkreslit, iz lista czynnikow, bedacych podstawa oceny wyjasnien,
wskazana w ww. przepisie jest jedynie listg przyktadowag i nie stanowi katalogu zamknietego,
co jest o tyle istotne, iz zamawiajacy biorac pod uwage okolicznosci uzasadniajgce
zaoferowanie ceny na poziomie znacznie nizszym niz jego kalkulacja nie moze bra¢ pod
uwage wytacznie czynnikbw wymienionych w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, ale powinien
dogtebnie rozwazy¢ takze inne obiektywne czynniki nie zakwalifikowane do zadnej z ww.
grup, a majace wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny.
Za nie wyttumaczalny uznat fakt, iz zamawiajacy w zaden sposéb nie odniost sie do
wskazanej w wyjasnieniach odwotujacego stawki 390 zit/netto za roboczodniéwke oraz do
przyjetych przez odwotujacego ilosci dnidwek przeznaczonych na zrealizowanie zadania,
pomimo ze wartosci te majg kluczowe znaczenie dla wykazania, iz zaoferowana cena nie
jest dotknieta przestanka ceny razaco niskiej oraz, ze nie istnieje zagrozenie dla jakosci oraz
terminowosci wykonania zaméwienia.

Oswiadczyt, ze przyjmujac za roboczodniéwke stawke w wysokosci 390 zt/netto opart
sie na wlasnym doswiadczeniu oraz rozeznaniu rynku, stawka ta jest pochodng ogoélnej
sytuacji rynkowej oraz istniejacej konkurencji miedzy wykonawcami ubiegajacymi sie
0 udzielenie zamoéwienia dlatego w ocenie odwotujgcego nie sposob uznagé, iz zamawiajacy
odrzucajac jego oferte uznat stawke roboczodniowki za nierealng i niemozliwg do
osiggniecia. Wskazat, ze sporzadzajgc SIWZ zamawiajacy nie okreslit ani sposobu
obliczenia sredniej stawki roboczodnidéwki, ani granicy ponizej, ktérej stawka ta nie moze byc¢
ustalona; pozostawit petng dowolnos¢ w tym zakresie, pozwalajac wykonawcom ksztattowaé
ceny w oparciu o zasade konkurencji rynkowej oraz ryzyka gospodarczego uzasadniajacego
oferowanie cen o znacznych réznicach w stosunku do szacunkowej warto$ci zamdéwienia.
Podkreslit tez, ze zamawiajacy w SIWZ nie wskazat na konkretny sposob dysponowania
osobami posiadajacymi stosowne kwalifikacje potrzebne do realizacji przedmiotowego
zadania, a jedynie podat, iz wykonawcy majg obowigzek podania informacji o podstawie do
dysponowania tymi osobami, co jest istotne o tyle, iz zamawiajgcy nie naktada obowigzku
zwigzania wykonawcéw z osobami realizujgcymi zaméwienie na podstawie umow o prace,
ale dopuszcza mozliwos¢ swiadczenia ustug w oparciu o umowy cywilnoprawne. Przywotat
wyrok Sadu Okregowego w Opolu z dnia 13 stycznia 2005 r. (sygn. akt: |l Ca 835/04)
z ktoérego wynika, iz ,jezeli zamawiajgcy nie zastrzegt w SIWZ obowigzku Zzatrudniania

pracownikéw na podstawie umowy o prace, dozwolone sq wszelkie zgodne z prawem
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sposoby naboru kadry np. umowy Zzlecenie, czy zatrudnienie 0sob Kkorzystajacych ze
Swiadczen emerytalnych. Dlatego nie mozna podnosic¢ zarzutu, ze cena jest razgco niska czy
zaoferowana ponizej kosztow Swiadczenia ustugi, nie mozna powotywac sie na takie czynniki
jak ptaca minimalna, czy wskaznik jej wzrostu.”

Podnidst, ze dysponowanie stosowng kadrg na podstawie innych umoéw anizeli
umowy o prace pozwala na znaczne ograniczenie kosztédw, a co za tym idzie umozliwia

ksztattowanie cen na poziomie konkurencyjnym i zarazem realnym.

Odwotujacy uznat, ze z uwagi na brak faktycznego uzasadnienia odrzucenia oferty
przez zamawiajgcego, zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 92 ust. 2 ustawy Pzp
w zw. z art. 90 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Podkreslit, ze to na zamawiajgcym spoczywat
obowigzek faktycznego uzasadnienia odrzucenia oferty ze wzgledu na razaco niskg cene, po
uprzednim dogtebnym przeanalizowaniu ztozonych przez wykonawce wyjasnien.

Wskazat, ze rolg zamawiajacego byto ustalenie, czy czynniki wskazane przez
odwotujacego majg charakter obiektywny oraz w jaki sposéb wptywajg na cene oferty,
zamawiajgcy miat obowigzek odniesc¢ sie do warunkow tego konkretnego postepowania przy
jednoczesnym uwzglednieniu wiedzy, doswiadczenia zyciowego i zasad logicznego
rozumowania.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy nie dokonat Zzadnej analizy wyjasnien
odwotujacego, gdyz jak wynika z tresci pisma informujacego o odrzuceniu oferty nie podaje
on zadnego faktycznego uzasadnienia takiej decyzji za wyjatkiem przywotanych wczesniej
réznic procentowych. Odwotujacy zauwazyt, iz podanie podstaw faktycznych odrzucenia
oferty i ich opisanie warunkuje zakres wnoszenia i rozpoznania srodkéw ochrony prawne;j
wzgledem takiej czynnosci - wykonawcy moga w odwotaniu sensownie podnies¢ zarzuty
jedynie wzgledem takich podstaw faktycznych czynnosci, ktére zostaty im zakomunikowane
przez zamawiajacego w uzasadnieniu tej czynnosci, nie moga natomiast podnosi¢ zarzutéw
wzgledem powodéw odrzucenia ich oferty, ktérych moga sie jedynie domysla¢ lub ktére
zamawiajacy zakomunikowat im na przyktad dopiero w odpowiedzi na odwotanie, czy na
rozprawie, a uprzednio nie raczyt wyrazi¢. Wskazatl, ze zaniechanie zamawiajgcego
skutkujgce brakiem uzasadnienia moze by¢ efektem tego, iz zamawiajacy podjat decyzje
0 odrzuceniu oferty odwotujgcego juz na etapie wezwania do udzielenia wyjasnien, na co
wskazywa¢ moze faki, iz jedyne merytoryczne odniesienie (znajdujace sie zaréwno
w wezwaniu do ztozenia wyjasnien jak i w pisSmie informujacym o odrzuceniu oferty) dotyczy
wskazania, iz cena zaoferowana przez odwotujacego rozni sie od kwoty, jakg zamawiajacy
przeznaczyt na sfinansowanie zamodwienia o ok. 46% i Srednio o ok. 33% od cen

zaoferowanych przez pozostatych wykonawcéow.
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Na podstawie dopuszczonych przez skitad orzekajacy lzby, wskazanych ponizej
dowodéw z dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, przedtozonej Izbie przez zamawiajacego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢
z oryginatem, pisma odwotujacego z dnia 12 marca 2014 r. wraz z zatacznikami (Wniosek
o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw), a takze stanowisk stron i przystepujacego,
zaprezentowanych w toku rozprawy sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia
odwotania, poniewaz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu
zamoOwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia
szkody przez odwotujgcego, bedacej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniu czynnosci
i zaniechan zamawiajgcego.

Odwotujacy ztozyt w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego oferte z drugg w kolejnosci najnizszg ceng (cena, zgodnie z Rozdziatem XVII
SIWZ, stanowi jedyne kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej), jednak biorac pod uwage
fakt, ze wykonawca, ktéry ztozyt oferte z najnizszg ceng nie odwotat sie od odrzucenia jego
oferty, a =zarzuty odwotania zmierzajg do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego oznacza, ze
uwzglednienie odwotania doprowadzitoby do uniewaznienia ww. czynnosci oraz poddania
oferty odwotujacego ponownemu badaniu i ocenie, a zatem datoby odwotujacemu szanse

na uzyskanie tego zamowienia.

lzba dopuscita w niniejszej sprawie nastepujgce dowody z dokumentacii
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienie publicznego:

1. Protokét postepowania w trybie przetargu nieograniczonego (Druk ZP-PN).

2. Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (dalej nadal ,SIWZ”).

3. Oferta odwotujacego.

4. Wezwanie skierowanego do odwotujgcego z dnia 16 stycznia 2014 r. w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp.

5. Odpowiedz odwotujgcego z dnia 21 stycznia 2014 r. na ww. wezwanie.

6. Opinia z dnia 4 lutego 2014 r. w sprawie oceny wyjasnien wykonawcéw w sprawie
razgco niskiej ceny w postepowaniu.

7. Informacja o przebiegu postepowania w udzielenie przedmiotowego postepowania
z dnia 12 lutego 2014 r.

8. Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty, odrzuceniu ofert, wykluczeniu

wykonawcow z postepowania i terminie zawarcia umowy z dnia 18 lutego 2014 r.
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9. Whniosek odwotujgcego z dnia 20 lutego 2014 r. do zamawiajacego o udostepnienie
kopii kosztorysu inwestorskiego.
10. Odpowiedz zamawiajacego z dnia 25 lutego 2014 r. na ww. wniosek.

Zarzuty: zaniechania podania przez zamawiajacego podstawy prawnej oraz podstawy

faktycznej odrzucenia oferty odwotujacego, czym zamawiajacy naruszyt przepis

art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (zarzut pierwszy), zaniechania prawidtowych czynnosci

zwigzanych z ocena ofert w tym w zakresie analizy i oceny czynnikbw majacych wptyw na

wysokos$¢ ceny ofertowej odwotujgceqo, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 7 ust. 1 3,

90 ust. 2 i 3 oraz 91 ust. 1 ustawy Pzp, bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujacego,

czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp potwierdzity sie

z wyjatkiem zarzutu pierwszego w czesci dotyczacej zaniechania podania przez

zamawiajgcego podstawy prawnej odrzucenia oferty odwotujgcego.

W odwotaniu odwotujgcy wskazat: ,w tresci uzasadnienia zawiadomienia
o odrzuceniu oferty odwotujgcego Zamawiajacy jedynie podaje, iz odrzuca oferte
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP w zw. z art. 90 ust. 3 PZP” (str. 8).

Ocena odwotujacego, ze takie uzasadnienie prawne oznacza zaniechanie obowigzku
zamawiajgcego jest nietrafna, poniewaz wskazanie jednej z podstaw odrzucenia,
przewidzianych przez ustawodawce w art. 89 ustawy Pzp, tj. wskazanie przez
zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a nadto, ze nastepuje to w zw. z art. 90 ust. 3
ustawy Pzp wyczerpuje obowigzek zamawiajgcego natozony nan przepisem art. 92 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp.

Skiad orzekajacy Izby uznat natomiast, ze potwierdzit sie zarzut zaniechania podania
przez zamawiajgcego uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty odwotujacego i dalsze
ww. zarzuty.

W ocenie skiadu orzekajacego Izby uzasadnienia faktycznego nie stanowi zawarte
w zawiadomieniu z dnia 18 lutego 2014 r. (odnoszace sie zaréwno do odwotujgcego, jak
i wykonawcy Progér Sp. z 0.0.) zdanie o tresci: ,Zamawiajacy stwierdzit, ze w uzasadnieniu
Wykonawcy nie zdofali wykazac, iz za zaoferowang cene sa zdolni wykona¢ nalezycie
zamoéwienie”, poniewaz zdanie to jest jedynie wynikiem nieujawnionych ocen
zamawiajgcego, pozostajacych w catkowitym oderwaniu od ztozonych przez odwotujacego
wyjasnien. Zdanie to zostato przez zamawiajgcego poprzedzone swego rodzaju
streszczeniem przebiegu postepowania w zakresie badania zaoferowanych przez dwoch
wykonawcow cen pod katem ich razaco niskiego charakteru, tj. wskazaniem, ze ze wzgledu
na zaoferowanie przez odwotujgcego ceny roznigcej sie o okoto 46% i Srednio o0 33% od cen
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zaoferowanych przez innych 5 wykonawcdéw odwotujacy zostat wezwany do ztozenia
wyjasnien, wskazaniem terminu wyznaczonego na ztozenie wyjasnien oraz wskazaniem, ze

odwotujacy (podobnie jak Progoér Sp. z 0.0.) wyjasnienia takie terminowo ztozyt.

Powotujac jako podstawe odrzucenia oferty odwotujgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw.
z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajacy nie sprecyzowat, czy uznat, ze odwotujacy
wyjasnien nie ztozyt (,Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien”),
czy tez, ze ocena wyjasnien potwierdza, ze oferta zawiera razaco niska cene (,Zamawiajacy
odrzuca oferte  wykonawcy (...) jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdéwienia”).

Kwestia ta nie zostata wyjasniona nawet na rozprawie, podczas ktérej zamawiajacy
z jednej strony twierdzit, ze ,wyjasnienia sg niewystarczajace, co pozwala raczej na
stwierdzenie, ze w ogoéle nie zostaty ztozone”, z drugiej, ze ,odwotujacy jakie$ wyjasnienia

ztozyt, ale nie byty to wyjasnienia wykazujace fakt niezaoferowania razaco niskiej ceny”.

Wskaza¢ nalezy, Zze zamawiajacy w wezwaniu zazadat: ,ztozenia pisemnych
wyjasnien dotyczacych elementéw majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej (...) ceny za
realizacje catego przedmiotu zaméwienia” oraz sprecyzowat: ,wyjasnienia powinny zawiera¢
kalkulacje ceny oferty z podaniem sktadnikbw cenotwérczych, ktére majg wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny”. Zamawiajacy wskazat takze na mozliwos¢é uwzglednienia
w wyjasnieniach obiektywnych czynnikéw, powotujgc sie przy tym na przepis art. 90 ust. 2
ustawy Pzp.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby ztozone przez odwotujgcego wyjasnienia czynity
zados¢ zadaniu zamawiajgcego, poniewaz odwotujgcy zawart kalkulacje ceny oferty,
korzystajac z ,Kosztorysu wykonania zamowienia”, stanowigcego zatacznik nr 3 do SIWZ
i podajac jako sktadniki cenotwdrcze przyjete przez siebie ilosci dnidbwek niezbedne do
realizacji poszczegdlnych pozycji kalkulacyjnych (kosztorysowych) oraz srednig dnidwke dla
pracownikéw fizycznych i pracownikdéw dozoru — tozsama dla kazdej z pozycji w wysokosci
390 zt. Podat takze nastepujace, uznane przez odwotujgcego za obiektywne, czynniki:

1. roboty zwigzane z wykonaniem robét ubocznych poza przodkiem beda wykonywane
przez pracownikow zatrudnionych do obstugi urzadzen odstawy,

2. czes¢ obstugi odstawy pokrywa sie z przenosnikami odstawy, ktére sa obstugiwane
przez pracownikow oferenta przy realizacji obecnej umowy,

3. osoby dozoru zatrudnione przy realizacji obecnie realizowanego zadania bedg
nadzorowaty takze prace na przedmiotowym zadaniu,

4. urzadzenia potrzebne do realizacji przedmiotowego zadania, tj. tadowarka, sprezarka

15
KIO 394/14



i torkretnica sg wtasnoscig odwotujacego,
5. roboty zwigzane z pobierkg spagu i przebudowa wyrobiska beda wykonywane

rownoczesnie.

W zawiadomieniu zamawiajgcy nie zawart zadnej merytorycznej, zindywidualizowane;j
oceny wyjasnien odwotujgcego, cho¢ taki obowigzek zostat takze wprost wskazany w Opinii
z dnia 4 Ilutego 2014 r., ktérg dysponowata komisja przetargowa zamawiajgcego:
,Obowigzkiem zas$ Zamawiajacego jest dokonanie krytycznej oceny przedtozonych
wyjasnien, a to oznacza, ze musi dokona¢ ich oceny merytorycznej z punktu widzenia

zawartych odpowiedzi na postawione przez siebie zgdania” (str. 5).

Zamawiajacy w zawiadomieniu z dnia 18 lutego 2014 r. nie odniést sie ani do
przyjetej przez odwotujacego $redniej dnidwki, ani do przyjetej liczby dnidwek, ani do
zadnego z czynnikdw wskazanych przez odwotujacego w wyjasnieniach.

Co wiecej, zamawiajgcy nawet na rozprawie odniést sie do ziozonych przez
odwotujgcego wyjasnien (w tym wskazanych jako obiektywne czynnikéw) jedynie

fragmentarycznie, zdawkowo i w oderwaniu od tego konkretnego zaméwienia, stwierdzajac,

ze:

1. ,W ocenie zamawiajgcego powotanie sie przez odwotujgcego na fakt, ze maszyny,
ktorymi chce wykonywa¢ zamowienie stanowig jego wtasnos¢ nie stanowi zadnej,
sprzyjajacej obiektywnej okolicznosci (...). Podkres$la, ze wlasnos¢ maszyn, ktérymi
wykonawcy realizujg ustugi jest w tej branzy normg”,

2. ,g0dziny niezbedne do realizacji poszczegdlnych zadan sa zanizone i sktaniajg do
wniosku, ze oferta jest niezgodna z SIWZ, tj. ustugi nie beda realizowane zgodnie
z odpowiednimi przepisami i normami obowigzujacymi w gornictwie”,

3. Jrealizacjia w tym samym czasie dwdch réznych uméw przez tego samego

wykonawce moze nie mie¢ znaczenia, poniewaz miejsca realizacji ustug na

podstawie tych uméw moga by¢ oddalone nawet o kilka kilometrow”.

Podnies¢ nalezy, ze zamawiajacy, pomimo wskazania w Protokole postepowania, ze
wartos¢ zamowienia zostata ustalona na podstawie kalkulacyjnych wartosci roboczodnidwek
obowigzujacych w KWK ,Borynia-Zofiowka-Jastrzebie” Ruch ,Zofibwka” nie odwotat sie do
tych wartosci ani w zawiadomieniu, ani nawet na etapie rozprawy, torpedujgc warto$c
podang przez odwotujacego stwierdzeniem, ze jest zanizona (nie wskazat o ile, czy rdznica
taka uzasadnia uznanie ceny odwotujacego za razaco niskg), nie odwotat sie do ,wtasciwej”
zapewniajgcej prawidiowg realizacje zamowienia ilosci dnidbwek (probujac na rozprawie

rozszerzy¢ podstawe odrzucenia oferty odwotujacego o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp), nie
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oswiadczyt, ze pozostali wykonawcy w tym postepowaniu sg wtascicielami maszyn, ktorymi
chcg realizowa¢ zamowienia (realia tego postepowania mogg nie odpowiada¢ normom
w branzy), nie podat dlaczego miejsca realizacji ustug na podstawie umowy realizowanej juz
przez odwotujgcego i na podstawie umowy, ktéra zostanie zawarta w wyniku tego
postepowania nie pozwala mu uznaé tego czynnika (réwnolegta realizacja uméw).
Wskazane przez odwotujgcego czynniki:
1. roboty zwigzane z wykonaniem rob6t ubocznych poza przodkiem beda wykonywane
przez pracownikéw zatrudnionych do obstugi urzadzen odstawy,
2. roboty zwigzane z pobierkg spagu i przebudowa wyrobiska beda wykonywane
rébwnoczesnie

zamawiajgcy w ogole pominat tak w zawiadomieniu, jak i na rozprawie.

Przypomnienia wymaga, ze brak uzasadnienia odrzucenia oferty co najmniej utrudnia
wykonawcy podnoszenie zarzutéw w celu obrony swojej oferty. | tak jak na rozprawie
zamawiajgcy podnosit, ze ,sktadanie przez wykonawce dodatkowych wyjasnien na etapie
postepowania odwotawczego jest niedopuszczalne” tak skfad orzekajacy lzby wskazuje na
niedopuszczalnos¢ wypetniania przez zamawiajacego obowigzku, o ktérym mowa w art. 92
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp na etapie rozprawy. Pozbawia to bowiem wykonawce mozliwosci
odniesienia sie do podstaw odrzucenia z zachowaniem przystugujacemu wykonawcy terminu

(terminu na wniesienie odwotania).

Podsumowujac, stwierdzi¢ nalezy, iz ani uzasadnienie zawarte w zawiadomieniu
z dnia 18 lutego 2014 r. o odrzuceniu oferty odwotujacego, ani nawet uzasadnienie
prezentowane na rozprawie nie dawaty zamawiajgcego podstaw do odrzucenia oferty
odwotujgcego. Zamawiajgcy winien zatem ponowi¢ czynnos¢ badania i oceny oferty
odwotujacego wraz ze ztozonymi przez niego wyjasnieniami. W ramach badania i oceny
zamawiajgcy moze ponownie skierowa¢ wezwania do ztozenia przez odwotujacego
wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, precyzujac swoje watpliwosci wobec ceny

ofertowej odwotujacego i swoje oczekiwania wobec zawartosci wyjasnien.

Zarzut zaniechania przez zamawiajgcego wezwania przystepujacego do zlozenia

wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 90

ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Odwotujacy upatrywat obowigzek zwrOcenia sie przez zamawiajacego do
przystepujacego z wezwaniem do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
wytacznie w tym, iz do takich wyjasnien, w zwigzku z rdéznicami procentowymi pomiedzy
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ofertg odwotujacego a wartoscig szacunkowg powiekszong o podatek VAT oraz pomiedzy
oferta odwotujacego a cenami ofertowymi innych pieciu wykonawcow, zostat wezwany
odwotujacy, w sytuacji gdy znaczace rdznice procentowe wystepujg takze w przypadku
oferty przystepujacego.

Podnies¢ jednak nalezy, ze odwotujacy ignoruje zupetnie fakt, ze oferta
przystepujacego w wysokosci na poziomie ponad 5,5 min zt wpisuje sie w przedziat cenowy
wiekszosci cen zaoferowanych w przedmiotowym postepowaniu, tj. poziom 5,5 — 6,0 min zi,
a nadto rézni sie ,in plus” od oferty odwotujacego o ponad 750 tys. zi.

Nadto wskaza¢ nalezy na brak po stronie odwotujacego interesu w kwestionowaniu
oferty przystepujacego zawierajacej wyzszg od oferty odwotujgcego cene w sytuacji, gdy to
wiadnie cena stanowi jedyne kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej w tym postepowaniu.

Zarzut zaniechania wyboru przez zamawiajacego oferty odwotujgcego jako

najkorzystniejszej, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 91 ust. 1 ustawy Pzp nie

potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy lzby, o czym byta mowa wyzej, stangt na stanowisku, ze
zaprezentowane przez zamawiajgcego uzasadnienie odrzucenia oferty odwotujacego nie
dawaty zamawiajagcemu ku temu podstaw. Jednoczesnie jednak sktad orzekajacy lzby
wskazuje, ze nie ma obecnie podstaw do uznania, ze to oferta odwotujacego jest
najkorzystniejsza. Zamawiajacy, jak wskazano wyzej, musi ponowi¢ czynnos¢ badania
i oceny oferty odwotujgcego, a w jej ramach moze ponownie skierowa¢ wezwanie do

zlozenia przez odwotujacego wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorac pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt 1 lit. a oraz § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238).

PrzewodniCzaCy: .....cccoviireimimisrrrrenrarreeens
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