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WYROK
z dnia 23 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lutego 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu w dniu 13 lutego 2017 r. przez Odwotujgcego
— wykonawce J.K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Z.Z.E.O.J.K. z siedzibg
w S., w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — R.Z.G.W. w G.,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

1.2. uniewaznienie odrzucenia oferty Odwotujagcego,

1.3. wezwanie Odwotujgcego, w trybie przepisu art. 90 Pzp, do ztozenia wyjasnien, w
tym zlozenia dowodéw, dotyczgcych ceny oferty, ze wskazaniem okolicznosci, w
tym Kkonkretnych pozycji z zestawienia cen sporzadzonego wediug wzoru
stanowigcego zatacznik nr 5 do IDW, majgcych podlegac wyjasnieniu,

1.4. ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego i ztozonych
przez niego wyjasnien.

Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500,00 zt
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

3.2.zasagdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 11.100,00 =zt
(stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych 00/100) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania

I wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniCzaCy:  ..ccciciiiiiiirirrirr e
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Uzasadnienie

R.Z.G.W. w G. (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn.: ,Naprawa mechanizmoéw pochylni K.” (znak sprawy Z/IE-370-01/2017/ES),

zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowieh Publicznych
w dniu 13 stycznia 2017 r., pod nr 7966-2017.

W dniu 7 lutego 2017 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawce J.K. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Z.Z.E.O.J.K. z siedzibg w S. 0 odrzuceniu jego oferty
oraz o wyborze oferty wykonawcy T.B. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Z.P.UT.M.T.B. z siedzibg w T. (dalej ,Wykonawca TB”).

W dniu 13 lutego 2017 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej (dalej ,lzba”)
wptyneto odwotanie ww. wykonawcy (dalej ,Odwotujacy”), w ktérym zarzucono
Zamawiajgcemu,

ze w wyniku wskazanych powyzej czynnosci dopuscit sie naruszenia:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego,
mimo ze Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia potwierdzajgce, ze mozliwe jest
wykonanie przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego za
zaoferowang cene oraz mimo ze oferta ta nie zawiera razaco niskiej ceny w
stosunku do przedmiotu zamowienia,

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 Pzp przez odrzucenie
oferty Odwotujgcego, mimo ze czynnos¢ ta nie zostata poprzedzona prawidtowg
i nalezycie przeprowadzong procedurg wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych elementédw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny,

3. art. 90 ust. 1-3 Pzp przez nieprawidtowg i nienalezytg ocene oferty Odwotujacego
i wyjasnien udzielonych przez Odwotujgcego, wskutek czego Zamawiajgcy uznat,
ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia,

4. art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp przez brak podania w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego faktycznego uzasadnienia dla tej czynnosci,



5. art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 Pzp przez dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty z naruszeniem =zasad prowadzenia postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego przez nieuwzglednienie w wyborze oferty

Odwotujgcego.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2. powtérzenia czynnos$ci badania i oceny ofert, ewentualnie wezwania
Odwotujgcego do zitozenia dalej idacych wyjasnien dotyczgcych ceny, w tym
dowodobw, ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,

3. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i ponownego dokonania

wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy podat, ze posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia bedgcego
przedmiotem Postepowania oraz moze ponie$¢ szkode na skutek niezgodnej z Pzp
czynnosci Zamawiajacego. Wskutek bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego
utracit on mozliwos¢ uzyskania zaméwienia. Dokonanie czynnosci zgodnie z Pzp nie
doprowadzitoby do odrzucenia oferty Odwotujgcego. Oferta Odwotujgcego wobec tego, ze
byta najkorzystniejsza w Swietle kryteriow oceny ofert w Postepowaniu (oferta ta poddana
ocenie z zastosowaniem kryteriow oceny ofert otrzymataby najwyzszag liczbe punktéw),
bytaby uznana za oferte oceniong najwyzej, a tym samym Odwotujgcy w takiej sytuacji
mégtby uzyska¢ zaméwienie Tak wiec, gdyby Zamawiajacy zachowat sie zgodnie z prawem,
oferta Odwotujacego mogta by¢é wybrana i Odwotujgcy miataby szanse na osiggniecie

korzysci ekonomicznych z realizacji zaméwienia.

Odwotujgcy wyjasnit, ze jego oferta zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4 Pzp. Zamawiajgcy swa decyzje opart na twierdzeniu, ze w dniu 26 stycznia 2017 r. wezwat
Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien dotyczgcych elementéow oferty majgcych wptyw na
wysokos$¢ ceny w szczegdlnosci w zakresie: oszczednosci metody wykonania zamowienia,
wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania
zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy,
ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz.U.2015.2008 j.t. ze zm.), pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepiséw; wynikajacym z przepisdw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie, wynikajgcym z przepiséw

prawa ochrony $rodowiska, powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.



Zamawiajgcy ocenit, ze wyjasnienia powyzsze budzity wiele watpliwosci i nie
udowodnity, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Wyjasnienia nie zawieraty dowodéw

w sprawie razaco niskiej ceny oferty.

Nastepnie, 8 lutego 2017 r., Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia czynnosci oceny
i wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp z powodu omyiki
rachunkowej w przyznaniu punktéw badanym ofertom oraz w wyniku powtornej czynnosci
oceny ofert na podstawie art. 92 ust. 1 Pzp zawiadomit o wyborze oferty najkorzystniejszej,
za ktérg uznana zostata oferta Wykonawcy B.

Odwotujgcy wyjasnit, ze zgodnie z Instrukcjg dla Wykonawcow (,IDW”) wykonawcy
byli zobowigzani do okreslenia ceny realizacji zaméwienia przez wskazanie w ,Formularzu
oferty” ceny brutto zawierajgcej nalezny VAT, wynikajgcej z zestawienia cen — zatgcznika nr
5 do IDW.

Odwotujgcy ztozyt oferte wskazujgc catkowita cene brutto za realizacje przedmiotu
zamoéwienia, jednoczesnie sktadajgc szczegoOtowe zestawienie cen realizacji przedmiotu
zamoOwienia na wymaganym przez Zamawiajgcego zatgczniku nr 5 do IDW. Nadto, w pismie
z dnia 30 stycznia 2017 r., wskazywat i wyjasniat elementy, ktére miaty kluczowe znaczenie

dla ustalenia ceny w ztozonej ofercie.

Dla oceny czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego istotne jest, ze uzasadnienie
faktyczne odrzucenia oferty zostatlo oparte wiasciwie na dwédch elementach:
streszczeniu wezwania do ziozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp i stwierdzeniu,
Ze wyjasnienia powyzsze budzity wiele watpliwosci i nie udowodnity, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy nie przedstawit merytorycznej, zindywidualizowanej oceny
oferty Odwotujgcego w kontekscie razgco niskiej ceny. Nie sprecyzowat powodoéw, dla
ktérych uznat oferte odwotujacego za oferte zawierajgcg razgco niskg cene i dlaczego uznat,
ze Odwotujgcy nie moze wykonac¢ za tg cene przedmiotu zaméwienia. Okolicznosé ta
utrudnia Odwotujgcemu podnoszenie zarzutéw w celu obrony swojej oferty. Tym samym

zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp bytby uzasadniony.

Odwotujgcy podkreslit, ze ztozone przez niego wyjasnienia czynity zado$¢ zgdaniu
Zamawiajgcego oraz nie potwierdzaja, ze cena jest razaco niska. W pismie tym Odwotujacy
wskazat na konkretne sprzyjajace warunki wykonania zamdéwienia, ktére majg wptyw na
cene oferowang przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy ograniczyt sie do ogolnikowego
stwierdzenia, ze odrzuca oferte, poniewaz zawiera ona razgco niskg cene. Zamawiajacy nie
wskazat co miatoby swiadczy¢é o braku mozliwosci prawidtowego wykonania zamdéwienia.
Zamawiajacy nie pytat, ani nie dopytywat o kwestie, ktére miatby Swiadczyé przeciwko
ofercie Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie wskazat co jawi sie jako niewiarygodne, czy



niedostosowane do zamowienia, badz, jakie stawki sg, w jego ocenie, nierealistyczne i
dlaczego koncowo cena catej oferty zostaje uznana za razgco niskg. Zamawiajgcy nie podat
na czym opiera swojg negatywng ocene.

Zamawiajgcy zadat jedynie ogélne pytanie, co do ceny oferty jako takiej, nie
formutowat pytan o szczego6towe sktadniki wyceny. Zamawiajagcy mogt wystosowacé kolejne
wezwanie szczegotowo rozpytujgc o sktadniki. Odwotujgcy w sposédb szczegdtowy wskazat
czesci sktadowe ceny za wykonanie przedmiotowego zadania. Odwotujacy zwrécit uwage
nadto na zarzut Zamawiajacego dotyczgcy zaniechania przedstawienia przez Odwotujgcego
dowodéw na poparcie wyjasnien wskazujgc, ze wykonawca wezwany do wyjasnienia
wysokosci ceny oferty moze przedtozy¢ dowody na poparcie swoich twierdzen, jednak brak
dowodow nie deprecjonuje udzielonych wyjasnien.

Odwotujacy stwierdzit, ze w Swietle tresci art. 90 ust. 3 Pzp zamawiajgcy moze
odrzuci¢ oferte w dwdch wypadkach: gdy wykonawca zlekcewazy wezwanie do wyjasnienia
ceny oferty i nie ztozy wyjasnien a takze gdy z tych wyjasnien oraz zatgczonych dowodow
wynika, ze oferta zawiera razgco niskg cene. Przepis ten stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca
oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. Na gruncie wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego nie sposéb
stwierdzi¢ ponad wszelkg watpliwos¢, ze zaoferowana cena jest razgco niska, co najwyzej
ewentualnie moze pozostaé niedosyt informacyjny w okreslonym  zakresie.
Bezspornie Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia. Sg one krétkie, ale bynajmniej nie lakoniczne.
Operujg w niektérych czesciach ogdlnymi stwierdzeniami, ale nie mozna powiedziec,
ze zawierajg one tresci pozwalajgce na kategoryczng ocene, ze mamy do czynienia z ceng

razgco niska.

Zamawiajgcy nie wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp do
ewentualnego uszczegétowienia wyjasnien, czy tez do przedstawienia konkretnych
dokumentéw, mimo utrwalonego juz stanowiska lzby, ze jezeli udzielone przez wykonawce
wyjasnienia wymagajg doprecyzowania, zamawiajgcy jest uprawniony do dalszego
zwrOcenia sie o udzielenie wyjasnien. W orzecznictwie wskazuje sie na dopuszczalnosc
wiecej niz jednokrotnego wyjasniania elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny,
szczegOlnie, gdy ma ono posta¢ dalszego, doprecyzowujgcego ustalenia okolicznosci
poruszonych w wyjasnieniach. Podkreslenia wymaga, ze zaden przepis Pzp ani przepisy
dyrektyw europejskich nie pozwalajg na postawienie tezy, ze zwrdcenie sie do wykonawcy o
udzielenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp ma charakter wytgcznie jednorazowy. Nie
chodzi tu przy tym, by Zzadanie ztozenia wyjasnien co do ceny razaco niskiej byto

prowadzone wielokrotnie, ,do skutku”, az wykonawca usprawiedliwi w jaki$ sposéb zanizenie



swojej ceny ofertowej. Zamawiajgcy nie moze bowiem, przy biernosci wykonawcy
wydobywac¢ od niego informacji, kiedy sam zainteresowany nie wykazuje nalezytej troski o
swoj interes i los ztozonej oferty. Taki sposob procedowania prowadzityby do naruszenia

zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji w postepowaniu.

Odwotujgcy wyjasnit, ze poczynione zatozenia i uwzglednienie wszystkich kosztéw,
zaréwno ponoszonych wytgcznie w celu realizacji niniejszego zamowienia, jak i kosztow
stanowigcych czes¢  kosztébw  statych ponoszonych przez  Odwotujgcego,

$wiadcza o rzetelnosci obliczenia oferowanych prac.

Odnosnie szczegdblnych warunkéw dostepnych Odwotujgcemu wskazaé trzeba,
ze jak wykazywat Odwotujgcy w Postepowaniu:

1. Odwotujgcy wykonywat na zasadzie wykonawstwa podobne prace dla
zamawiajgcych: F. sp. z 0.0. sp.k. polegajgce na pracach remontowych przy slipie
do wyciggania statkow w S. (podobienstwo wynika z nastepujgcych elementow
zamoOwien: remont mechanizmow wciagarki wozkéw, w tym silnika, przektadni oraz
remont konstrukcji wozkow, kot i toréw), za podobng cene (269.450,00 zt netto);
zamOwienia za podane ceny zostaty zrealizowane prawidtowo i nalezycie;
zamawiajgcy nie zgtaszali zadnych zastrzezen ani w przedmiocie kalkulacji ceny
ani co do sposobu i jakosci prac na etapie realizacji umow; Odwotujgcy zamierza
korzysta¢ z pracy os6b zatrudnionych przy realizacji innych ustug swiadczonych w
tym samym czasie; racjonalne wykorzystanie srodkéw nakazuje rozdziela¢ prace
miedzy rézne zadania z pomocg tych samych srodkow,

2. 0 o0szczednosci wykonania decyduje przede wszystkim wspomniany fakt,
iz wszystkie prace Odwotujacy wykonuje swoimi sitami,

3. pracownicy zatrudnieni przy wykonywaniu zamowienia, stosownie do potrzeb
i zgodnie z zasadami racjonalnego gospodarowania zasobami ludzkimi,
bedg wykonywac réwniez inne prace; bedzie sie to dziato w czasie, gdy nie bedzie
istniata potrzeba podejmowania jakichkolwiek czynnosci dla realizacji niniejszego
zamowienia; koszty osobowe w tym wypadku nie bedg obcigzaty budzetu tego
zamoéwienia, tylko wejdg w sktad kosztow realizacji innego zamowienia;
pracownicy u Odwotujgcego zatrudnieni sg bowiem na state i nie bedzie zatrudniat
on nowych o0séb wytacznie dla realizacji niniejszego zamowienia — to sprawi,
ze koszt sie zmniejszy, a wiec zwiekszy sie zysk,

4. posiada wiasny park technologiczno-maszynowy, ktéry skiada sie z:

tokarek uniwersalnych — 4 szt, frezarek — 4 szt.,, walcarki — 1 szt
pieca hartowniczego - 1 szt.,, myjki ultradzwiegkowej - 2 szt
stacjonarnych i mobilnych wywazarek dynamicznych watow - 4 szt.,



wiertarek stotowych — 2 szt., wytaczarki — 1 szt., szlifierek magnetycznych do
ptaszczyzn — 2 szt., sprezarek powietrza — 4 szt., szlifierek do watéw — 2 szt.,
pras hydraulicznych — 2 szt., co powoduje, ze Odwotujgcy moze zminimalizowac
koszty zwigzane z uzyciem ww. maszyn,

5. posiada aktualnie na moment kalkulacji oferty materiaty niezbedne do wykonania
zamoOwienia, wszystkie spetniajgce wymagania, posiadajgce atesty i certyfikaty,
ktére zakupione byty juz wczesniej na potrzeby innych zaméwien i nie zostaty
wykorzystane w catosci, a ksiegowo ulegly juz przy zakupie jednorazowej
amortyzacji zgodnie z prawem podatkowym, tj. materialy spawalnicze,

noze tokarskie, uszczelniacze.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie powinien pomija¢ jego doswiadczenia oraz
okresu obecnosci na rynku. Odwotujgcy nie jest podmiotem rozpoczynajgcym $wiadczenie
tego typu ustug, lecz jego pozycja na rynku jest ugruntowana. Odwotujacy ma bogate
doswiadczenie, co potwierdza zatgczony wykaz ustug, w tym w szczegdlnosci
doswiadczenie w realizacji podobnych ustug na rzecz tego samego Zamawiajgcego. Jesli
bowiem jest tak, ze cena na podobnym lub nizszym putapie przez wiele lat byta rynkowa, to

trudno znalez¢ argumenty dla uznania, ze aktualnie takg juz nie jest.

Dodatkowo Odwotujacy podkreslit, ze jego celem jest osigganie zysku z realizaciji
zamoéwienia. Jesli wiec doswiadczony w realizacji podobnych przedsiewzie¢ wykonawca
oferuje wykonanie zamowienia za okreslong cene, ztozone wyjasnienia uprawdopodabniajg
poprawnos¢ tej kalkulacji, nalezy przyjgé, ze zaoferowana cena jest ceng realna.
Zatem poréwnujac nawet cene w ofercie Odwotujgcego z cenami uzyskiwanymi w ramach
innych postepowan na terenie Szczecina oraz u podobnych zamawiajgcych mozna ustali¢,
ze cena zaproponowana przez Odwotujgcego jest poréwnywalna do cen ustug na terenie

Zamawiajgcego.

Powyzsze okolicznosci (i dowody) stanowig potwierdzenie o$wiadczen Odwotujgcego
ztozonych w toku Postepowania, ktére Zamawiajgcy zanegowat.

Przypuszczajgc jedynie, ze watpliwosci Zamawiajgcego mogta budzi¢ wycena
nastepujgcych elementow: ,Zsuwanie sie kot blizniaczych két zebatych z watu posredniego —
usuniecie usterki” (chociaz Zamawiajgcy nie wyrazit tych watpliwosci wprost, a SIWZ nie
zawierata zakazu wykonania regeneracji elementu odpowiedzialnego za usterke),
Odwotujgcy podkreslit, ze wymagania okreslone w SIWZ nie wykluczajg mozliwosci
regeneracji elementu odpowiedzialnego za usterke, idac dalej w ogdle nie precyzujg w jaki

sposdb powinna zosta¢ wykonana naprawa tych elementéw.



W tresci SIWZ Zamawiajacy nie zastrzegt postanowien, ani wyraznie ani posrednio,
ktére pozwalatyby wywies¢ wniosek, ze specyfika przedmiotu zaméwienia, czy charakter
i funkcje obiektu, wytgczajg mozliwos¢ wykonywania zamoOwienia m.in. przez regeneracje
elementéw Zadne wskazania/wymagania nie zostaty w tym zakresie wyspecyfikowane
w SIWZ i nalezatoby je uzna¢ obecnie za niedopuszczalne.

Odwotujgcy wskazat, ze wyjasnienia i kalkulacja ztozona przez niego potwierdzaja,
ze oferowana przez niego cena nie jest razgco niska. Oferowana cena pokrywa bowiem
koszty realizacji zamowienia i zapewnia Odwotujgcemu godziwy zysk. W okolicznosciach
sprawy Zamawiajgcy zaniechat faktycznego badania wyjasnienn Odwotujgcego, poprzestajgc
jedynie na formalnym ich przyjeciu i tendencyjnej ocenie. Swiadczy o tym samo
uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego, gdzie Zamawiajgcy ogranicza sie w istocie do
przytoczenia wyrokéw Izby.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie
argumentujac jak nize;.

Na wstepie stwierdzit, ze Odwotujgcy nie ma interesu w uzyskaniu zamowienia,
a Zamawiajacy jako instytucja sektora finanséw publicznych moze ponies¢ nieproporcjonalng
strate finansowg w wyniku dokonania uniewaznienia czynnosci wyboru jako

najkorzystniejszej oferty Wykonawcy TB.

Zamawiajgcy podat, ze w dokirynie przedmiotu zostato wskazane, Zze podmiot,
ktéry chce wnie$s¢ odwotanie, musi wykazac¢, ze ponidést lub moze ponies¢ szkode.
Jak podkresla sie w orzecznictwie sama przestanka interesu nie jest wystarczajgca.
Przepis art. 179 ust. 1 Pzp wskazuje bowiem wyraznie, ze skuteczne skorzystanie ze srodka
ochrony prawnej jest mozliwe tylko w przypadku wykazania — tacznie z interesem —
ze wykonawca (czy tez inny podmiot) poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisébw Pzp. Dodatkowo niezbedne jest zaistnienie zwigzku
przyczynowego miedzy tg szkodg a takim naruszeniem. W rezultacie konieczne jest w
kazdym przypadku wykazanie przez odwotujgcego, ze zamawiajgcy dokonat (czy tez
zaniechat dokonania) czynnosci wbrew Pzp, czego normalnym nastepstwem w
okolicznosciach danej sprawy jest poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody przez
wnoszgcego odwotanie. W Pzp nie zdefiniowano pojecia szkody, jednak Izba w swoich
wyrokach niejednokrotnie sie do niego odnosi. Przez szkode nalezy rozumie¢ uszczerbek
majatkowy lub niemajatkowy, jakiego doznaje poszkodowany w wyniku okreslonego
dziatania lub zaniechania. Szkoda na gruncie art. 179 ust. 1 Pzp dotyczy sytuacji, gdy
wskutek naruszenia przepisow Pzp odwotujgcy utracit mozliwos¢é wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej.



W nawigzaniu do powyzszego Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy dgzy jedynie do
przediuzenia Postepowania. Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy jest niewiarygodny
i niewyptacalny, a takze nie posiada ptynnosci finansowej do realizacji
przedmiotowego zaméwienia. W zwigzku z powyzszym wydtuzenie procedury udzielania
zamoOwienia publicznego prowadzi do nieodwracalnych, negatywnych skutkéw dla interesu
publicznego z uwagi na opOznienia z tytutu nieterminowego rozpoczecia sezony

zeglugowego.

Zamawiajgcy podkreslit, ze jest administratorem K. oraz znajdujgcych sie na nim
pochylni, stanowigcych unikat w skali swiatowej i bedgcych magnesem przyciggajgcym
turystébw na teren wojewoddztwa warminsko-mazurskiego, zarédwno z kraju, jak i zza granicy.
Zamawiajgcy odpowiada za witasciwy stan techniczny pochylni — urzadzen transportujgcych
jednostki ptywajace, za zycie i zdrowie 0s6b korzystajgcych z pochylni oraz za bezawaryjna
prace pochylni w trakcie sezonu zeglugowego. Ponadto sprawnos¢ pochylni warunkuje byt
przedsiebiorstw zajmujgcych sie zegluga pasazerskg po K.. Juz pod koniec zesztego roku
Zamawiajgcy otrzymywat pytania o termin otwarcia pochylni w roku biezacym. Po analizie
mozliwosci technicznych Zamawiajgcy poinformowat przedsiebiorstwa Zeglugowe
organizujgce rejsy turystyczne po K. (Zegluga O., Przewozy Pasazerskie Statek C.),
ze przewiduje otwarcie pochylni w terminie 28 kwiecien 2017r. Termin otwarcia pochylni
widnieje juz na oficjalnej stronie internetowej Zeglugi O. i trwa juz sprzedaz biletdw na rejsy
na pochylniowy odcinek Kanatu. Nieudostepnienie pochylni w ww. terminie wigzatoby sie ze
stratami finansowymi tych przedsiebiorstw, a moze nawet grozitoby ich bankructwem.
Ponadto niedotrzymanie obowigzujgcych terminéw przekreslitoby plany setkom Zzeglarzy
ptynacych z G. lub E. na jeziora Systemu Jezior W. w kierunku O. (J., D. i inne). Wszystkie
prace naprawcze w maszynowniach pochylni K. winny by¢ zakonczone najp6zniej 7 kwietnia
2017 r., aby umozliwi¢ pracownikom Zamawiajgcego zakonczenie wszystkich niezbednych
sprawdzen urzadzen mechanicznych pochylni do 14 kwietnia 2017 r., umozliwiajagc w ten
sposoOb rozpoczecie od dnia 18 kwietnia 2016 r. okresowych préb Transportowego Dozoru
Technicznego przed sezonem zeglugowym 2017.

Zamawiajgcy zwrécit réwniez uwage na fakt, ze wiekszo$¢ prac naprawczych
wykonawca winien zgtosi¢ do (... celem uzyskania pozwolenia na przeprowadzenie
konkretnych dziatarn w maszynowniach pochylni K.. (...)ma ustawowo 30 dni na wydanie
decyzji administracyjnej (tu: pozwolenia), zatem jedng z wazniejszych spraw, warunkujgcych
terminowe rozpoczecie sezonu zeglugowego na pochylniach, jest takze termin wptyniecia

wniosku do ww. organu.
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Zamawiajgcy wskazat ponadto na powigzane z opisang powyzej sytuacjg zagrozenie
dla trwato$ci zatozern harmonogramu projektu z funduszy unijnych pn. ,Rewitalizacja K. na
odcinkach: Jezioro D. - M., M. - Z., M. = O. -S.”.

Nastepnie Zamawiajgcy wyjasnit, ze za cene razaco niskg uwazana jest cena
nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien
i innych ofert. O cenie razgco niskiej mozna méwi¢, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu
regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za podang cene bytoby nieoptacalne.
Za oferte z razaco niskg ceng mozna uzna¢ oferte z ceng niewiarygodna,
nierealistyczng w poréwnaniu z cenami rynkowymi podobnych zamoéwien. Oznacza to cene
znaczaco odbiegajgcg od cen przyjetych w danej branzy, ktorej nie da sie uzasadnic
obiektywnymi czynnikami, wskazujagca na realizacje zaméwienia ponizej kosztéw

wytworzenia ustugi, dostawy czy roboty budowlane;.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze ma pewnos¢, ze niemozliwe bytoby wykonanie

przedmiotu zamowienia za cene zaproponowang przez Odwotujgcego, tj. za 283.700.000 zt.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w dniu 26 stycznia 2017 r. wezwat Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, dotyczacych elementéw oferty majacych
wptyw na wysokos¢ ceny. Fakt wezwania do ztozenia wyjasnien zostat potwierdzony przez
Odwotujgcego w  tresci odwotania. Wezwany do  wyjasnien  wykonawca,
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, zobowigzany jest do ziozenia wyjasnien wraz
zdowodami w zakresie przedstawionym przez zamawiajgcego i przyczynienia sie do

wyjasnienia wszelkich watpliwosci dotyczacych jego oferty.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w przedmiotowej sprawie wezwanie Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien byto obowigzkowe i podat, ze w tresci wezwania wskazat na przepis Pzp
oraz watpliwosci co do realnosci zaoferowanej przez Odwotujgcego ceny. Wyjasnit, ze nie
miat obowigzku precyzyjnego wskazania okolicznosci, ktére powinny zosta¢ wyjasnione,
poniewaz z samego faktu wezwania Odwotujgcego powstalo domniemanie prawne
zaoferowania razgco niskiej ceny, ktére Odwotujgcy powinien obalic. W konsekwencji
argumenty Odwotujgcego opierajace sie przede wszystkim na wykazaniu, ze ze wzgledu na
niedopetnienie przez Zamawiajgcego obowigzkow nie miat mozliwosci przywotania
poszczegblnych dowoddw nie znajduje uzasadnienia. Ciezar udowodnienia twierdzenia,
ze oferowana cena nie posiada charakteru razgco niskiego spoczywa na wykonawcy.
Decyzje o wszczeciu postepowania wyjasniajgcego w sprawie razgco niskiej ceny podejmuje
zamawiajgcy na podstawie wiasnej oceny ztozonych ofert w zakresie oferowanych cen,
a w szczegolnosci na podstawie poréwnania ceny kazdej z ofert do wartosci zaméwienia lub

Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert. Powinien to zrobi¢ na etapie badania i oceny

11



ofert, przed wyborem najkorzystniejszej oferty. Stosownie do art. 90 ust. 2 Pzp obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy,
ktory ziozyt te oferte. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze wykorzystat istniejgce $rodki,
ktére pozwalaty Odwotujgcemu na uzasadnienie swojego stanowiska i ze dopiero po
zapoznaniu sie z nim podjat decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Nastepnie Zamawiajgcy stwierdzit, ze ustawodawca stworzyt oferentowi mozliwosci
obrony przez ziozenie wyjasnien. Wezwanie do ztozenia wyjasnien musi pochodzi¢ od
zamawiajgcego, ktéry w razie podjecia watpliwosci ma prawo, a w niektérych sytuacjach
okreslonych w przepisach Pzp obowigzek, wystgpienia o wyjasnienie kwestii zwigzanych
z ceng. Jezeli mimo istniejgcej sposobnosci podjecia obrony oraz zastosowania srodka
z art. 90 ust. 1 Pzp, wyjasnienia nie zostang ztozone, albo swojg lakonicznoscig lub brakiem
wskazania obiektywnych czynnikow potwierdza, ze przyjete domniemanie razaco niskiej
ceny jest zasadne, skutkiem takiej sytuacji bedzie powstanie obowigzku odrzucenia oferty
przez Zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp. Zamawiajgcy, biorac pod uwage
materiaty dostarczone przez Odwotujacego na etapie sktadania ofert, czyli przede wszystkim
szczegO6towe zestawienie cen realizacji przedmiotu zaméwienia (zatgcznik nr 5 do IDW) oraz
wyjasnienia dostarczone przez wykonawce (pismo z dnia 30 stycznia 2017 r.) uznat,
ze ze wzgledu na obiektywne czynniki nie doszto do obalenia domniemania razaco niskiej

ceny.

Twierdzenia Odwotujgcego zmierzajgce do wykazania, ze Zamawiajgcy mogt
zastosowac¢ w jego przypadku kolejne préby wezwania do ztozenia wyjasnien nie znajdujg
uzasadnienia, gdyz materiaty dostarczone dotychczas przez Odwotujgcego byly
wystarczajgce do podjecia decyzji. Kilkukrotne wzywanie wykonawcy do przedstawienia
dodatkowych wyjasnien nie zostato ograniczone w zadnym z przepisdbw prawa krajowego,
atakze — jak stusznie podnosi Odwotujgcy — przepis z art. 90 ust. 1 Pzp zostat tak
skonstruowany, ze nie wyklucza mozliwosci kilkukrotnego wezwania do ztozenia wyjasnien.
Jednakze skorzystanie z tego trybu zalezy wytgcznie od zamawiajgcego, poniewaz tak jak
w przypadku uprawnienia do dotgczenia dowoddw przez wykonawce w celu obalenia
domniemania istnienia razaco niskiej ceny, tak w tym przypadku, jest to uprawnienie,
ktére przystuguje wytacznie zamawiajgcemu. Odmienne traktowanie jednego z uczestnikéw
postepowania przetargowego stanowitoby naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, w ktérym zapisana
zostata fundamentalna zasada rownego traktowania wykonawcow. Zadaniem
zamawiajgcego jest umozliwic wykonawcy ztozenie wyjasnien i odpowiednio je
zinterpretowac,
zachowujgc w tym wzgledzie obiektywizm. Dostarczenie informaciji i troska o ztozong oferte

powinna natomiast stanowi¢ gtoéwnie obiekt zainteresowan wykonawcy.
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Odnoszac sie do stwierdzenia dotyczgcego oszacowanej ceny rynkowej wykonania
przedsiewziecia Zamawiajgcy podat, ze dotozyt nalezytej starannosci, aby obliczenia
pozostaly zgodne ze stawkami obecnie obowigzujgcymi na rynku wifasciwym.
Obliczenia dokonane przez Zamawiajgcego zostaly specjalnie dokonane na potrzeby
przeprowadzanego przetargu. Twierdzenia Odwotujgcego o mozliwosci osiggniecia
proponowanej ceny ze wzgledu na wieloletnie doswiadczenie oraz podobne ceny na terenie
S. i w przypadku innych podobnych zamawiajgcych, w opinii Zamawiajgcego, nie stanowig
argumentu, ktéry uwzglednia wszystkie elementy potrzebne do realnej wyceny planowanej

naprawy.

Na marginesie Zamawiajacy zauwazyt, ze w argumentacji Odwotujgcego wystepujg
pewne niescistosci, polegajace przede wszystkim na przedstawianiu odmiennych stanowisk
dotyczacych szczegotowosci ztozonych wyjasnien. Z jednej strony Odwotujgcy podnosi
bowiem, ze ze wzgledu na lakoniczne przedstawienie pytan przez Zamawiajgcego, nie byt
w stanie doktadnie odnies¢ sie i przedstawi¢ poszczegdlnych elementéw sktadajgcych sie na
wysokos¢ proponowanej ceny. Nastepnie stwierdza jednak, ze wyjasnienia sg na tyle
szczegO6towe, ze przedstawienie dowodow, ktore jest uprawnieniem wykonawcy, nie jest

potrzebne, gdyz wysokos$¢ ceny mozna ustali¢ na podstawie oswiadczen Odwotujgcego.
Do odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy zatgczyt nastepujgce dokumenty:

1. kopie zaje¢ wierzytelnosci z dnia 8 i 22 listopada 2016 r. w postepowaniu
egzekucyjnym prowadzonym pod sygn. akt Km (...) przez Komornika Sgdowego
przy Sadzie Rejonowym S. w S. wraz z pismami Zamawiajgcego z dnia 17 i 22
listopada 2016 r. w ww. postepowaniu egzekucyjnym,

2. kopie zajecia wierzytelnosci z dnia 7 grudnia 2016 r. w postepowaniu
egzekucyjnym prowadzonym pod sygn. akt Km (...)przez Komornika Sadowego
przy Sadzie Rejonowym S. i Zachdéd w S. wraz z pismem Zamawiajgcego z dnia
20 stycznia 2017 r. w ww. postepowaniu egzekucyjnym,

wnoszgc o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z ich tresci, na okolicznos¢ ztej
sytuacji finansowej Odwotujgcego, przektadajgcej sie na brak mozliwosci zrealizowania

zamoéwienia za cene wskazang w ofercie.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit
Wykonawca TB, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Na rozprawie strony podtrzymaty przedstawione powyzej stanowiska.
Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci:

1. aktualnej listy pracownikéw,
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2. zestawienia cen sporzadzonego wedtug zatgcznika nr 5 do IDW,
uzupetnionego o ilos¢ roboczogodzin i stawke za jedng roboczogodzine oraz o

ceny materiatow,
na okolicznosc¢ prawidtowosci kalkulacji ceny oferty.

Zamawiajgcy argumentowat dodatkowo, ze prawidtowos¢ decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego wynika m.in. z zaniechania przeprowadzenia wizji lokalnej,
niedysponowania przez Odwotujgcego wystarczajgcymi zasobami kadrowymi i zanizonymi
kosztami zakupu materiatdw niezbednych do realizacji czynnosci opisanych w pkt 1.6.2.

i 1.7.2. zestawienia cen.

Po przeprowadzeniu rozprawy Ilzba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w przytoczonych powyzej pismach
procesowych, atakze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,

ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba odmowita dopuszczenia do udziatu w postepowaniu odwotawczym w
charakterze przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego Wykonawcy TB stwierdzajgc, ze
zgtoszenia przystagpienia dokonano z uchybieniem terminu, o ktérym mowa w art. 185 ust. 2
Pzp.

Badajgc skutecznos¢ zgtoszonego przystgpienia sktad orzekajgcy ustalit,
ze Wykonawca TB otrzymat kopie odwotania w dniu 14 lutego 2017 r., co potwierdzit
podczas posiedzenia. W konsekwencji, 3-dniowy termin na dokonanie zgtoszenia
przystapienia uptywat w dniu 17 lutego 2017 r. i to najpdzniej w tej dacie obowigzkiem
Wykonawcy TB byto doreczenie Prezesowi Izby zgtoszenia przystgpienia w jednej z form
wynikajgcych z art. 185 ust. 2 Pzp. Wykonawca TB dokonat tego dopiero w dniu 21 lutego
2017 r.,, co — jak wyjasniat — wynikato z nadania pisma zawierajgcego zgtoszenie
przystapienia do postepowania odwotawczego w placéwce pocztowej w dniu 16 lutego 2017
r. Trzeba mie¢ jednak na uwadze, ze przepis art. 185 ust. 2 Pzp nie uzaleznia skutecznosci
zgtoszonego przystgpienia od nadania go w terminie z niego wynikajgcym, a od jego
doreczenia z zachowaniem 3-dniowego terminu i odpowiedniej formy.

Sktad orzekajacy stwierdzit ponadto, ze Odwotujgcy jest legitymowany,

zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania, uznajgc odmienne
zapatrywania Zamawiajgcego na tg kwestie za chybione.

Przede wszystkim lzba za nieuzasadnione uznata stanowisko Zamawiajacego,
poparte wybiérczym cytowaniem pogladéw Izby wyrazonych w innych orzeczeniach,
jakoby Odwotujacy nie wykazat mozliwosci poniesienia szkody w wyniku zarzucanych
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Zamawiajgcemu naruszen przepisow Pzp. Oczywistym jest bowiem, ze skoro oferta
Odwotujgcego zostata odrzucona, to zostat on pozbawiony mozliwosci uzyskania

zamdwienia, a zatem rowniez zysku z jego realizacji.

W pozostatym zakresie argumentacje Zamawiajgcego majgcg uzasadniac
niewykazanie przez Odwotujgcego (mozliwosci) poniesienia szkody, a dotyczaca
nieuzasadnionego przedtuzania przez Odwotujgcego Postepowania, czy odnoszaca sie do
waloréw turystycznych K., koniecznosci otwarcia sezonu zeglugowego w przyjetym
wczesniej terminie, itd. I1zba uznata za prawnie irrelewantng w ptaszczyznie oceny spetniania

przez Odwotujgcego przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp.

Przechodzgc do meritum skiad orzekajgcy stwierdzit, ze stan faktyczny wynikajgcy
z pisemnych stanowisk stron zostat przedstawiony w sposob adekwatny i niewymagajgcy
dodatkowego omoéwienia. Na jego gruncie rozstrzygniecia wymagato, czy odrzucenie oferty
Odwotujgcego z uwagi na razgco niskg cene w warunkach ogdlnie sformutowanego

wezwania do wyjasnienia tej kwestii byto uprawnione?
Na tak sformutowane nalezy, zdaniem Izby, udzieli¢ odpowiedzi negatywne;j.

Nie ulega watpliwosci, ze z obowigzujgcego brzmienia przepisu art. 90 Pzp wynika
uprawnienie Zamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasniajacej, ktére w okreslonych
przez ustawodawce okolicznosciach przybiera posta¢ obowigzku i z takg wtasnie sytuacjg

mieliSmy do czynienia w przedmiotowej sprawie.

Ponadto dostrzec nalezy, ze watpliwosci Zamawiajacego, o ktérych mowa
w komentowanym przepisie dotyczy¢ mogg ogdlnie ceny lub kosztu oferty (tj. ceny lub
kosztu jako takich), bagdz ich istotnych elementow. Powyzsze potwierdza jedynie
ugruntowany w orzecznictwie, na kanwie poprzednio obowigzujgcego brzmienia przepisu art.
90 ust. 1 Pzp, poglad o dopuszczalnosci badania nie tylko catkowitej ceny oferty, ale takze
elementéw sktadowych ceny, o ile majg istotny wptyw na jej wysokosé. W ocenie lzby
niezaleznie od tak rozumianego zrédta watpliwosci zamawiajacego spoczywa na nim
obowigzek precyzyjnego wskazania okolicznosci, ktére wykonawca winien wyjasni¢. Sktad
orzekajgcy nie podziela bowiem zapatrywania, jakoby wezwanie do ztozenia wyjasnien
ograniczajgce sie wytgcznie do przytoczenia przepisu art. 90 ust. 1 Pzp rodzito po stronie
wykonawcy obowigzek wyjasnienia blizej nieokreslonych aspektow, ktére wywarty wptyw na
skalkulowanie ceny jego oferty. Innymi stowy wezwany wykonawca, ze wzgledu na donioste
skutki, jakie wywota¢ moze procedura wyjasniania razgco niskiej ceny (odrzucenie oferty,
nastepstwem czego jest brak mozliwosci uzyskania zamowienia i zysku z jego realizacji) nie
moze sie domysla¢ podstaw skierowanego do niego wezwania. Przeciwnie — jego tresé

powinna wykonawcy pozwoli¢ na dobdr odpowiedniej argumentacji i — ewentualnie —
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dowoddw, ktére tgcznie pozwolg przekona¢ zamawiajgcego o braku podstaw do odrzucenia
oferty z uwagi na razaco niskg cene. Jezelizas wezwanie do ztozenia wyjasnien ma
charakter ogélnikowy, ograniczajacy sie, przyktadowo, wytgcznie do przytoczenia tresci
przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, to zamawiajacy musi liczy¢ sie z mozliwoscig otrzymania réwnie

ogélnikowych wyjasnien.

Zrodta braku koniecznosci precyzyjnego sformutowania okolicznosci podlegajacych
wyjasnieniu nie mozna upatrywac — jak zdaje sie uzasadnia¢ Zamawiajgcy — w powstaniu z
momentem wezwania domniemania prawnego razgco niskiej ceny. Z przepisu art. 90 ust. 1
Pzp wynika bowiem jedynie, ze wezwanie jest nastepstwem pojawienia sie stanu
niepewnosci co do rzetelnosci ceny danej oferty, na co wskazuje uzyte w komentowanym
przepisie sformutowanie ,cena oferty wydaje sie (podkreslenie Izby) razgco niska”, ktory to
stan powinien zosta¢ usuniety w drodze wyjasnien. Z powyzszego nalezy wnioskowac, ze
nie mamy do czynienia z domniemaniem prawnym, poniewaz z istoty domniemania wynika
nakaz przyjmowania okreslonych fakiéw za stwierdzone. Ponadto nalezy zauwazyc¢, ze
przepis art. 90 Pzp rdznicuje sytuacje, w ktérych wezwanie do ztozenia wyjasnien jest
obligatoryjne (vide ust. 1a pkt 1), od sytuacji, w ktérych zamawiajgcy takiego obowigzku nie
ma
(patrz ust. 1a pkt 2). Przyjecie zapatrywania, ze w momencie wezwania powstaje
domniemanie prawne razgco niskiej ceny oferty prowadzitoby do sytuacji, w ktérych —
w warunkach fakultatywnego wezwania do ztozenia wyjasnien — zrodta domniemania
nalezatoby upatrywac nie tyle w przepisie prawa, co w uznaniowej decyzji zamawiajgcego.
Nawet gdyby jednak przyja¢ istnienie takiego domniemania, to okoliczno$¢ ta nie zwalnia
zamawiajgcego, z przyczyn wskazanych powyzej, od wskazania z jakich powoddéw cena
oferty wykonawcy wydaje sie razgco niska i budzi jego watpliwosci

Ad casum, ze wzgledu na przytoczone zapatrywania skfadu orzekajgcego na tresc
wezwania do ztozenia wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny, uznano, ze Zamawiajgcy
przeprowadzit  procedure  wyjasniajgcg nieprawidtowo. Zamawiajgcy, wzywajac
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny (pismo
Zamawiajgcego z dnia 26 stycznia 2017 r.), ograniczyt sie bowiem do przedstawienia
wyliczen, ktére zobligowaty go do wystosowania wezwania, przytoczenia przepisu art. 90 ust.
1 Pzp, pouczenia o skutkach wynikajacych z przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 Pzp
oraz wskazania formy i terminu udzielenie odpowiedzi. W tym zakresie istotna jest rowniez
okolicznosé, ze ziozone przez Odwotujacego zestawienie cen, sporzgdzone wedtug wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 5 do IDW, sktadato sie z 28 pozycji, wobec czego — przy tak

ogoInikowym sformutowaniu wezwania — Odwotujacy pozbawiony zostat de facto mozliwosci
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szczeg6towego wyjasnienia prawidtowosci kalkulacji ceny oferty, ktérego Zamawiajacy

oczekiwat.

Whniosek o nieprawidtowosci dziatan Zamawiajgcego jest tym bardziej uzasadniony,
ze w toku rozprawy Zamawiajgcy formutowat konkretne watpliwosci dotyczace informacii
zawartych we wspomnianym zestawieniu cen, stanowigcym zatgcznik do oferty
Odwotujgcego. Kwestionowat bowiem prawidtowos¢ wyliczen Odwotujgcego zawartych
w poz. 1.6.2. i 1.7.2. zestawienia cen, powotujac sie m.in. na ustalone na etapie szacowania
wartosci zamowienia koszty wykonania nowych panewek (w zakresie poz. 1.7.2.) oraz
wzrost cen stali (w odniesieniu do poz. 1.6.2.). Watpliwosci te — jak nalezy wnioskowaé z
postawy procesowej Zamawiajacego — stanowity rzeczywistg przyczyne odrzucenia oferty
Odwotujgcego, a mimo tego nie zostaly wyartykutowane w tresci wezwania,
uniemozliwiajgc tym samym Odwotujgcemu obrone oferty we wtasciwym czasie, tj. na etapie
procedury wyjasniajgcej przeprowadzonej. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, ze
postepowanie odwotawcze stuzy ocenie prawidtowosci zaskarzonych odwotaniem
dziatan/zaniechan zamawiajgcego, nie zas wykonywaniu czynnosci, do ktérych zamawiajacy
jest zobligowany wramach prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego.

Sktad orzekajgcy uznat, ze pozostate argumenty Zamawiajgcego nie sg zwigzane
z kwestig oceny, czy cena oferty Odwotujgcego ma charakter razgco niski. Dotyczy to
poruszonej w odpowiedzi na odwotanie kwestii braku wiarygodnosci finansowej
Odwotujgcego, wynikajgcej z zaje¢ wierzytelnosci w postepowaniach egzekucyjnych oraz
kwestionowania na rozprawie potencjatu kadrowego Odwotujgcego. Abstrahujgc od
okolicznosci, ze wzmiankowane okolicznosci nie znalazty sie w tresci uzasadnienia
odrzucenia oferty Odwotujgcego, to nalezy je, zdaniem skfadu orzekajgcego, wigza¢ z
sytuacjg podmiotowg Odwotujgcego, ktéra powinna podlegac ocenie w kontekscie spetniania
warunkow udziatu w Postepowaniu. W zwigzku z tym zatgczone do odpowiedzi na odwotanie

dowody uznane zostaty za irrelewantne w kontekscie oceny zasadnosci zarzutéw odwotania.

E., wobec stwierdzenia nieprawidtowego przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej,
zbedna stata sie merytoryczna ocena wyjasnien Odwotujgcego, a przedstawione przez niego
na rozprawie dowody — nieprzydatne dla rozstrzygniecia o zarzutach odwotania.

Rekapitulujgc, potwierdzity sie zarzuty wskazane w pkt 1-3 i 5 petitum odwotania,
wobec czego Izba, w pkt 1 sentencji orzeczenia, nakazata Zamawiajgcemu m.in.
uniewaznienie wyboru oferty Wykonawcy TB, uniewaznienie odrzucenia oferty
Odwotujgcego i wezwanie go do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw, dotyczacych
razgco niskiej ceny jego oferty. W ramach powtorzonej procedury wyjasniajgcej Zamawiajgcy
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jest zobligowany do wskazania w tresci wezwania konkretnych pozycji ze sporzadzonego
przez Odwotujgcego zestawienia cen, kidére budzg watpliwosci Zamawiajgcego i podania
okolicznosci, ktére w ich ramach majg zostaé wyjasnione (np. koszty materiatéw,

robocizny i sprzetu).

Nie potwierdzit sie natomiast zarzut naruszenia przepisu art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp
majagcy polega¢ na zaniechaniu wskazania podstaw faktycznych odrzucenia oferty
Odwotujgcego. Izba stwierdzita wprawdzie, ze uzasadnienie tej czynnosci sktada sie gtéwnie
z przytoczenia przepisu art. 90 ust. 1 Pzp i pogladéw wyrazonych w orzecznictwie Izby, tym
niemniej z ich tresci mozna wywies¢, ze podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego byto
powziecie przez Zamawiajgcego watpliwosci dotyczgcych tresci  wyjasnien i
nieudowodnienie, ze cena oferty razgco niska nie jest. Powyzsze stwierdzenia, jakkolwiek
lakoniczne i ogdlnikowe, wpisuja sie w pojecie uzasadnienia faktycznego dokonanej przez
Zamawiajgcego czynnosci. Nalezy mie¢ przy tym na wzgledzie, ze wskazany charakter
uzasadnienia wynikat przede wszystkim z wadliwie przeprowadzonej procedury

wyjasniajgcej, co zostato omoéwione wczesniej.
Majac na wzgledzie powyzsze |zba orzekta, jak w pkt 2 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3
pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238 ze zm.).

PrzewodniCzaCy:  ..ccciciiiiiiiriririiirr e
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