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WYROK

z dnia 19 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu w Warszawie na rozprawie w dniach 17 i 18 lipca 2012r. odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lipca 2012r. przez
odwolujacego Krzysztof Machnik Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego
-MACHNIK” Mochnaczka Wyzna 59; 33-380 Krynica-Zdroj w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego Zwigzek Miedzygminny ds. Ekologii w Zywcu ul. Ks. Pr. St. Stonki 22;
34-300 Zywiec

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia WODPOL Sp.
z 0.0. z siedzibg w Zywcu (petnomocnik), Firma WAFRO S.A. z siedzibg w Brzozowie
(partner), Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogélnego SKOBUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Zywcu
(partner) na adres petnomocnika ul. Ks. Pr. St. Stonki 24; 34-300 Zywiec zgtaszajgcych

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1 uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej
oferty w dniu 26.06.2012r. celem ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego Krzysztof Machnik Przedsigbiorstwo Budownictwa

Inzynieryjnego ,MACHNIK” Mochnaczka Wyzna;
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2. kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Zwigzek Miedzygminny ds. Ekologii w

Zywcu i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000,00 zt (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych) uiszczong przez odwotujgcego Krzysztof Machnik
Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ,MACHNIK” Mochnaczka Wyzna

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajacego Zwigzek Miedzygminny ds. Ekologii w Zywcu na rzecz
odwotujacego Krzysztof Machnik Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego
-MACHNIK” Mochnaczka Wyzna kwote 23.600 zt (stownie: dwadziescia trzy tysigce
szes$céset ziotych) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego

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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Bielsku-Biale;.

Przewodniczacy:
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Uzasadnienie

W dniu 06.07.2012r. pismem z dnia 05.07.2012r. Krzysztof Machnik prowadzacy
Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ,MACHNIK” z siedzibg w Mochnaczka Wyzna
wnidst odwotanie na czynnos¢ zamawiajgcego ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty i

odrzucenie oferty odwotujgcego.

Odwotanie zostato ztlozone w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktore
prowadzi Zwigzek Miedzygminny ds Ekologii w Zywcu, ktérego przedmiotem jest budowa

sieci kanalizacyjnej i wodociggowej w gminie Milowka -kontrakt Nr 12b.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 19.11.2011r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod. poz.2011/S 223-361971

Podstawe wniesienia odwotania stanowi art. 180 ust. 1 i art. 182 ust. 1 pkt. 1) w zwigzku z
art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo Zaméwien Publicznych (Dz. U. z

2010 r. Nr 113, pozycja 759 z p6zniejszymi zmianami) zwanej dalej ,ustawg”.

Czynnosciom zamawiajgcego zarzucono:

1. naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy w zwigzku z dokonaniem wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wbrew zasadom okreslonym w art. 91 ust. 1 ustawy,

2. naruszenie art. 7 ust.1 i ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt. 4, art. 90 ust. 1, ust. 2 i ust.3 ustawy
w zwigzku z odrzuceniem oferty odwotujgcego podajac jako powdd odrzucenia
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia,

3. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z zaniechaniem dokonania wyboru jako

najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.
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Na podstawie wskazanych naruszen ustawy odwotujgcy zazadat:

nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej
oferty Konsorcjum Zaktad Robét Inzynieryjnych ,WODPOL” sp.z.0.0. - Firma WAFRO
S.A. - Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogélnego SKOBUD sp. z 0.0.,

nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
nakazanie zamawiajacemu dokonania ponownego badania i oceny ofert, oraz wybér
jako najkorzystniejszej oferty odwotujacego,

zasgdzenie kosztéw zastepstwa prawnego wedtug faktury przedstawionej na

rozprawie.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazuje na bezzasadno$¢ odrzucenia jego oferty, podwazajac

stanowisko zamawiajgcego zawarte w piSmie z dnia 26 czerwca 2012r. zawiadomienie o

wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o wykonawcach wykluczonych i odrzuceniu oferty

odwotujacego.

Odnoszgc sie do kolejnych stwierdzen w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty i

odrzuceniu oferty odwotujacy podnosi:

1.

2.

3.

4.

stanowisko Inzyniera Kontraktu jest btedne, poniewaz nie sg znane ceny sprzetu
innych wykonawcéw. Sprzet uznany przez Inzyniera Kontraktu za zbedny jest
potrzebny do realizacji zamowienia.

Nie mozna poréwnac sie z cenami innych wykonawcdéw, poniewaz nie sg znane.
Odwotujgcy ma zapasy kamienia do wykonania zamoéwienia. Wydobycie mozna
zwiekszy¢ nawet do 100% jezeli zajdzie taka potrzeba. Odwotujacy przedstawit
kalkulacje ceny kamienia. Koszty przewozu sg obliczane btednie, poniewaz w dwie
strony. Odwotujgcy w drugg strone ma inny tadunek i koszt jest mniejszy niz policzyt
Inzynier Kontraktu.

Nieprawda jest, ze nie wyjasniono kwestii paliwa. Kalkulacje ceny wyjasniano bardzo
szczegotowo.

Obnizenie ceny z powodu tanszych materialtdw odwotujacy wyjasnit bardzo
szczegotowo. Nieprawda jest, ze odwotujacy chce wykonaé roboty z materiatow
niezgodnych z siwz. Przeciez kazdy materiat i wyréb musi by¢ akceptowany przez

Inzyniera Kontraktu.
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5. Nikt réwniez Inzynier Kontraktu nie podaje cen innych wykonawcdéw, poniewaz ich nie
zna.

6. Wytwornia mas bitumicznych bedzie zlokalizowana na terenach przemystowych,
gdzie podobna wytwdrnia istnieje. Przedlozono zamawiajgcemu miejsce lokalizaciji
ale zadanie na tym etapie pozwolenia na budowe jest przedwczesne. Poza tym
zamawiajgcy nie zgdat wskazania miejsca lokalizacji wytworni. Poréwnanie ceny
masy bitumicznej z innymi wykonawcami jest nieuprawnione, poniewaz odwotujacy
nie zna ich cen a poza tym nie wie skad bedzie masa przez nich dowozona.
Podsumowujac odwotujacy stwierdzit, Ze nie zna odlegtosci transportu, Kp, Z, cen
sprzetu. Inzynier Kontraktu nie udowodnit, Ze cena odwotujgcego jest razgco niska, a
o ile to kwestionuje to ma taki obowigzek. Odwotujgcy podat ceny jego mas
bitumicznych oraz receptury chociaz takiego obowigzku nie ma na tym etapie.
Stanowisko Inzyniera Kontraktu jest gotostowng negacja, bez zadnych uzasadnien
rachunkowych i merytorycznych.

7. Kazdy profesjonalista posiada wiedze, ze jezeli na jednym terenie prowadzi sie trzy
budowy to koszty sprzetu, robocizny, dostawy materiatu, miejsc sktadowych rozktada
sie na trzy budowy.

8. ,Na tym etapie mamy obowigzek udokumentowac, ze cena catej oferty nie jest razgco
niska, a nie ceny poszczegoélnych pozycji- wedtug tabel z zawyzonymi naktadami,
ktore przekazano nam do wypetnienia”.

9. ,W tym punkcie wyjasnien, wykazaliSmy, ze cena naszej oferty nie jest ceng razaco
niskg. IK nie udowodnit matematycznie i logicznie, ze nasze wyjasnienia sg

niewystarczajgce.”

Podsumowujgc odwotujgcy stwierdza, ze czynno$¢ odrzucenia jest czynno$cig
zamawiajgcego i wbrew temu co twierdzi Inzynier Kontraktu przy dokonywaniu czynno$ci
odrzucenia, po ztozeniu wyjasnien zamawiajgcy zgodnie z obowigzujacymi zasadami art.6
k.c. musi wykazaé, ze cena jest ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia,
jest ceng odbiegajgca od rzeczywistej wartosci, a réznica nie jest uzasadniona
obiektywnymi wzgledami pozwalajagcemu danemu wykonawcy bez strat i finansowania
wykonania zamoéwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, wykonaé to

zamowienie.

W dniu 9 lipca 2012r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpito
konsorcjum wykonawcéw: WODPOL sp. z o.o. (lider), Firma WAFRO S.A. (partner) i
Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogolnego SKOBUD sp. z o.0.(partner).
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Na rozprawie zamawiajacy ztozyt pismo z dnia 16.07.2012r. wnoszac o oddalenie odwotania
w catosci. Jak zamawiajacy przyznat wezwat odwotujacego do ztozenia wyjasnien czy oferta

zawiera razgco niskag cene.

W udzielonej odpowiedzi zamawiajacy zakwestionowat zgodnos¢ z prawem stanowiska
odwotujgcego, ktéry uwaza, ze dopiero czynnos$é odrzucenia oferty w zwigzku z udzielonymi
wyjasnieniami daje podstawe wykonawcy do zaskarzenia czynnosci wezwania do udzielenia
wyjasnien. W ocenie zamawiajgcego termin do wniesienia odwotania rozpoczyna bieg od
dnia wezwania do udzielenia wyjasnien na co przywotat wyroki KIO w sprawie Sygn. akt
425/12, 2345/11, 1607/11, 2324/11.

Zamawiajacy we wniesionym pismie nie zgadza sie z pogladem odwotujgcego, ktéry uwaza,
ze zamawiajacy popadt w sprzeczno$¢, poniewaz zamiast skupi¢ sie w wezwaniu na
wyjadnieniu dotyczgacym przedmiotu zamowienia miat odniesé sie w wyjasnieniach do
sytuacji innych wykonawcow. Zamawiajacy prezentuje stanowisko zgodnie z ktorym nie
musiat ograniczac sie tylko do wytycznych wyroku KIO o Sygn. akt 830/12 a tym bardziej z
uwagi na tres¢ sentencji wyroku. Bowiem podstawe do zazadania wyjasnien stanowi wyrok

ale rowniez oferta Krzysztofa Machnika i tre$¢ art. 90 ustawy.

Co do wymogu postawionego przez zamawiajgcego odniesienia sie do ofert innych
wykonawcow to zamawiajgcy powotat sie na tres¢ uzasadnienia wyroku oraz fakt zapoznania
sie z ofertami innych wykonawcéw przez odwotujgcego a takze odniesienia sie w

wyjasnieniu do cen w innych postepowaniach przetargowych.

Zamawiajacy rowniez nie zgadza sie z pogladem odwotujgcego, ktéry podnosi, ze
przedmiotem badania jest cena a nie jej poszczegolne elementy. Bowiem z samego wyroku
wynika, ze przedmiotem badania powinny by¢ elementy oferty sktadajace sie na cene.
Zamawiajacy odrzucajac oferte opart sie na opinii Inzyniera Kontraktu, ktéry wyrazit sie

jasno, ze odwotujacy nie rozwiat watpliwosci, nie wyjasnit tego o co byt wzywany.

Podsumowujgc swoje stanowisko w pismie ztozonym na rozprawie zamawiajgcy oswiadcza,
Zze wnosi o oddalenie odwotania, poniewaz PBI MACHNIK udzielit odpowiedzi lakonicznej i
dalece niewystarczajgcej do stwierdzenia, ze odwotujgcy nie ztozyt razaco niskiej ceny a w
odwofaniu skupia sie gtownie na kwestionowaniu tresci wezwania do wyjasnien co

zamawiajgcy uwaza za spoznione.
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Réwniez przystepujace po stronie zamawiajgcego konsorcjum WODPOL Sp. z o0.0. z
siedzibg w Zywcu, Firma WAFRO S.A. z siedzibg w Brzozowie oraz Przedsiebiorstwo
Budownictwa Ogdlnego SKOBUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Zywcu (konsorcjum WODPOL) na

rozprawie pismem z dnia 17.07.2012r.przedstawito swoje stanowisko.

Kwitujagc wywody w niniejszym piSmie na temat zakresu wyjasnien w kontekscie wyroku
Sygn. akt KIO 830/12, mozliwosci rozszerzenia wyjasnieh wedtug potrzeb odwotujgcego,
czasu do wniesienia zarzutow co do tresci wezwania zamawiajgcego oraz mozliwosci
stosowania przez zamawiajgcego art. 90 ustawy w catej rozciggtosci ze wskazaniem
kluczowych zagadnien wynikajgcych z ww wyroku, przystepujacy stwierdza, ze ciezar
dowodzenia na etapie weryfikowania razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy, ktéry ma
udowodnic¢, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny czyli wykaza¢ okolicznosci, ktére

powodujg uprzywilejowang sytuacje odwotujgcego w stosunku do innych wykonawcéw.

Przystepujacy porusza réwniez zagadnienie realnosci ceny w kontekscie mozliwosci
wykonania zamowienia za zaoferowang cene. Wiedza, doswiadczenie i zdrowy rozsadek

zamawiajgcego, jak podnosi przystepujacy, stanowig podstawe weryfikacji tychze wyjasnien.

Dlatego przystepujacy powinien przedstawi¢ okolicznosci, ktére w jego ocenie roéznicujg jego
pozycje na rynku i uzasadni¢ jaki majg te okolicznosci /réznice wymierny wptyw w tym stanie
faktycznym. Poruszono kwestie kamieniotomu i jego odlegtosci 180 km od terenu realizaciji
zamowienia. Mobilna wytwoérnia masy bitumicznej — brak koniecznosci uzyskania pozwolenia
srodowiskowego w kontekscie ekologicznego charakteru terenu objetego zamowieniem —
certyfikaty, atesty, zaswiadczenia, opinie. Wtasna stacja paliw — dostawy po cenie w sposob
znaczny wplywajacy na ceny materiatdw. Ceny materiatédw oparte o dostawcow, ktorych
materialty sg zgodne z wymaganiami postawionymi przez zamawiajgcego w siwz. Park
maszynowy, ktéry zostanie uzyty — jaki wptyw powyzszego na zaoferowang cene. Powinien
wyjasni¢ dlaczego uwaza, ze samodzielne realizowanie zamdwienia wptywa na obnizenie
jego ceny. Przywotat réwniez zalecenie Izby co do pokazania stawki zysku, czy realizuje
inne zadania o podobnym charakterze, ktére pozwalajg na zastosowanie efektu skali ( portfel
zamowien). Przy czym powyzsze informacje powinny by¢ weryfikowalne czyli do
sprawdzenia. Wszelkie ewentualne wyliczenia winny by¢ poparte jasnym i klarownym
odniesieniem do oferty okreslonych dostawcéw materiatébw. W ocenie przystepujacego w
wyjasnieniach odwotujgcy nie wykazat, Zze znajduje sie w jakiejS szczegdlnej sytuacji w
stosunku do innych wykonawcow i nie wykazat jaki wymierny wptyw jego sytuacja ma na
zroznicowanie jego pozycji na rynku. W przeciwienstwie do odwotujacego Inzynier Kontraktu

w swojej opinii wykazat w sposéb bezsporny i bezsprzeczny swoje stanowisko.

7
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Przystepujacy podnosi, ze wyjasnienia chociaz zawarte na 515 stronach to od strony 129 do
413 sg to dowody zakupu bgdz instrukcje zakupu lub karty gwarancyjne réznych typow
zbiornikéw paliwa lub urzadzen a za same wyjasnienia mozna uznac kilkanascie wierszy.

Odwotujacy nie udowodnit, ze posiada stacje paliw.
Odwotujacy nie odpowiedziat na znaczaca czes¢ pytan zamawiajgcego.
Odwotujacy nie obalit domniemania ztozenia oferty z razgaco niskg cena.

W ocenie przystepujacego odwotujacy wielokrotnie wykazuje z rozbrajajgca szczeroscia, ze
realizowatby zamowienie niezgodnie z siwz. Z kolei zbiorcze zestawienie catej masy
asfaltowej wskazuje, ze odwotujacy planuje wykonac¢ nawierzchnie ciensze niz przewidziano
w projekcie. Dalej przystepujacy przywotuje wyrok KIO 621/12 gdzie Izba oddalita odwotanie
odwotujgcego na odrzucenie jego oferty z powodu razaco niskiej ceny. W wyroku tym
stwierdzono, ze takie wyjasnienia nie dajg podstawy do merytorycznej oceny, ze wykonawca
wyjasnit zaoferowang cene, ze nie jest razaco niska. Na podstawie sprawy KIO 621/12
przystepujacy podnosi, ze odwotujacy ztozyt przeciez juz co najmniej raz oferte z razaco
niskg ceng co potwierdzono w tym wyroku. Przystepujacy przywotat rowniez opinie Urzedu
Zamowien Publicznych Informator UZP czerwiec 2012, z ktérej wynika, ze ,Brak jest przy
tym podstaw do przyjecia, ze zamawiajgcy powinien zaakceptowaé w tym zakresie
jakakolwiek forme i tres¢ wyjasnien ztozonych przez wykonawce.(...) Wykonawca sktadajac
wyjasnienia odnoszgce sie do ceny swojej oferty, powinien wskazac¢, co spowodowato
mozliwos¢ obnizenia ceny oraz w jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena zostata

obnizona.”
W podsumowaniu swojego stanowiska przystepujacy podkreslit:

1. Faktem jest, ze domniemanie ztozenia oferty z razgco niskg ceng zostato
stwierdzone wyrokiem z dnia 10.05.2012r. o Sygn. akt KIO 830/12. Zatem

kwestia zasadnosci wezwania jest bezsprzeczna.

2. Faktem jest, Zze juz na rozprawie w ww sprawie bronigc zarzutu razaco niskiej
ceny odwotujgcy wskazat na okolicznosci, ktére jego zdaniem pozwolity mu

zaoferowac tak niskg cene.

3. Faktem jest, ze Izba w wyroku nakazata wezwanie i okreslita poziom wymagan co
do zakresu, szczegdtowosci i weryfikowalnosci wyjasnien. Co nie oznacza, ze

Izba zawezita zakres wyjasnien.

4. Zamawiajacy wykonat nalezycie wyrok nie ograniczajgc odwotujgcemu zakres

wyjasnien.



Sygn. akt KIO 1403/12

10.

Wykonawca powinien wykazacC, ze mozliwe i realne jest rzetelne wykonanie
zaméwienia za zaproponowang przez siebie cene. Odwolujgcy w swoich

wyjasnieniach potwierdzit zarzut zastosowania razaco niskiej ceny.

Odwotujgcy w swoim wyjasnieniu nie udzielit na bardzo wiele pytan odpowiedzi, w

tym na bardzo istotne pytanie dotyczace udzielenia pomocy publiczne;j.

Wyijasnienia, ktére ztozyt odwoltujacy, sformutowane zostaty bardzo ogodinie, w
wiekszosci na zasadzie niczym nie udowodnionego twierdzenia. Ponadto
odpowiedzi sg niespojne, niewiarygodne, czasem nawet sprzeczne ze sobg i nie
poparte weryfikowalnymi odnosnikami. Ztozone wyjasnienia nie potwierdzajg w
zaden sposéb prawidtowosci kalkulacji ceny ofertowej. Wskazujg na zamiar
realizacji zamowienia niezgodnie z siwz. Nie wyjasniono zadnej kwestii
podniesionej na rozprawie 8 maja 2012 przed Izbg do czego zobligowano

odwotujgcego uzasadnieniem wyroku o Sygn. akt KIO 830/12.

Opinia Inzyniera Kontraktu jest merytoryczna zawiera dowody do kazdego
argumentu odwotujgcego. Nie jest pobiezna ale wnikliwa, weryfikowalna i
odnoszaca sie do konkretnych wyjasnien, faktow, dowodow i informacji w

kontekscie kazdego pytania zamawiajgcego.

Zarzut dotyczacy tresci wezwania do wyjasnien jest spdzniony i stuzy jedynie

zakwestionowaniu poprawnie wykonanej czynnosci przez zamawiajgcego.

Odwotujacy w paru kwestiach rozszerza wyjasnienia w odwotaniu i by¢ moze
bedzie to czynit na rozprawie. Przystepujacy zwraca w zwigzku z tym uwage, ze
jest to niedopuszczalne gdyz informacje i dowody przedstawione przez
wykonawce musza by¢é znane zamawiajgcemu na konkretnym etapie
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego tj. na etapie zlozenia
wyjasnien. Na potwierdzenie takiego pogladu przystepujacy przywotat wyrok z
dnia 21.05.2008r. w sprawie o Sygn. akt X Ga 127/08 ktéry stwierdzit, iz ,W
ocenie Sadu Okregowego w Poznaniu zilozenie przez skarzacego dodatkowych
wyjasnien i przedstawienie nowych argumentéw ( w celu prawidtowosci wyliczenia
wskazanej w ofercie ceny) dopiero na rozprawie przed KIO byto spdéznione i nie
mogto by¢ wziete pod uwage ani przez lzbe, ani tym bardziej przez Sad
Okregowy. Definicja ,okreslonego terminu” na ztozenie wyjasnien zamawiajgcemu
(art. 90 ust.1 ustawy Pzp) oznacza, ze informacje i dowody przedstawione przez

wykonawce muszg byC znane zamawiajagcemu na konkretnym etapie
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postepowania przetargowego (celem umozliwienia mu podjecia decyzji co do

ewentualnego przyjecia oferty lub jej odrzucenia)(...)”

Podsumowujgc swoje stanowisko przystepujacy wnosi o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje.

Co do przystapienia do postepowania odwotawczego

Izba postanowita dopusci¢ do postepowania odwotawczego zgtaszajgce sie Konsorcjum
wykonawcow WODPOL Sp. z 0.0. z siedzibg w Zywcu (petnomocnik), Firma WAFRO S.A. z
siedzibg w Brzozowie (partner), Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogdlnego SKOBUD Sp. z
0.0. z siedzibg w Zywcu (partner) po stronie zamawiajacego, ktérego przystapienie spetnia
przestanki ustawowe z art. 185 ust.2 i 3 ustawy Pzp w zakresie trzydniowego terminu
zgtoszenia przystapienia, wskazania strony do ktérej przystepuja, wniesienia pisma w formie
pisemnej, przestania kopii przystgpien zamawiajgcemu i odwotujgcemu oraz co do interesu w

uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony do ktorej przystepuije.

Co do interesu do wniesienia odwotania.

Izba stwierdza po stronie odwotujgcego interes do wniesienia odwotania w rozumieniu
art.179 ust.1 ustawy. Oferta odwotujgcego w poprzednim wyborze najkorzystniejszej oferty w
dniu 10.04.2012r. zostata uznana przez zamawiajgcego jako najkorzystniejsza przy
uwzglednieniu jedynego kryterium ceny. Wskutek wniesionego odwofania od wyboru
najkorzystniejszej oferty przez Konsorcjum wykonawcéw WODPOL Sp. z 0.0. z siedzibg w
Zywcu, Firma WAFRO S.A. z siedzibg w Brzozowie, Przedsiebiorstwo Budownictwa
Ogéblnego SKOBUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Zywcu Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z
dnia 10 maja 2012r. w sprawie o Sygn. akt KIO 830/12 uwzglednita odwotanie i nakazata
zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru jako najkorzystniejszej oferty to jest oferty
odwotujgcego i wszczecia postepowania wyjasniajacego w stosunku do odwotujgcego z
zarzutem razaco niskiej ceny. W dniu 22 maja 2012r. zamawiajacy uniewaznit wybor
najkorzystniejszej oferty. W dniu 26 czerwca 2012r. zamawiajacy po raz drugi dokonat

wyboru najkorzystniejszej oferty jako oferty przystepujacego po stronie zamawiajacego
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(Konsorcjum wykonawcow WODPOL Sp. z o.0., Firma WAFRO S.A., Przedsiebiorstwo
Budownictwa Ogdlnego SKOBUD Sp. z o0.0.) i odrzucajac oferte odwotujgcego jako
zawierajgcq razaco niskg cene. W zwigzku z powyzszg czynnoscig wyboru
najkorzystniejszej oferty odwotujacy wniést odwotanie zgdajgc przywrécenia jego oferty do
postepowania i nakazania kolejnego wyboru przez zamawiajgcego najkorzystniejszej oferty.
W ocenie Izby odwotujacy posiada interes do wniesienia odwofania w rozumieniu art. 179
ust.1 ustawy, poniewaz nie zgadza sie z oceng jego oferty jako zawierajacej razgco niskg

cene a jego oferta zawiera najkorzystniejszg cene.

W zwigzku z nie stwierdzeniem przez Izbe przestanek z art. 189 ust.2 ustawy obligujgcych
do odrzucenia odwofania, Izba na mocy art. 189 ust.4 ustawy skierowata odwotanie do

merytorycznego rozpoznania na rozprawie.
Izba ustalita

Zamawiajacy pismem z dnia 25 maja 2012r. wezwat odwotujgcego na podstawie art.90 ust.1
ustawy w celu ustalenia czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, do udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na

wysokosc¢ ceny .

Podstawe wezwania stanowit wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 maja 2012r. w
sprawach o Sygn. akt KIO 830/12 i KIO 833/12. Zgodnie z wyrokiem w taczonych sprawach
Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednita odwotanie i nakazata powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w ramach ktérej, nakazuje wezwanie wykonawcy Krzysztofa
Machnika prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg Przedsiebiorstwo
Budownictwa Inzynieryjnego ,Machnik” do ztozenia wyjasnien w trybie art.90 ust.1 ustawy, z
uwzglednieniem okolicznosci i wynikajagcych z nich konsekwencji wskazanych w
uzasadnieniu ( Sygn. akt KIO 830/12). Drugie ze ztozonych odwotanh zostato oddalone (Sygn.
akt 833/12).

Izba na podstawie przeprowadzonego dowodu z akt odwotawczych w sprawie Sygn. akt KIO
830/12 i Sygn. akt KIO 833/12 ustalita co nastepuije.

Odwotania w sprawach o sygn. akt KIO 830/12 ztozyto konsorcjum wykonawcow: WODPOL
sp. z o.0. (lider), Firma WAFRO S.A. (partner) i Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogdlnego
SKOBUD sp. z o.0.(partner). Do postepowania odwotawczego przystapit Krzysztof Machnik
po stronie zamawiajgcego a po stronie odwotujgcego wykonawca ABM Solid S.A. z siedzibg

w Tarnowie.
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W drugiej sprawie wniesionej przez ABM Solid S.A. z siedzibg w Tarnowie oznaczonej Sygn.
akt KIO 833/12 Krajowa Izba Odwotawcza oddalita odwofanie. Do tego postepowania
przystapit Krzysztof Machnik rowniez po stronie zamawiajgcego i konsorcjum WODPOL sp. z
o.0.(lider), Firma WAFRO S.A. i Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogdlnego SKOBUD sp. z

0.0. przystapit po stronie zamawiajgcego.

Konsorcjum WODPOL sktadajgc odwotanie zarzucit zamawiajgcemu zaniechanie wezwania
Krzysztofa Machnika do zlozenia wyjasnien w trybie art.90 ustawy w zwigzku ze ztozong

przez niego oferta.

W argumentacji ztozonego odwotania konsorcjum WODPOL wskazato miedzy innymi na

nastepujace okolicznosci.

Przed otwarciem ofert zamawiajacy oswiadczyt, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zadania kwote 123 min. zi. Wartos¢ kosztorysowa wyniosta 122.296.257,96zt. Krzysztof
Machnik zaoferowat kwote 72.985.767,68 zi. Druga oferta to jest konsorcjum WODPOL
wyceniona zostata na kwote 81.100.209,49 zt. Wedtug wyliczeh odwotujacego WODPOL
cena oferty Krzysztofa Machnika jest nizsza o 27 % od $redniej cen pozostatych

wykonawcow.

Sam przystepujacy Krzysztof Machnik przyznat w poprzednim postepowaniu, ze jego cena
stanowi 59,34% w stosunku do kwoty jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia. Wskazat, ze ceny ofertowe wahajg sie od 31,56 % do 52,64%
wycen szacunkowych zamawiajgcych. Poza tym, Ze jego cena jest nizsza od ceny
konsorcjum WODPOL o 6,59%. Oswiadczyt, ze jego cena moze nawet wynies¢ 50 % ceny
zamawiajgcego, poniewaz ma wilasne materiaty, transport a odwotujgcy konsorcjum

WODPOL wskazat najdrozszych dostawcow.

Izba uwzgledniajgc odwotanie konsorcjum WODPOL w zakresie zarzutu razaco niskiej ceny

w ofercie Krzysztofa Machnika ustalita co nastepuje.

Fakt posiadania wtasnego kamieniotomu przez Krzysztofa Machnika nie réznicuje jego
sytuacji w stosunku do pozostatych wykonawcow z uwagi na duzg odlegtos¢ okoto 180 km

od placu budowy.

Co do stanowigcej wtasnos¢ Krzysztofa Machnika mobilnej wytwérni mas bitumicznych to
znaczenie ma koniecznoS¢ uzyskania decyzji Srodowiskowej na uzytkowanie z
uwzglednieniem okresu oczekiwania na wydanie decyzji oraz wzieciem pod uwage, ze teren

przysztych robét jest objety programem Natura 2000 co obniza efekt wtasnej wytwérni.
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Izba na podstawie przeprowadzonego postepowania odwotawczego stwierdzita konieczno$é
wezwania Krzysztofa Machnika do ztozenia wyjasnien na okoliczno$¢ zarzutu razgco niskiej
ceny jego oferty. Izba nie stwierdzita razaco niskiej ceny. Tym bardziej, ze zamawiajacy nie

wyczerpat procedury przewidzianej w art. 90 ustawy.

Z tresci uzasadnienia wyroku KIO 830/12 wynika: ,(...) Przystepujacy do obu odwotan po
stronie Zamawiajgcego winien przedstawi¢ okolicznosci, ktére w jego ocenie rdéznicujg jego
pozycje na rynku i uzasadni¢ jaki majg te okolicznosci/réznice wymierny wptyw w tym stanie
faktycznym. Przyktadowo, wtasny kamieniotom — dlaczego mimo odlegtosci 180 km od
terenu realizacji zamodwienia, jest to czynnik swiadczacy o mozliwosci zaoferowania nizszej
ceny. Mobilna wytwérnia masy bitumicznej — brak koniecznosci uzyskania pozwolenia
srodowiskowego w kontekscie ekologicznego charakteru terenu objetego zamdéwieniem,
miarodajny czas montazu, wykazg brak negatywnego wptywu na srodowisko — certyfikaty,
atesty, zaswiadczenia, opinie. Wiasnha stacja paliw — dostaw po cenie w sposob znaczny
wptywajacy na ceny transportu. Ceny materiatow oparte o dostawcow, ktérych materiaty sg
zgodne z wymaganiami postawionymi przez Zamawiajgcego w SIWZ. Park maszynowy,
ktory zostanie uzyty dal potrzeb niniejszego zamowienia, jak przeréb — jaki wptyw
powyzszego na zaoferowang cene. Wyjasni, dlaczego uwaza, ze samodzielnie realizowanie
zaméwienia wptywa na obnizenie jego ceny. Izba wskazuje, Zze zapoznata sie z
uzupetnieniem uzasadnien do wniesionych przystgpien w sprawach o sygn. akt: KIO 830/12
oraz o sygn. akt: KIO 833/12. lecz zawarta tam argumentacja jest niewystarczajgca i
pozwala jedynie uzna¢ bezzasadno$¢ natychmiastowego odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa
Budownictwa Inzynieryjnego ,MACHNIK”, a koniecznos¢ wyjasnien. Stanowisko, ze
Przedsiebiorstwo = Budownictwa Inzynieryjnego ,MACHNIK” jest podwykonawcg
Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 830/12 w innych kontraktach, o niczym nie

swiadczy, gdyz zdarza sie, ze sg nimi nawet firmy budowlane, takie jak SKANSKA”.

W ocenie Izby wyjasnienia Przedsigbiorstwa Budownictwa Inzynieryjnego ,MACHNIK” winny
oprocz wskazywanych elementéw zawiera¢ dla dobra postepowania i sprawnoséci procedury
dowody, co najmniej w kluczowych kwestiach (np. mobilnej wytwdrni masy bitumicznej,
zgodnosci materiatow dostawcow od ktorych je uzyskuje z wymogami SIWZ). Nadto, w
ocenie Izby, Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ,MACHNIK” winno przedstawié¢
informacje odnos$nie poziomu zysku, jaki przewiduje, jak i czy realizuje inne zadania o
podobnym charakterze, pozwalajgce na zastosowanie efektu skali (portfel zamowien).
Powyzsze informacje winny by¢ weryfikowalne. Wszelkie ewentualne wyliczenia winny by¢

poparte jasnym i klarownym odniesieniem do oferty okre$lonych dostawcow materiatéw. I1zba
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uznata, w tym zakresie, ze niniejsze szczegétowe informacje sg konieczne, gdyz powyzsze
wyjadnienia nie majg mie¢ charakteru enigmatycznego, lecz rozwia¢ nadal pozostajgce
watpliwosci. Bezsprzecznie kwestia mobilnej wytwdrni masy bitumicznej jest kluczowa.
Zamawiajgcy naturalnie w ramach wezwania powinien zakresli¢ czas odpowiedni dla
przygotowania stosownych wyjasnien przez Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego

»,MACHNIK” wraz dowodami przynajmniej w kluczowych kwestiach.”

Wykonujac Wyrok KIO 830/12 zmawiajacy w dniu 22 maja 2012r. uniewaznit czynnos$é

wyboru najkorzystniejszej oferty.

W dniu 25 maja 2012r. zamawiajgcy wezwat Krzysztofa Machnika do udzielenia wyjasnien
dotyczacych elementéw ztozonej oferty majacych wptyw na wysokosé ceny w celu ustalenia,
czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Na podstawie
wyroku przywoftanego w pismie zamawiajgcy wezwat do wyjasnienia w nastepujacych

kwestiach:

1. co roznicuje w stopniu zasadniczym sytuacje organizacyjng lub finansowg lub
prawng lub faktyczng PBI Machnik — wzgledem analogicznej sytuacji innych

wykonawcow poprzez:

2. podanie okolicznosci, ktére roznicujg sytuacje PBI Machnik w przedmiotowym
postepowaniu w kontekscie nie zastosowania razaco niskiej ceny dla

zaoferowanego przedmiotu zamowienia;

3. wykazanie dowodowo powyzszych okolicznosci poprzez miedzy innymi
szczegotowa kalkulacje cen dla zaoferowanych elementéw przedmiotu zamdéwienia,
ktére potwierdza wraz z dowodami kazde uzasadnienie w tym zakresie PBI
Machnik.

Wytyczne zamawiajgcy zawart tgcznie na 16 stronach gdzie zazadat w szczegdlnosci

wyjasnien w zakresie:
1.parku maszynowego;
2.kamieniotomu;
3.stacji paliw;
4.tanszych materiatow;

5.samodzielnej realizacji;
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6.mobilnej wytwdrni masy bitumicznej;

7.zastosowanie efektu skali (portfel zamowien);
8.elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny;
9.podania sposobu wyliczenia ceny;

Do kazdego zakresu wskazat szczegétowe zgdania, co do sposobu przedstawienia oraz

dowody jakie powinien przedstawi¢ odwotujacy.

Odwotujgcy odniost sie do wezwania sktadajagc dwa pisma z dnia 28.05.2012r. i z dnia
01.06.2012r. W pierwszym pismie odwotujacy wniost o przedtuzenie terminu oraz podniost
okoliczno$¢ przekroczenia przez zamawiajgcego zakresu wyjasnien w stosunku do Wyroku
Krajowej I1zby Odwotawczej o Sygn. akt 830/12 a w szczegdlnosci, ze poda réznice cenowe
do innych wykonawcow, jezeli zamawiajgcy poda ich ceny oraz kalkulacje szczegotowe.
Wobec odmowy zamawiajgcego pismo z dnia 01.06.2012r. w drugim pismie odwotujgcy
stwierdzit, ze zapytania sg nieprecyzyjne, niejasne ale odwotujgcy udziela na nie odpowiedzi
wraz z dowodami. W wyjasnieniu odwotujgcy miedzy innymi wskazat na: wysokos$¢ kosztéw
posrednich, na niekorzystanie z podwykonawcéw, na nowoczesny sprzet, stalg i
doswiadczong kadre, witasny kamieniotom, wlasng wytwdrnie mas bitumicznych, system
zadaniowy, wskazat na zatgczenie wykazu wilasnego sprzetu wedtug ewidencji ksiegowej,
brak koniecznosci wynajmu sprzetu, na =zatagczenie kalkulacji na cene materiatow
kamiennych z wiasnego kamieniolomu fgcznie z wydobyciem i przerobem, koncesje na
wydobycie, akt notarialny, faktury zakupu sprzetu do produkcji kruszywa, atesty i dokumenty
na kruszywo i kamien, na koszty transportu zawarte umowy, oraz kalkulacje na transport
wiasny, kalkulacje na wykonanie podbuddéw i nawierzchni, kalkulacje na cene paliwa z
wiasnej stacji paliw, faktury na zbiorniki przeno$ne do magazynowania na placu budowy do
magazynowania ON, kalkulacje cen wtasnych materiatéw oraz oferty cenowe od dostawcow
materiatébw i wyrobow. Co do atestow, certyfikatow odwotujacy wyjasnit, ze przedstawi po
wygraniu przetargu przed zakupem. Co do poréwnan cenowych z innymi wykonawcami to
ponownie oswiadczyt, Ze nie moze tego spetié, poniewaz nie zna cen innych wykonawcow
Z uwagi na obowigzujacy w postepowaniu kosztorys uproszczony. Co do mobilnej wytworni
mas bitumicznych to oswiadczyt, ze wytwodrnia byta juz ustawiona w Milowce, zatgcza
umowe dzierzawy terendw przemystowych, w Mildwce a wytwoérnie ustawi w ciggu 3
miesiecy zyskujac zgode witasciwych wladz administracyjnych. Zasilanie wytworni bedzie z
wlasnego agregatu pradotwérczego. Zatgcza kalkulacje na masy bitumiczne, zalgcza
receptury na mase potwierdzajacg zgodnos¢. Oswiadczyt, ze w poblizu wykonuje roboty w
gminach Radziechowy-Wieprz. Wskazat na oszczednosci na dowozie ludzi, jednej bazie

lokalowej, braku przestojow, okreslajac oszczednosci na poziomie od 1 do 2 %. Wypetnit
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zalgczone do wezwania tabele, chociaz nie ma w nich podstawy prawnej ani katalogow z
ktérych pochodzg a podane normy rzeczowe sg najwyzsze. Niemniej tgczna cena
poszczegdblnych pozycji jest nizsza o 295.217,82 zt. od ceny w ofercie odwotujgcego. Do
wyjasnienia zawartego na trzy i pét stronie odwotujacy zataczyt dokumenty na 515 stronach
zawierajgce mi. dane ksiegowe, faktury, umowy w tym akt notarialny, kalkulacje kosztow,
decyzje administracyjne, instrukcje eksploatacji, zbiorcze zestawienia kosztow
materiatowych, warunki handlowe, oferty handlowe, opisy techniczne, receptury, kosztorysy

wedtug zestawienia.

Izba przeprowadzita dowdd z pisma z dnia 26 czerwca 2012r. w ktérym zamawiajgcy
dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty przystepujacego, odrzucajac oferte odwotujgcego
zawierajgc uzasadnienie swojej decyzji na stronach od 6 do 11 pisma kwitujac, iz jest
zobligowany odrzuci¢ oferte na podstawie art.89 ust.1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art.90 ust.3
ustawy, poniewaz zamawiajacy uznat, Zze dokonana przez niego ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy wnidst odwotanie, przedktadajgc na rozprawie nastepujgce dowody ( str. 4-7

protokotu z rozprawy):

1. Dokument z informacji dotyczacej kontraktu (w trzech egzemplarzach): budowa
kanalizacji sanitarnej w gminie Radziechowy — Wieprz, podpisang przez pana Krzysztofa
Machnika - bez daty, przyjmuje sie date 17.07.2012 r., na okolicznos$¢, iz dla Zamawiajacego
wykonano roboty zbiezne z przedmiotem zamdwienia fgcznie za kwote okoto 20 milionéw
ztotych za cene w stosunku do kosztorysu Zamawiajgcego - 54 %. Zaznacza, ze przy tak

obliczonej cenie uzyskano zysk na poziomie 7%;

2. Zbiorcze zestawienie studzienek kanalizacyjnych FI 600 mm, 800 mm i 1000 mm dla
zadania budowa sieci kanalizacyjnej i wodociggowej w gminie Mildbwka, podpisane przez
pana Krzysztofa Machnika (stron 25) - bez daty, przyjmuje sie date 17.07.2012 r. w trzech
egzemplarzach, stanowi on zbiorcze zestawienie danych z projektu technicznego,
wykonawczego. Na okoliczno$¢ wezwania Zamawiajgcego do wyjasnienia cen studni,
ktérych jest okoto 3.000 z wlazem typu ciezkiego i kazda studnia o wysoko$ci Sredniej
przyjetej przez Zamawiajgcego na poziomie 2,8 metra, a z zestawienia przedstawionego w
poczet dowodu wynika, ze z FI 100 33 % jest studnia typu lekkiego z FI 600 mm 80 % studni
ma wiaz lekki i FI 800 mm 50 % rowniez wtaz typu lekkiego. Natomiast Zamawiajacy kazat

wyceni¢ wszystkie studnie jako posiadajace witaz typu ciezkiego. Drozsze sg studnie z
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wtazem typu ciezkiego. Na potwierdzenie procentowego udziatu studni z wlazem lekkim sg

zatgczone wyciggi studzienek z poszczegdinych projektow;

3. Czesc trzecig opisu przedmiotu zamowienia - roboty montazowe, kanalizacja sanitarna ze
specyfikacji Zamawiajgcego (str. 155-158, w trzech egzemplarzach) podpisane przez pana
Krzysztofa Machnika, na okolicznos¢ wskazang jak wyzej. Jest tu napisane, ze sg

dwojakiego rodzaju wtazy przy studniach (lekkiego i ciezkiego);

4. Opinie geotechniczng stanowigca zatgcznik do dokumentacji wykonawczej, w trzech
egzemplarzach. Na okolicznos¢ tych samych studzienek gdzie Zamawiajgcy wzywajac do
wyjasnien zadat wyliczenia odwodnienia dla wszystkich studzienek, ktérych jest fgcznie okoto
3.000 natomiast dokumenty przedtozone wykazuja, ze nie wszedzie wymagane jest

odwodnienie. Wedtug wyliczenn Odwotujgcego w 60 % nie jest wymagane odwodnienie;

5. Zbiorcze zestawienie przekrojow geologicznych w trzech egzemplarzach. Niniejszy dowdd
jest powotany tak jak powyzej na okoliczno$¢, ze w okoto 60 % studzienek nie potrzeba robic
odwodnien. Zbiorcze zestawienie - rysunek 79/100, z dokumentacji technicznej —
geologicznej w trzech egzemplarzach. Przedstawiono dwa zestawienia, dlatego, ze roboty

bedg wykonywane w oparciu o dwa projekty wykonawcze;

W tym miejscu Odwotujacy wyjasnia, ze dowody numer 4 i 5 wynikajg z faktu, ze dwa razy
wykonywano dokumentacje geotechniczng na ten sam teren. Dokumentacja ma charakter
wyrywkowy i nie obejmuje kazda z nich 3.000 studzienek. Sporzadzajgc kosztorys
przyjelismy, ze 60 % nie wymaga odwodnienia. Zamawiajacy kazat do wyjasnieh wyliczy¢

odwodnienie do wszystkich 3.000 studzienek.

6. Portfel zamoéwien w trzech postepowaniach (trzy zaméwienia) - wykaz zaméwien w trzech
egzemplarzach. Sg to trzy zaméwienia w promieniu do 50 kilometrow od roboty dotyczacej
przedmiotowego postepowania, co dla firmy Odwotujacego spowoduje, ze koszty zwigzane z
realizacjg robot tak osobowe, jak i rzeczowe bedag korzystne, poniewaz roztozg sie na
aktualnie trzy roboty, czwarta jest w trakcie podpisu. Niniejsza bedzie piatg robotg. Sytuacja
taka uwzgledniona zostata przy kosztach budowy. Sktadajac oferte Odwotujacy oszacowat te

okolicznosci na poziomie 1 — 2 % nizej niz gdyby robit jedng robote u Zamawiajgcego;

7. Schematy techniczne (trzy karty), na studzienki DN 425, w trzech egzemplarzach. Na
okolicznos¢ btednego wezwania Zamawiajacego do wyceny studni ciezkich lub lekkich ze

stopniami. Owszem sa studnie typu lekkiego lub ciezkiego, ale stopnie studni zaczynajg sie
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dopiero od FI 1000. Wszystkie studzienki w tym zamowieniu nie majg stopni. 380 studni byto
do wyceny. O$wiadcza, ze w ogdle takich studni nie ma w produkcji (ze stopniami).
Zwtaszcza przy FI 400 mm i FI 600 mm. W tej chwili oswiadcza, ze wycenit co$ czego nie

ma;

8. Dokument - lzolacja pionowa/papa — z dokumentacji wykonawczej, w trzech
egzemplarzach. Swiadczy o bezzasadnym wezwaniu aby$my przy studniach zelbetowych
wyceniali izolacje zelbetowg - papa na lepiku, a w projekcie izolacji dla studni zelbetowych
nie przewidziano. Wynika to z opisu tychze studni gdzie nie jest zaznaczone, ze izolacja ma
by¢. Do wyjasnien z 1 czerwca 2012 r. zatgczyt Zamawiajgcemu opinie producentéw studni,
ktérzy sie wypowiedzieli, ze taka izolacja nie jest konieczna. Zamawiajacy do tego akurat

przy decyzji o odrzuceniu nie odnosit sie;

9 i 9a. Dwie faktury od Pani .............: FAS/2/06/2012 i 1/06/2012, dotyczace sprzedazy
asfaltu, w trzech egzemplarzach. Powyzsze przedktada na okolicznos¢ stwierdzenia przez
Zamawiajgcego, ze kalkulacja produkcji masy jest nierealna i nierzetelna, mimo, ze m.in. na
stronie 447 i 448 wyjasnien z 1 czerwca 2012 r. Odwotujacy przedtozyt oferty dostawcow
zarowno asfaltu, sktadnika masy (podstawowego) i na dowdd, iz takie ceny sa, przedktada

fakture w tymze dowodzie z firmy COLPACK;

10. Fakture VAT 301/12/10 firma Strazak - Janina Tarnawska, wraz z kartami, instrukcjg
obstugi agregatow pradotwérczych na okoliczno$é, iz nie zachodzi sprzecznos¢ oferty z
SIWZ, poniewaz do wyjasnien zatgczono tylko fakture i karte katalogowg. Dwie strony bez
instrukcji obstugi. Z instrukcji wynika, ze symbol silnika jest czescig sktadowg agregatu.
Ztozono w trzech egzemplarzach. Dodatkowo wyjasnia, ze w dniu 1 czerwca 2012 r.
sktadajgc wyjasnienia zataczyt fakture i karte katalogowg gdzie pokazany jest silnik z
agregatu. Postawiono zarzut, ze to dwa rézne urzadzenia, a Odwotujacy pomytkowo nie
zataczyt instrukcji obstugi agregatow gdzie sg zawarte dane techniczne i silnik agregatu. Z
powyzszego wynika, ze silnik jest czesci sktadowg agregatu. Postawiono zarzut, Zze nie
mamy agregatu podanego w ofercie. Przy okazji wyjasnia, ze przedtozona faktura na agregat
i instrukcja pokazuje, ze zarzut Zamawiajgcego w ocenie Odwotujgcego, co do braku wyceny
przytacza energetycznego jest bezprzedmiotowy i niezasadny, poniewaz nasza wytwornia
mas bitumicznych (otoczarnia) moze pracowa¢ na agregacie. W zw. z tym nie wycenit

Odwotujacy kosztéw przytagcza energetycznego;

11. Akt notarialny. Notariusz pani ........... ipan .........coeeeene. Notariusze Spodtka cywilna w

Krakowie Repertorium A numer 3320/2011 z dnia 21.03.2011r. na okolicznos¢, iz
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Odwotujgcy jest wiascicielem stacji paliw (trzech zbiornikéw), w trzech egzemplarzach.
Pokazujacy, ze kupit kompleksowo stacje paliw z budynkami, dziatkg i trzema zbiornikami na

paliwo (w miejscowosci Mochnaczka - Wyzna);

12. Dokument potwierdzajacy posiadanie ztoza nowego w kamieniotomach, w miejscowosci
Mystkow Gmina Kamionka. Decyzja ORL — IV 652842012 wraz z dokumentacjg geologiczna.
Ztozono w trzech egzemplarzach. Na okoliczno$¢ odparcia zarzutu Zamawiajgcego, ktory
stwierdzit, ze Odwotujacy ma zbyt mato w kamieniolomach materiatbw kamiennych, bo w
ilosci okoto 20.000 m* wydobycia na rok, a robota, o ktérg Odwotujacy zabiega wymagaé
bedzie okoto 80.000 m>. Wyjasnia, ze ten dowdd poswiadcza, iz Odwotujacy otworzy nowe
ztoze na kolejne 20.000 m® wydobycia rocznie. Daje prawo Odwotujagcemu do otwarcia ztoza.
W ocenie Odwotujgcego formalnosci administracyjne sg w zaawansowanym stanie i za 4-5

miesiecy mozna juz rozpocza¢ wydobycie;

13. Wykaz cen na rynku, wskazujgcych warto$¢ szacunkowg u innych Zamawiajgcych i ceny
ofert wybranych (z dziewieciu postepowan przetargowych), ktére ksztattujg sie od 30 % do
70 % wartosci szacunkowej Zamawiajgcego. Na okolicznos¢, ze skoro oferta Odwotujacego
jest na poziomie 59 % wartosci szacunkowej zamdwienia to chociazby z tego zestawienia
wynika, Zze cena Odwotujgcego zaoferowana Zamawiajgcemu w przedmiotowym

postepowaniu nie jest razgco niska;

Na rozprawie odwotujacy ztozyt miedzy innymi nastepujgce wyjasnienia i oswiadczenia ( str.

7-9 protokotu z rozprawy):

Odwotujacy odnidst sie do pisma z dnia 26 czerwca 2012 r. o wyborze najkorzystniejsze;j
oferty i odrzuceniu oferty odwotujgcego, jako zasadniczg argumentacje znajdujaca sie w tym
piSmie to nie ztozenie wszystkich wymaganych wyjasnien, a ztozone z kolei wyjasnienia sg
niewiarygodne i nierzetelne. Odwotujacy wskazat na orzecznictwo sadéw okregowych, z
ktérych wynika, Zze przy stosowaniu przez zamawiajgcego art. 90 ust. 3 ustawy ciezar

dowodu, iz wystgpita w ofercie razaco niska cena lezy po stronie zamawiajgcego.

Oswiadczyt, ze nie ztozyt wyjasnien, ktoérych nie byt w stanie ztozy¢é z przyczyn

obiektywnych.

Zamawiajacy oczekiwal od odwotujgcego poréwnania oferty odwotujgcego z ofertg innych
wykonawcow w zakresie cen, a odwoltujgcy przeciez nie mogt tych cen znaé, poniewaz

kosztorys byt sporzadzony metodg uproszczong
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Porownujac swojg cene z ceng aktualnie wybranego wykonawcy gdzie cena rézni sie o okoto
8,98 %, wskazuje, ze nie ma, z czym polemizowaé, bo zamawiajacy nie powiedziat, dlaczego

odwotujgcy ma razgco niskg cene. Nie przedstawit dowodu, z ktérego wynikatoby powyzsze.

Uwaza, ze wyjasnit zamawiajacemu wiele szczegétéw, na jakie byto staé odwotujacego,
poniewaz sporzadzit szczegotowg kalkulacje materiatéw kamiennych oraz produkcji masy
bitumicznej z recepturg, ktéra powinna byé przedstawiona na etapie realizacji robét. Zadat od
odwotujgcego atestow certyfikatdw na materiaty stosowane, a w SIWZ nie byto tego na

etapie sktadania ofert.

Wskazat, ze zamawiajacy jako gtéwny powdd odrzucenia oferty podat, iz nie pokazat
odwotujgcy okolicznosci zwigzanych z parkiem maszynowym, stacjg paliw, z
kamieniotomami w stosunku do innych wykonawcéw. W efekcie zamawiajacy stwierdza, ze
brak poréwnan czy skutkéw w stosunku do innych wykonawcéw z powodu tych okolicznosci
wskazuje na to, ze posiada razaco niskg cene. W ocenie odwotujgcego poréwnanie cen z
cenami innych wykonawcéw w tym postepowaniu jest niemozliwe, z powodu obowigzywania
kosztoryséw uproszczonych. W ocenie odwotujgcego w decyzji o odrzuceniu oferty nie
podano zadnych faktéw wynikajacych z wyjasnien odwotujgcego, ktére mogty stanowic
dowdd na to, ze oferta odwotujgcego zawiera razaco niskg cene. W ocenie odwotujgcego
zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit oferte odwotujgcego nie przedstawiajgc w pismie z 26
czerwca 2012 r. zadnych na to dowodoéw. Czyli brak dowoddéw na razaco niskg cene po

stronie zamawiajgcego.

Z opinii Wacetobu wynika, ze za sktadniki cenowe i cene oferty mozna wykona¢ przedmiot
zamowienia. Kolejny wniosek, ze sktadniki Odwotujgcego cenowe sg wyzsze niz najnizsze
sktadniki najnizszych cen SekoCenBudu. Ocena Wacetobu jest wykonana w oparciu o
zasade pareto, czyli, ze wybiera sie z catego kosztorysu zasadnicze elementy decydujace o
wysokosci ceny, co generalnie tzn. te sktadniki brane do badania majg wptyw na 80 % ceny
oferty. W tej opinii jest opisane, jakie to sg sktadniki w przedmiotowej robocie, ktére majq
decydujgce znaczenie dla wyceny. Np. Wacetob wskazat na stronie 11 opinii, iz jedna
pozycja globalnie daje 18 milionéw — kanaty grawitacyjne z rur kamionkowych o $rednicy 200
mm z niezbednymi robotami towarzyszacymi. Do 13 strony sg wskazane istotne elementy
wptywajgce na cene. W konsekwencji wskazanych istotnych elementéw cenowych Wacetob

dalej badajgc poréwnat z elementami w ofercie Wodpol-u.

Réwniez w opinii znajduje sie stwierdzenie na podstawie obowigzujacych najnizszych stawek
SecoCenBudu, ze oferta odwotujgcego w czesci dotyczacej robét drogowych jest drozsza
niz wykonana na podstawie stawek SecoCenBudu. Z wyceny Wacotebu wynika, ze roboty

drogowe odwolujgcego wynoszag 6.900.000 zt, a wycena tychze robét wedtug SecoCenBudu
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wyniostaby 7.600.000 zi, dlatego, ze Odwotujacy ma nizsze stawki na materiaty, sprzet i
robocizne. Opiniodawcy stwierdzili, ze najbardziej kosztochtonne sg materiaty (okoto 75%)
strona 7 opinii. Niemniej uwzglednili, iz cena moze by¢ nizsza, poniewaz odwotujacy ma
witasnym kamieniotom, tanich dostawcéw i stacje paliw. Przywotat strone 23 opinii, ze zarzuty
dotyczace zanizenia cen przez odwotujgcego sg niewlasciwe. Materiatem badawczym dla
Wacetobu byly dwie oferty, tj. Odwotujgcego i konsorcjum WODPOL Sp. z 0.0. oraz ceny

SekoCenBudu regionu slgskiego.

Odwotujacy podkreslit, Zze nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, iz nie przedstawit
zadnych dowoddéw, bo w takim wypadku, co znajduje sie na 515 stronach wyjasnien, a sg to

dokumenty takie jak faktury, akty notarialne czy tez indywidualne wyliczenia cen.
Na polecenie Zamawiajgcego wyceniono inne studzienki niz w ofercie.

W ocenie Odwotujacego zadanie kosztoryséw szczegdtowych w sytuacii, kiedy wedtug SIWZ
byt obowigzek sporzadzenia kosztoryséw uproszczonych nie stuzy wyjasnieniu razgco niskiej

ceny. Jest nieuprawniony.

Odwotujgcy podnosi, ze dowdd na razaco niskg cene powinien przedstawi¢ Zamawiajacy

niemniej czyni to przedktadajgc opinie Wacetobu.

Na rozprawie zamawiajacy ztozyt miedzy innymi nastepujgce wyjasnienia i oSwiadczenia

( str. 9-10 protokétu z rozprawy):

Zauwaza, ze ztozone dzisiaj na rozprawie dowody sg spdznione, jak réwniez mingt termin na
zaskarzenie wezwania. Oczywiste sg konsekwencje nie ztozenia wyjasnien na wezwanie w

trybie art. 90 ustawy. Odwotujacy byt zwigzany wezwaniem, ktérego nie zaskarzyt.

Co do podnoszonego przez Odwotujgcego zakresu wyroku KIO 830/12, to Zamawiajacy nie
jest ograniczony tylko do wytycznych wyroku. Wezwanie Odwotujacego dotyczyto ceny
poprzez zapytanie o elementy ceny. Co do zarzutéw bezprawnosci poréwnan z pozostatymi
wykonawcami to wynika to wrecz z wyroku KIO 830/12. Poza tym Odwotujacy od miesigca

kwietnia miat petng wiedze o ofertach konkurentéw, poniewaz zapoznawat sie z ww.

Z dowodéw przedktadanych przez Odwotujacego wynika, ze zna rynek, wiec zna réwniez
ceny, tak wiec dlaczego nie mogt dokonaé na wezwanie Zamawiajgcego poréwnan z innymi
wykonawcami. Cena WODPOL Sp. z o.0. byla w poprzednim postepowaniu réwniez
kwestionowana niemniej wyrok KIO oddalit zarzuty wobec WODPOL Sp. z 0.0. w zw. z tym

Zamawiajgacy nie wzywat do wyjasnien.
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Jezeli chodzi o wyjasnienia Odwotujgcego to nalezy wskazaé, ze majg niecate cztery strony.
Zdziwienie budzi fakt, ze Odwotujacy nie ztozyt dowoddw na wezwanie Zamawiajgcego,
mimo, ze je posiadat. Dotyczy to stacji paliw, bo miat juz akt notarialny, co dzi$ wykazano tak

samo zresztg jak faktury ,Strazak”.

(' str. 19-20 protokotu z rozprawy):

Zgodnie z protokotem postepowania pan .............. jako przedstawiciel inz. kontraktu jest
upowazniony do przygotowania opinii do wystgpienia w sprawie wystgpienie razgco niskiej
ceny. Dowody to przeciez wszystko, co wynika z dokumentacji poczagwszy od wyroku KIO
poprzez wezwanie do wyjasnieh przez udzielone wyjasnienia i decyzje o odrzuceniu. To sg
nasze dowody na razgco niskg cene. Tym bardziej, ze nasza decyzja o odrzuceniu oferty
pana Machnika jest uzasadniona pod wzgledem faktycznym i prawnym, co stanowito

podstawe Odwotujgcego do wniesienia odwotania.

Petnomocnik odnoszac sie merytorycznie do decyzji odrzucenia potwierdza, ze na stronach
od 130 do 190 i dalej do 413 znajdujg sie jednak instrukcje - gwarancje, ktére nic nie
wnoszg. Przywotuje spis wyjasnien gdzie od strony 130 do 413 wystepujg instrukcje instalacji
i eksploatacji Titan, ktére nie wnoszag zupetnie nic. Podkresla, ze w lutym wykonawca
Odwotujacy sktadajgc oferte nie posiadat zt6z decyzjg z rozprawy wskazuje, ze uzyskane
zostato w miesigcu czerwcu nie moégt wiedzie¢, jakie bedg zloza. Przelicznik wedtug
dokumentu ze strony 4 i 5 strona od tytutu orzeczenia o jakosci zloza wskazuje na
nastepujace parametry gesto$é¢ objetosciowa tego surowca - 2,66 grama na cm®, wedtug
tego dokonat przeliczenia na m® zloza. Odnosnie agregatu to, chociaz przyjelismy to
wyjasnienie jednak dokumenty z wyjasnienia na stronie 450, 451 i 459 wskazuje na rozne
urzgdzenia. Z karty katalogowej agregatu wynika, ze jest 1241 GE natomiast z faktury
wynika, ze jest to agregat typu GPW400FZ. Co do pozyskiwania kamienia to oswiadcza, ze
SIWZ dokument specyfikacja techniczna 01.0500 w punktach 1.3.1.1.1 nie dopuszcza
narzutu kamiennego w postaci otoczakéw jest to dowdd na sprzecznosé z trescig
specyfikacji. Z moich wyliczen wynika, ze bedzie potrzeba 83,800 tysiecy m*® kamienia w
wyjasnieniach oprécz wspomnienia nie podaje sie ile jest nagromadzonego kamienia.
Podano koszt przewozu transportu 250 zlotych za tone, nie wiem skad taki koszt, poza tym
nie uwzgledniono kosztu kierowcy. W mojej rekomendacji odniostem sie do stron wyjasnieh.
Poza tym, co do opinii Wacetobu podtrzymuje, ze kosztorysy szczegodtowe nie zawierajg

elementdéw, na ktére wczoraj sie powotywatem.

Odnoszac sie do wytworni mas bitumicznych wyjasnia, ze potrzebne bedzie pozwolenie na

wprowadzenie gazéw do powietrza zgodnie z rozporzadzeniem z 2 lipca 2010 r. w sprawie
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przypadkéw, w ktérych wprowadzenie gazow i pytdw nie jest wymagane i uzyskanie takiego

pozwolenia na wprowadzenie gazéw i pytow wymaga od 3 do 4 miesiecy przy uwzglednieniu

koniecznosci dalszych decyzji administracyjnych, najkrétszy czas na postawienie to okres do

6 miesiecy, a nawet rok.

Reasumujac moje wystgpienie dzisiejsza riposta wykonawcy w niczym nie uchybiata moim

dotychczasowym wyjasnieniom.

Izba na rozprawie przeprowadzita dowody z nastepujgcych dokumentow:

1. Akt postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 830 i 833/12;

9.

Wezwania Zamawiajgcego z 25 maja 2012 r. do zlozenia wyjasnien przez pana

Pisma z 28 maja 2012 r.i 1 czerwca 2012 r. ...cooevviiiiinennnnn.. do Zamawiajgcego;
Pisma z 26 czerwca 2012 r., Zamawiajacego .............cccevevenne w sprawie
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz stanowigcych jego podstawe rekomendac;i
inz. z 19 czerwca 2012 r. oraz pisma z 26 czerwca 2012 r. rekomendacji roboczej
komisji przetargowej po dokonaniu czynnosci powtérzonych w postepowaniu;
Dowodéw ztozonych na rozprawie w dniu 17 lipca 2012 r. Odwotujgcego
opisanych powyzej;

Opinii ztozonej przez Odwotujacego z dnia 16 lipca 2012 r. wystawionej przez
Warszawskie Centrum Postepu Techniczno-Organizacyjnego Budownictwa
WACETOB Sp.z0.0;

Pisma z 4 kwietnia 2012 r. Zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej w
pierwszej ocenie;

Faktury VAT ziozonej przez Przystepujacego nr 12-FVS/0368 z dnia 28 maja
2012r. WAC-WOJ.” dla ................... i faktury Vat Arge Paliwa sp. z o.o.dla
WODPOL Sp. z 0.0. z dnia 08.06.2012r.

Protokétu postepowania do spraw KIO 830 i 833/12 oraz do sprawy 1403/12

10. SIWZioferty ......coovvieiiiiiiiin.
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lzba zwazyta co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zaskarzyt czynnos¢ zamawiajgcego nie zgadzajgc sie z wyborem
najkorzystniejszej oferty oraz odrzuceniem jego oferty wskazujac na naruszenie art.89 ust.1

pkt 4 w zwigzku z art.90 ust.3 ustawy.

Co do prawa przedstawiania okolicznosci i dowoddw na rozprawie nie przywotanych w

postepowaniu wyjasniajacym przed zamawiajacym

Izba oceniajgc zgromadzony w sprawie materiat oraz przeprowadzone na rozprawie dowody
z dokumentéw a takze oceniajac zlozone przez strony i uczestnika oswiadczenia i
wyjasnienia wzieta pod uwage przy rozstrzygnieciu sprawy dyspozycje wskazanego w

odwotaniu przepisu ustawy regulujgcego obowigzek zamawiajacego odrzucenia odwotania.

Zgodnie z brzmieniem art.89 ust.1 pkt 4 ustawy zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy,
ktérego oferta zawiera cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Ustawodawca celem zapobiezenia stosowania sankcji art. 89 ust.1pkt 4 bez udziatu
wykonawcy zobowigzat kazdorazowo zamawiajgcego aby przed czynnoscig odrzucenia
oferty z powodu razgco niskiej ceny przeprowadzit postepowanie wyjasniajace z udziatem
wykonawcy. Temu celowi stuzy art. 90 ustawy, ktéry wskazuje procedure postepowania

zanim zamawiajacy podejmie ewentualng czynnos¢ odrzucenia oferty.

Z samego faktu tej procedury wynika, ze zamawiajgcy powyzsze czyni nie na podstawie
tresci oferty ani zatgczonych do niej dokumentéw czy to na okolicznos¢ spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, czy to na okolicznos¢ zaoferowania przedmiotu przysziej umowy
zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. W tych wszystkich innych wypadkach status quo dla czynno$ci zamawiajgcego
stanowi dokumentacja zlozona najpdzniej w dacie uptywu terminu do skfadania ofert.
Wytomem od tej kardynalnej zasady sg regulacje czy to art. 26 ust.3 i 4 ustawy czy to art. 87
ust.1 ustawy oraz mozliwos¢ dokonywania zmian w ofercie przez zamawiajgcego w
sytuacjach i trybie regulowanym art. 87 ust.2 ustawy. Pomimo, ze te odstepstwa famig

zasade niewzruszalnosci oferty to ich zasadniczg cechg jest to, ze wszelkie naprawianie
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oferty nastepuje wedtug dokumentéw czy oswiadczen, ktére sg aktualne najpdzniej na dzien

uptywu sktadania ofert, a w zadnym wypadku po terminie skfadania ofert.

W tym miejscu Izba odnosi sie do reprezentowanego w toku postepowania odwotawczego
stanowiska zamawiajgcego i uczestnika, ktérzy podnosili, iz po uptywie czynnosci odrzucenia
oferty z przyczyn razgco niskiej ceny odwotujacy nie ma prawa wskazywac na okolicznosci i
popierac je dowodami, ktoérych nie wskazano zamawiajgcemu w procedurze art. 90 ustawy.
Wedtug zamawiajgcego tym bardziej, jezeli zamawiajacy zwracajgc sie o wyjasnienie
wskazywat na pewne okolicznoéci, ktére winny byé wyjasnione przez wykonawce a stuzgce

ocenie co do wystapienia razaco niskiej ceny.

Konkludujac wywody w tym zakresie w ocenie Izby odwotujacy miat prawo przywota¢ w toku
postepowania odwotawczego wszelkie dokumenty nawet nie istniejgce w dacie wyjasnien,
ale potwierdzajgce okolicznosci, ze konstruowanie ceny opierato sie o nie. To znaczy, ze
wykonawca podejmujgc najbardziej strategiczng czynnos¢ w toku przygotowywania sie do
ztozenia oferty to jest wskazania ceny wykonania zamdwienia mogt przeprowadzi¢ w oparciu
0 nie proces analityczny z zakresu ekonomii, finanséw, strategii czy rozwoju firmy, ktéry go
skfonit do podania takiej a nie innej ceny oferty. Nawet jezeli wykonawca na dzien sktadania
oferty nie miat tych okolicznosci potwierdzonych stosownymi dokumentami np.:
zezwoleniami, koncesjami i innymi warunkami administracyjnymi to jezeli wykaze, ze miat
podstawy do racjonalnego przewidywania, iz uzyska stosowne potwierdzenie to prowadzac
dziatalnos¢ gospodarcza, ktéra na co dzien wigze sie z decyzjami uwzgledniajacymi jego
standing do ktérego zmierza ma prawo w ramach ryzyka gospodarczego takie przyszte
zdarzenia uwzgledni¢ oferujgc cene. Reasumujac decyzja o cenie jest suwerenna po stronie
wykonawcy i zaden przepis ustawy Prawa zamowien publicznych nie mowi, ze sktadajac
oferte wykonawca ma obowigzek przedstawi¢ dane ksiegowe jego przedsiebiorstwa
potwierdzajgce realnos¢ zaoferowanej ceny. Tym bardziej, ze procedura przetargowa jest
czasochtonna i oczekiwanie na zakohczenie postepowania bez uwzglednienia przysztych
racjonalnych zdarzen gospodarczych w zyciu przedsiebiorstwa nie powinno go pozbawiac
szansy uzyskania zaméwienia. Wywody sg moze zbyt szerokie na uzytek przedmiotowej
sprawy, ale majg uzmystowi¢, ze powolywanie sie na wyrok sadu okregowego przez
uczestnika, ktory to sad ocenit, ze tylko dokumenty wyjasniajace ztozone na termin
wyjasnien mogg by¢ rozpatrywane przez lzbe czy sady okregowe jest nie usprawiedliwione
przepisami ustawy, a nie modwigc juz o realiach Zzycia gospodarczego podmiotow
wystepujgcych o uzyskanie zaméwienia. Cytujgc fragment uzasadnienia wyroku sadu z dnia
21.05.2008r. w sprawie o Sygn. akt X Ga 127/08, w ktérym stwierdzit, iz ,W ocenie Sadu
Okregowego w Poznaniu ztozenie przez skarzacego dodatkowych wyjasnien i

przedstawienie nowych argumentéw ( w celu prawidtowosci wyliczenia wskazanej w ofercie
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ceny) dopiero na rozprawie przed KIO byto sp6znione i nie mogto by¢ wziete pod uwage ani
przez Izbe, ani tym bardziej przez Sad Okregowy. Definicja ,okre$lonego terminu” na
ztozenie wyjasnien zamawiajagcemu ( art. 90 ust.1 ustawy Pzp) oznacza, ze informacje i
dowody przedstawione przez wykonawce muszg by¢ znane zamawiajgcemu na konkretnym
etapie postepowania przetargowego (celem umozliwienia mu podjecia decyzji co do
ewentualnego przyjecia oferty lub jej odrzucenia)(...)”, Izba z takim pogladem sie nie zgadza

i go nie aprobuje.

W ocenie Izby wykonawca ma prawo w postepowaniu odwotawczym wywotanym zarzutem
naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4 w zw. z art. 90 ustawy powotywac sie na okolicznosci i
przedktada¢ dowody nie podnoszone w postepowaniu przed zamawiajgcym, jezeli istniaty

one w tej dacie.

Bowiem Izba co do zasady wydaje wyrok uwzgledniajgcy stan sprawy ustalony w toku
procesu odwotawczego zgodnie z brzmieniem art.191 ust.2 ustawy lzba wydajgc wyrok

bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Podnoszona kwestia przez zamawiajacego i uczestnika co do braku mozliwosci
przywotywania na etapie rozprawy przed Izbg okolicznosci i dowodéw nie wystepujgcych w
procedurze przed zamawiajacym nie miata zasadniczego znaczenia dla rozstrzygniecia
sporu. Niemniej w ocenie Izby wymagata zajecia stanowiska z uwagi na to, ze zgtaszane
przez odwotujgcego okolicznosci i dowody byly przedmiotem badania w toku postepowania

dowodowego przez Izbe.

Co do wytycznych Wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 maja 2012r. o Sygn. akt

KIO 830/12 i 833/12 i wezwania oraz udzielonych wyjasnien przez odwotujgceqo w

procedurze art.90 ustawy.

Na kanwie postepowan odwotawczych w sprawach wymienionych powyzej zamawiajgcy
zostat zobowigzany do uruchomienia procedury sprawdzenia zarzutu podniesionego w tych
postepowaniach a dotyczgcych oferty odwotujgcego. Z przeprowadzonego przez lzbe
postepowania dowodowego na rozprawie wynika, ze zamawiajgcy wykonat wyrok Izby
zgodnie z sentencjg oraz wytycznymi zawartymi w uzasadnieniu wyroku. Przy czym
zamawiajgcy nawet rozszerzyt zakres zadanych wyjasnien z bardzo nasilonym badaniem
szczegbtow dotyczacych zasobdw przedsiebiorstwa odwotujgcego. Podniesiony zarzut przez

odwotujgcego co do nieuzasadnionego rozszerzenia zakresu zadanych wyjasnien nie zostat
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na rozprawie podtrzymany, poniewaz petnomocnik odwotujgcego oswiadczyt, ze nie wnosi w
tym zakresie zastrzezen. Na uwage zastuguje okolicznos¢, ze pomimo braku w tym zakresie
zawitych terminéw, wniosek odwotujgcego co do przedtuzenia terminu udzielenia wyjasnien
nie zostat uwzgledniony. W ocenie Izby zloZzone wyjasnienia przez odwotujacego sg
wyczerpujace, szczegétowe w zakresie wymaganym przez zamawiajgcego w szczegolnosci
co do sporzadzonych kalkulacji cenowych, sg wiarygodne i weryfikowalne nawet w sytuacji
ztozonych o$wiadczen przez odwotujgcego. I1zba nie odnosi sie co do oceny tych wyjasnien
przez zamawiajgcego, poniewaz odwofanie zostato uwzglednione z uwagi na wykazanie
przez odwotujgcego dowodem ponizej opisanym jak rowniez opisanym w ustaleniach Izby, iz
zarzut razaco niskiej ceny jest bezzasadny. Wobec powyzszego ocena tych wyjasnien przez
zamawiajgcego nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy i lzba z tych powoddéw nie
dokonuje oceny zamawiajgcego pod katem jej prawidtowosci w kontekscie przedtozonych

wyjasnien.

Ogdlnie kwitujac ztozone wyjasnienia i dokumenty pomimo, iz czes¢ tych dokumentow jest
bezprzedmiotowa dla wyjasnienia obiektywnych czynnikdw wptywajacych na wysokos¢ ceny,
wyczerpujg wezwanie zamawiajgcego, poniewaz w wiekszosci sg to faktury, umowy,
kalkulacje, oferty cenowe, ktére moga by¢ zrédtem oceny odwotujgcego co do standingu

jego przedsiebiorstwa.

Co do dowodow w oparciu o ktoére lzba wydata wyrok oraz strony po ktoérej lezy obowiazek

wykazania wystapienia w ofercie razgco niskiej ceny w zwigzku z zarzutem naruszenia przez

zamawiajaceqgo art.89 ust.1pkt 4 w zw, z art. 90 ust.3 ustawy.

Izba wydajac wyrok co do zarzutéw podniesionych w odwotaniu oparta sie na dowodach
przywotywanych przez strony na okolicznos¢ wystgpienia w ofercie odwotujgcego razaco

niskiej ceny.

W tym zakresie Izba przeprowadzita postepowanie dowodowe na rozprawie w dniach 17 i 18
lipca 2012, na ktorych to posiedzeniach strony miaty prawo zgtasza¢ dowody. O zakresie
postepowania dowodowego w sprawie wskazuje protokét postepowania, w ktérym wymienia

sie zakres i opis postepowania dowodowego.

Z akt sprawy wynika, ze tylko odwotujgcy ztozyt stosowny dowdd na ustalenie wystgpienia

razgco niskiej ceny to jest opinie ztozong na rozprawie a sporzadzong w dniu 16 lipca 2012 r.
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przez Warszawskie Centrum Postepu Techniczno-Organizacyjnego Budownictwa
WACETOB Sp. z o.0.

Odnoszgc sie w tym miejscu do argumentacji stron w toku postepowania odwotawczego lzba
przyznaje racje twierdzeniom odwotujgcego w zakresie ciezaru dowodowego co do ustalenia

czy oferta odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Okolicznos¢, iz po stronie zamawiajgcego lezy obowigzek wykazania razaco niskiej ceny
wynika z samej tresci art. 90 ust.3 ustawy zgodnie z ktérym ,Zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie ziozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia”. W samej SIWZ zawarto zapis zgodnie z ktérym ,Zamawiajacy w
celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
zwroci sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majacych wpltyw na wysokos¢ ceny” ( pkt 27 ppkt 1 SIWZ). Przy czym co
do definicji razgco niskiej ceny to Izba przyjmuje za wytyczng orzecznictwo z ktérego wynika,
ze jest to cena za ktorg nie mozna wykonaé przedmiotu zamowienia czyli jak stusznie w
pismie z dnia 01.06.2012r. odwotujacy do zamawiajgcego zaznaczyt, ze trzeba bytoby
finansowac robote zrédtami poza wynagrodzeniem od zamawiajgcego a co w stosunku do

jego ceny ofertowej nie wystepuje.

Natomiast odnoszac sie do tresci samego art. 90 ust.3 ustawy to mowi sie w nim , ze to
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli oferta zawiera razgco niskg cene. Czyli zamawiajacy jest
dysponentem czynnosci odrzucenia oferty w oparciu o jej razace zanizenie. Nalezy
odpowiedzie¢ na pytanie czy zamawiajgcy moze takich stwierdzeh uzywaé na podstawie
swobodnej jego oceny to jest na wyczucie, na domniemanie, czy do takich stwierdzen
potrzebuje dowoddw i co przez taki dowdd nalezy rozumieé. Z pewnoscig takim dowodem
powinna by¢ warto$§¢ szacunkowa zamowienia ustalona w oparciu o kosztorys inwestorski.
Niemniej w toku postepowania odwotawczego zamawiajacy ani razu nie przywotat w poczet
dowoddéw czy to warto§¢ szacunkowg czy to wartos¢ wynikajagcg z kosztorysu
inwestorskiego. Przy czym jezeli przyjaC by, ze o poziomie razgco niskiej ceny decyduje
wartos¢ szacunkowa to 16 ofert nalezatoby odrzuci¢ za wyjatkiem siedemnastej oferty, ktéra

przekroczyta 123 min. ztotych.

Jezeli warto$¢ szacunkowa to nie wyznacznik razaco niskiej ceny to nalezy dalej
odpowiedzie¢ na pytanie jak znalez¢ granice, ktorej przekroczenie zadecyduje o
kwalifikowaniu ceny do znamion razaco niskiej ceny. Dalej kto ma prawo to ustali¢.
Odpowiedz w tym zakresie jest oczywista. To ten kto podejmuje czynnos¢ odrzucenia oferty.

Oferte odrzuca zamawiajgcy. W zwigzku z powyzszym zachodzi pytanie czy zamawiajacy
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okreslit te kwote. Izba na podstawie przeprowadzonego postepowania odwotawczego
stwierdza, ze takiej kwoty zamawiajacy nie przywotat w postepowaniu odwotawczym, ktora

by sktaniata do badania ofert wykonawcow w procedurze art.90 ustawy.

Natomiast postepowanie zamawiajgcego przy czynnosci badania ceny odwotujgcego
polegata na negowaniu, dyskwalifikowaniu, podwazaniu wszelkich wyjasnien czy to w formie
wykonanych kalkulacji na jego zgdanie czy to przedstawiania innych okolicznosci majgcych
wskaza¢ na jego uprzywilejowang sytuacje ekonomiczna, finansowa, organizacyjng czy

techniczng przedsiebiorstwa.

Jest to co do zasady prawidtowe postepowanie zamawiajgcego polegajace na sprawdzaniu
wiarygodnosci przedstawianych okolicznosci, ale efektem tych czynnosci powinna byé
kalkulacja zamawiajgcego wskazujgca, ze wykonawca nhie wykona zasobami tego
przedsiebiorstwa przedmiotu zamoéwienia zgodnie z opisem w SIWZ. Tego elementu w
procedurze zamawiajgcego zabrakio zaréwno na etapie postepowania przed zamawiajgcym

jak i na etapie przed Krajowa Izbg Odwotawcza.

W takim stanie rzeczy odwotujgcy ma uproszczong sytuacje procesowg przed Izba,
poniewaz jego dowodzenie powinno skupia¢ sie na wykazaniu, ze takiej kwoty zamawiajacy
nie ustalit. W przeciwnym wypadku musiatby udowadniaé, ze poziom razgco niskiej ceny jest
nieadekwatny chociazby ze wzgledu na jego uprzywilejowang sytuacje i wykazywac

wymierne i weryfikowalne oszczednosci wynikajace z jego standingu przedsiebiorstwa.

Jak wynika z art. 6 k.c. w zw. z art.14 ustawy "Ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktora z faktu wywodzi skutki prawne”. Faktem do udowodnienia w przedmiotowym
postepowaniu jest brak razgco niskiej ceny po stronie odwotujgcego, ale najpierw zeby
broni¢ braku razaco niskiego charakteru ceny w danej ofercie to trzeba wiedzie¢ od jakiej
kwoty ona sie zaczyna czy przyktadowo wynosi 90 min zt. czy 102 min zt. Tej odpowiedzi po
stronie zamawiajgcego nie ma. Stad obowigzek dowodowy po stronie odwotujgcego

ogranicza sie tylko do wykazania, ze zamawiajgcy nie okreslit minimalnego poziomu ceny.

Bowiem najpierw zamawiajgcy sam musi zna¢ kwote od ktérej postawi zarzuty wykonawcy,
iz oferuje razgco niskg cene i umozliwi w trybie art. 90 ustawy wykazanie szczegodlnych
okolicznosci po stronie wykonawcy. Cala procedura art.90 ustawy ma na celu obrone
wykonawcy, ktéry moze wyjasniac, ze po jego stronie wystepujg okolicznosci, iz ma prawo

taniej wykona¢ roboty, poniewaz ma lepszg sytuacje przedsiebiorstwa niz inni wykonawcy.

Niemniej wcale to nie oznacza, ze jezeli nie przekona zamawiajgcego o0 swojej
uprzywilejowanej sytuacji wobec innych wykonawcéw a zamawiajacy nie zna putapu

kwotowego, od ktérego bedzie np. wzywat wykonawcéw do wyjasnien pod rygorem
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odrzucenia z art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy, to zamawiajacy nie powinien podejmowaé czynnosci

odrzucenia oferty z powodu razaco niskiej ceny.

Najpierw sam zamawiajgcy powinien wiedzie¢ jaka kwota ofertowa stanowi podstawe
wezwania do wyjasnien. Natomiast nie gra rynkowa z najtanszym wykonawcg pozostatych
wykonawcow powinna byé przyczynkiem do stosowania art.90 ustawy co wystapito w

przedmiotowej sprawie.

Podsumowujgc w ocenie lzby w tym postepowaniu odwotujgcy skutecznie na rozprawie
powotywat sie na brak dowodu po stronie zamawiajgcego, ze jego cena jest razgco niska.
Natomiast zamawiajgcy ograniczat sie tylko dyskwalifikowania ztozonych wyjasnien a tak
naprawde od jakiej kwoty oferty wystepuje ryzyko razacej ceny w tym postepowaniu nie byto

wiadome.

Znaczenie w sprawie ma réwniez argumentacja odwolujacego podnoszona zaréwno na
etapie postepowania przed zamawiajgcym jak i w postepowaniu odwotawczym, ze
zamawiajgcy nie operuje kosztorysem szczegotowym tylko uproszczonym i nie znane sg
ceny przyjete do kalkulacji. W takiej sytuacji nie ma mozliwosci prawnych i faktycznych do
sprawdzenia oferty wykonawcéw, poniewaz nie mozna im stawia¢ zarzutéw zanizenia cen,
jezeli nie ma szczegotowych regut budowania ceny oferty w oparciu o kosztorys
szczegotowy. Te argumentacje odwotujgcego, zamawiajgcy pomingt w postepowaniu
odwotawczym milczeniem. Jedynie argumentowat, ze przeciez odwotujgcy zna ceny innych
wykonawcow, poniewaz byt na otwarciu ofert oraz zapoznat sie z ofertami innych

wykonawcow.

Odwotujgcy zlecit Warszawskiemu Centrum Postepu Techniczno-Organizacyjnego
Budownictwa WACETOB Sp. z 0.0. Osrodek Kosztorysowania Robét Budowlanych 02-548
Warszawa ul. Olesinska 21 opinie dotyczacg oceny jego oferty w przedmiotowym
postepowaniu to jest o udzielenie zamoéwienia publicznego PN5/2011 ,Budowa sieci
kanalizacyjnej i wodociggowej w Gminie Milébwka — kontrakt 12 b” w kontekscie czy jego
cena ofertowa jest ceng razaco niskg i przedtozyt na rozprawie uzyskang opinie w poczet

dowodow.

Izba na rozprawie przeprowadzita dowdd z przedmiotowej opinii i uznata opinie za

rozstrzygajacq w zakresie zawistego w sprawie sporu.

Z podsumowania opinii wydanej w dniu 16 lipca 2012r. (str.23 i 24) wynika, ze opinia nie
zawiera analizy i oceny kalkulacji kosztorysowej poszczegdlnych pozyciji przedmiaru i nie
polega na ocenie prawidlowosci wyceny wybranych pozycji. Przedmiotem opinii byta ocena

koncowej ceny wynikajgcej z kosztorysu ofertowego firmy Machnik. Dla potrzeb analizy
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merytorycznej ustalono, ze kluczowe sg 22 pozycje, ktoérych wartos¢ wedtug kosztorysu
ofertowego wynosi 47 466 625,00 zt. i stanowi 80 % wartosci oferty. Z przedstawionej w
niniejszej opinii analizy wynika, ze warto$¢ rynkowa tych robdt wynikajgca z kalkulacji
szczegbtowej uwzgledniajacej okreslone w publikacji SEKOCENBUD minimalne stawki i
narzuty dla regionu $lgskiego wynosi 42 621 324, 85 ziotych czyli jest nizsza niz cena

podana przez odwotujgcego.

Dalej opinia wskazuje, ze z analizy kosztoryséw ofertowych wykonawcy wybranego i
odwotujgcego wynika, ze w kosztorysach tych wystepujg znaczne réznice w wycenie
poszczegdlnych pozycji kosztorysowych wynikajace z okreslonych cen jednostkowych
okreslonych przez wykonawcéw. Dlatego argumentacje zamawiajacego i uzasadnienie
odrzucenia firmy Machnik, polegajace na wskazaniu dla wybranych pozycji kosztorysu
ofertowego btedéw w okresleniu /zanizenie wybranych cen jednostkowych nalezy uzna¢ za
niewtasciwe. Cene oferty nalezy ocenia¢ nie przez wybrane dowolnie roboty, ale catosciowo i
mozna przyjac, ze skoro 80 % wartosci ceny oferty jest powyzej poziomu minimalnego -
cena oferty nie jest zanizona. W wyniku analizy, w ocenie autoréw opinii nalezy uznaé, ze
oferta firmy Krzysztof Machnik jest na poziomie wyzszym niz minimalny, a tym samym nie
powinna by¢ zakwalifikowana do odrzucenia, gdyz nie narusza zasad uczciwej konkurencji

oraz zapewnia nalezyte wykonania zamowienia.

Niemniej zamawiajgcy odnoszac sie do przedstawionej opinii byt w stanie tylko
kwestionowaé poszczegolne pozycje kalkulacji pod wzgledem ich niezgodnosci z siwz czy
tez zanizenia kosztéw w poszczegdlnych pozycjach, co Izba wobec powyzej opisanej zasady
sprawdzenia oferty cenowej odwotujgcego, uznaje za bezprzedmiotowe i nic nie wnoszace
do wyjasnienia zagadnienia razaco niskiej ceny. Poza tym kwestionowanie przez
zamawiajgcego poszczegolnych pozycji kalkulacji opiniujgcego WACETOB bez wykazania

jaki ma to wplyw na cene ofertowg jest dla wyjasnienia sprawy bezuzyteczne.

Izba na wniosek odwotujgcego przeprowadzita na rozprawie szereg dowodéw, umozliwiajgc

stronom odniesienie sie do nich.

Niemniej rozstrzygajacym jak juz powyzej zaznaczono jest dowdd z opinii WACETOB, z
ktérej jednoznacznie wynika, ze cena ofertowa odwotujacego nie ma znamion ceny razaco

niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Z uwagi na to, ze nie przedstawiono w niniejszej sprawie innych dowodéw na potwierdzenie,
iz oferta cenowa odwoltujgcego jest razgco niska oraz z uwagi na to, ze opiniujgcy

WACETOB w sposéb wiarygodny i przekonywujacy wyjasnit, ze cena ofertowa odwotujgcego
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jest wyzsza od ceny ustalonej wedtug najnizszych stawek SECOCENBUD dla regionu
Slaskiego odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Natomiast tylko na podstawie
dyskwalifikowania wyjasnien, bez ustalenia w tym postepowaniu putapu kwotowego razgco
niskiej ceny, czynno$¢ zamawiajgcego nie znajduje usprawiedliwienia wobec tresci art. 89

ust.1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust.3 ustawy.

Z uwagi na to, ze zarzut naruszenia art.89 ust.1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust.3 ustawy potwierdzit
sie to w mysl art. 192 ust.2 ustawy odwotanie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz
stwierdzone naruszenia przepiséw ustawy majq istotny wplyw na wynik postepowania o

udzielenie zamodwienia publicznego.
W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy i § 5
ust.2 pkt 1) w zwigzku z § 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238)
zasgdzajgc uiszczony wpis w koszty postepowania odwotawczego oraz zasgdzajgc od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego koszty uiszczonego wpisu od odwotania w kwocie
20.000,00zt i wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego na podstawie przedstawionego

rachunku w kwocie 3.600,00zt.

Przewodniczacy:
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