Sygn. akt KIO/UZP 691/08

WYROK/RPOSTANOWIENIE
z dnia 21 lipca 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy: Agnieszka Trojanowska
Cztonkowie: Ryszard Tetzlaff
Renata Tubisz
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na pesiedzeniu / rozprawie” w dniu ~w-dniach 21 lipca 2008r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Przedsi ebiorstwo Rob6t Drogowo-Mostowych sp. z 0.0. z
siedzib g w Radomsku, ul. Reja 8 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmin e Reczno,
ul. Piotrkowska 5 protestu {pretestéw z dnia 2 lipca 2008r.

przy udziale xxx zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sie oraz xxx - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1 . uwzgl ednia odwotanie i nakazuje powtérzenie czynno  $ci badania i oceny ofert z

udziatem oferty Odwoluj acego,



2. kosztami postepowania obcigza Gmine Reczno, 97-510 Reczno, ul. Piotrkowska 5

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: Cztery tysigce szescdziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych
Sp. z 0.0., 97-500 Radomsko, ul. Reja 8,

2) dokona¢ wptaty kwoty 7053 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieédziesiat trzy
zlote) przez Gmine Reczno, 97-510 Reczno, ul. Piotrkowska 5 na rzecz
Przedsi ebiorstwa Rob6t Drogowo-Mostowych Sp. z o0.0.,, 97-500
Radomsko, ul. Reja 8 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z

tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP,

4) dokonac zwrotu kwoty 15936 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa Rob6t Drogowo-

Mostowych Sp. z 0.0., 97-500 Radomsko, ul. Reja 8.

Uzasadnienie

Postepowanie o zamoOwienie publiczne w trybie przetargu nieograniczonego na przebudowe
drog gminnych dojazdowych do pdl potozonych w terenie gminy Reczno zostato wszczete
przez Zamawiajgcego — Gmine Reczno, ul. Piotrkowska 5, ogloszeniem w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 23 maja 2008r. za numerem 108946.

W dniu 26 czerwca 2008r. Zamawiajacy powiadomit wykonawcéw o0 wyborze
najkorzystniejszej oferty — ,DROMOST” sp. j. J. Laska, M. Laska — Mackowiak z siedzibg w
Lipie 12 B oraz o odrzuceniu oferty Przedsiebiorstwa Rob6t Drogowo-Mostowych sp. z 0.0. z
siedzibg w Radomsku, ul. Reja 8 — zwanego dalej Odwotujacym na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. t.j. z 2007r. nr
223 poz. 1655 w skrocie ustawy) z uwagi na nie zalaczenie do oferty, a tym samym nie
wpisanie do projektu umowy czasu trwania gwarancji jakosci oraz art. 89 ust. 1 pkt. 4 z

uwagi na nieudowodnienie, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.



Od tej czynnosci Zamawiajacego wniost protest Odwotujacy w dniu 2 lipca 2008r. zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie :

- art. 7 ustawy nakazujgcego Zamawiajacemu rowne traktowanie wykonawcow,

- art. 89 ust. 1 pkt. 2 i art. 90 ust. 3 ustawy poprzez btedne ich zastosowanie i odrzucenie
oferty Odwolujgcego bez podstawy prawnej,

- art. 32 ust. 1 ustawy poprzez btedne oszacowanie warto$ci zamowienia, mimo obowigzku
dokonania oszacowania z nalezytg starannoscia,

-art. 111 § 1 kc w zw. Z art. 14 ustawy poprzez skrocenie ustawowego terminu do zlozenia
wyjasnien,

- art. 6 kc poprzez nieudowodnienie przez Zamawiajgcego, ze cena oferty Odwolujacego jest
razaco niska.

Odwotujgcy wnidst o powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z udzialem oferty
Odwotujgcego.

W uzasadnieniu Odwotujacy podniost, ze Odwolujacy podat w formularzu ofertowym, iz
udziela gwarancji na okres 36 miesiecy. W SIWZ nie bylo wymogu wpisania gwarancji do
projektu umowy, a Zamawiajacy nie zadal zalgczenia do oferty projektu umowy. Zarzut
Zamawiajgcego dotyczy formy, a nie tresci oferty i nie stanowi podstawy odrzucenia
Odwotujgcego. Odwotujacy ztozyt oswiadczenie woli dotyczace diugosci okresu udzielonej
gwarancji w tresci oferty bez potrzeby wielokrotnego powtarzania w réznych miejscach
oferty, a ponadto w pkt 3 formularza oferty oswiadczyt, ze zapoznat sie z projektem umowy i
nie wnosi w stosunku do niego zadnych uwag. Podniost, ze przepis art. 26 ust. 3 po
nowelizacji ustawy z 13 kwietnia 2007r. dotyczy takze dokumentéw i o$wiadczen
potwierdzajacych, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania
Zamawiajgcego. Wskazat, ze jego oferta jest jedynie o 15% tansza niz oferta wybrana.
Zarzut razgco niskiej ceny jest uzasadniony dopiero gdy cena jest wyraznie i w oczywisty,
bezsporny sposéb zanizona. W tym przypadku ceny ofert ztozonych w postepowaniu sg
zblizone, a jedynie odbiegajg od wartosci podanej przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 17
czerwca 2008r. Zlozenie oferty przez Odwotujgcego nie stanowi czynu hieuczciwej
konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, gdyz sg
nimi tylko takie czyny, ktore sg sprzeczne z dobrymi obyczajami i zagrazajg lub naruszajg
interes przedsiebiorcy — wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 22.11.2000t. sygn. akt |
ACa 688/00. W przedmiotowej sprawie nie ma zagrozenia interesu innego przedsiebiorcy, bo
obie zilozone oferty sg poréwnywalne cenowo. Ponadto podstawg przyjecia, ze oferta
zawiera razaco niska cene nie moze by¢é sama warto$¢ szacunkowa zamowienia.
Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia jest warto$cig netto, za$ cena oferty jest wartoscig
powiekszong o podatek od towardw i ustug. Wedlug Odwotujacego, Zamawiajacy okreslit

cene podang przez niego w sposOb automatyczny jako razgaco niska, podczas gdy



orzecznictwo ETS zakazuje uznawania cen za razaco niskie wylgcznie na podstawie
arytmetycznego kryterium, podobnie KIO z dnia 08.03.2008r. sygn. akt KIO/UZP 142/08.
Zamawiajacy jest obowigzany zastosowac takze inne kryteria obiektywne np. przez
poréwnanie wartosci ztozonych w postepowaniu ofert — poglad A. Kurowska, M. Sarnowski,
G. Wicik, P. Wisniewski ,Analiza wyrokow Sadéw Okregowych, analiza wyrokow zespotow
arbitréw wydanych na podstawie przepisow PZP” s. 169. Odwotujacy twierdzi, ze w swoich
wyjasnieniach wykazal, ze ceny oferowane przez niego sg porownywalne nie tylko z
konkurencyjng firma, ale z cenami zaoferowanymi w innych postepowaniach przetargowych i
tu np. :

1. przetarg na przebudowe drogi dojazdowej w m. Gorzkowiczki w Gminie Gorzkowice,

2. przetarg na przebudowe — remont w Gorzkowicach ulica Dziatkowa w Gminie Gorzkowice,
3. przetarg na modernizacje drogi w m. Dworszowice Pakoszowe w Gminie Sulmierzyce,

4. przetarg na przebudowe drég wewnetrznych na terenie gminy Kietczygldw w Gminie
Kietczygtow.

Odwotujacy w swojej ofercie zatozyt zysk w wysokosci 15% i to powoduje, ze jego oferta nie
oferuje wykonania robo6t ponizej kosztéw. Roéznice pomiedzy wartoscig szacunkowa
zamoéwienia, a zlozonymi ofertami moga wynika¢ z wadliwego, zawyzonego oszacowania
wartosci zamowienia, a wiec do naruszenia art. 32 ust. 1 ustawy.

Dodatkowo na wartos¢ oferty Odwotujgcego ma wptyw :

a) niewielka (ok. 35km) odlegtos¢ miejsca wykonywania rob6t od siedziby
Odwotujgcego, co pozwala zmniejszy¢ koszty transportu ludzi i maszyn,

b) zatrudnienie dodatkowych os6b na podstawie uméw zlecenia, co obniza koszty —
wyrok Sadu Okregowego z 13.01.2005r. sygn. akt || Ca 835/04,

c) posiadane zapasy grysu bazaltowego z 2007r.,

d) posiadanie nowej linii produkcyjnej do produkcji asfaltu (o ktérg umowa jest objeta
tajemnicg przedsiebiorstwa), co oszczedza energie, materialy, paliwo — dowdd
przestuchanie zatogi przedsiebiorstwa i ogledziny linii produkcyjne;j.

Odwotujacy podnidst takze, iz z uwagi na krotki termin do ztozenia wyjasnien nie byt w stanie
przedstawi¢ wszystkich twierdzen i dowodéw potwierdzajacych, ze jego oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny. Wezwanie do wyjasnien otrzymat faksem 17 czerwca 2008r. ok. godz.
13:00. Zamawiajacy zakreslit mu trzydniowy termin, ale wskazal, ze wyjasnienia majg byc¢
zlozone do 20 czerwca 2008r. do godz. 9:00 pod sankcja odrzucenia oferty. W
rzeczywistosci zatem Odwolujgcy miat na ztozenie wyjasnien dwa zamiast trzech dni, co
godzi w reguty dotyczace liczenia termindw wynikajace z art. 111 § 1 kc w zw. Z art. 14
ustawy.

Zgodnie z dyspozycjg art. 6 kc na Zamawiajacym cigzy obowigzek przedstawienia

faktycznego odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny — wyrok ZA z 31.08.2005r. sygn.



akt UZP/Z0O/02353/05, wyrok ZA z 13.09.2005 sygn. akt UZP/Z0O/0-2353/05. Zamawiajacy
nie wzigt takze pod uwage, ze termin ziozenia ofert przypada na srodek sezonu w branzy
budownictwa drogowego oraz, ze wysokosC cen ksztattowana jest na wolnym rynku.
Swojego interesu prawnego upatruje w tym, ze przez bezzasadne odrzucenie zostat
pozbawiony mozliwosci uzyskania zamowienia publicznego.

Odwotujacy jako dowody do protestu zataczyt sSwiadectwo jakosci 837/PL, informacje o
wyrobie Asfalt drogowy 160/220, swiadectwo jakosci nr 758/PL, , informacje o wyrobie Asfalt
drogowy 160/220, faktury VAT nr MK8003856, MK7007071, 550/0816, 2700/07.

Zamawiajgcy rozstrzygnat protest w dniu 4 lipca 2008r. i oddalit go w calosci. W
uzasadnieniu podat, ze w SIWZ zadat wpisania terminu gwaranciji w projekt umowy i zagdanie
to winno by¢ wypetione przez Odwolujacego, a Odwotujacy nie zalgczyt przedmiotowej
umowy do oferty, co powoduje, ze oferta jest niekompletna. Odwotujacy nie dotozyt nalezytej
starannosci w przygotowaniu oferty i nie miatl watpliwosci, co do zapisow SIWZ, bo nie
zwracat sie 0 wyjasnienia w trybie art. 38 ust. 1 ustawy. Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze
projekt umowy nie byt dokumentem, ktory podlegatby uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3
ustawy, gdyz zgodnie z wyrokiem ZA z 09.08.2007r. sygn. akt UZP/ZO/0-973/07 okres
gwarancji nie jest warunkiem udziatu w postepowaniu, a tylko takie dokumenty mogg byc
uzupetniane. Zamawiajgcy miat podstawy, aby odrzuci¢ oferte Odwotujgcego, gdyz co
prawda w terminie ztozyt on wyjasnienia, ale ich nie udowodnit. Sam Odwotujgcy
zaakceptowat termin 20 czerwca 2008r. godz. 9:00 jako termin do zlozenia wyjasnien.
Dofaczanie dokumentéw na etapie nie moze zosta¢ uwzglednione, bo wplynely do
Zamawiajgcego po uptywie terminu wyznaczonego na skfadanie wyjasnien. Zamawiajacy w
piSmie z dnia 25 czerwca 2008r. stwierdzit, ze Odwotujacy udzielit wyjasnien w stopniu
zadowalajgcym, ale nie potwierdzit ich zadnymi dowodami. Dla ustalenia razgco niskiej ceny
nie ma znaczenia, czy jako miernik zastosowang wartos¢ szacunkowg netto, gdyz w
stosunku do wszystkich wykonawcOw stosowane ten sam miernik. Zamawiajacy podnidst, ze
w SIWZ wymagal wskazania przez wykonawcdéw w ofercie czesci zamoOwienia, ktére
powierzy podwykonawcom, tymczasem Odwotujgcy w ofercie deklarowat samodzielne
wykonanie zamowienia, a w wyjasnieniach wskazat, ze zatrudni do wykonania zaméwienia
osoby na umowe zlecenia, co oznacza podwykonawstwo. Takie dziatanie Odwotujacego
stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji i zaistniala sytuacja kwalifikuje
Odwotujgcego do wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy.
Zamawiajgcy ustalit wartos¢ szacunkowg zamoOwienia z nalezytg starannoscig zgodnie z
zasadami okreslonymi w art. 31 ustawy — projektant uprawniony wykonat kosztorys

inwestorski w lutym 2008r., w wiec na dzien ogtoszenia postepowania wartosc¢ byta aktualna.



W dniu 7 lipca 2008r. Odwotujgcy wniést odwotanie. Podtrzymat wszystkie zarzuty
podniesione w protescie i wnidst o uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty,
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i orzeczenie na rzecz
Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego. Podzielajac swojg wczesniejszg
argumentacje dodatkowo podnidst, ze cytowany przez Zamawiajgcego wyrok ZA z
09.08.2007r. dotyczy odmiennego stanu faktycznego i nie zostat zacytowany w pemni.
Zamawiajgcy myli pojecie zatrudnienia pracownikbw na umowe zlecenia, a
podwykonawstwo. Odwolujacy nie zamierza zatrudnia¢ firm do realizacji zaméwienia i

podtrzymuje oswiadczenie z oferty, ze roboty wykona sam.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Zamawiajgcy okreslit wartos¢é szacunkowg zaméwienia podstawowego (bez przewidzianych
zaméwien uzupetniajgcych) na kwote 898 877, 40 zt. zgodnie z kosztorysami inwestorskimi.
Wykonawca wybrany zaoferowat zrealizowanie zamdéwienia za kwote 593 135, 83zt. — strona
2 formularza oferty - Dokument nr 1 do siwz. Odwotujgcy zaoferowat wykonanie zamowienia
za cene 519 257,24zt zgodnie z strong 1 formularza oferty - Dokument nr 1 do siwz. Na
stronie 7 siwz Zamawiajgcy w akapicie zatytutowanym ,informacje o formalnosciach, jakie
powinny zosta¢ dopetnione po wyborze oferty w celu zawarcia umowy, istotne dla stron
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy — art. 36 ust. 1 pkt.
14, 15 16, art. 94 i 95 pzp” zawart zapis ,,Z wykonawca, ktéry ztozy najkorzystniejszg oferte
Z najnizsza ceng zostanie podpisana umowa, ktére wzor stanowi zatgcznik nr 3 do niniejszej
specyfikacji (w projekt umowy nalezy wpisa¢ termin gwarancji udzielonej przez wykonawce
na przedmiot przetargu).” W zadnym innym punkcie siwz Zamawiajacy nie zawart wymogu
zalgczenia do oferty projektu umowy z wpisanym terminem gwarancji.

Zamawiajgcy pismem z dnia 17 czerwca 2008r. wezwat Odwolujgcego do wyjasnien
dotyczacych zaoferowanej ceny wskazujac, ze cena zaproponowana przez Odwolujgcego
jest o ponad 50% nizsza od wartosci szacunkowej zamoOwienia, co stanowi uzasadnione
podejrzenie ztozenia oferty z razaco niskg ceng zgodnie z wyrokami Zespotdéw Arbitréw z
30.112006r. sygn. akt UZP/ZO/0-2856/06, 24.11.2006r. sygn. akt UZP/ZO/0-2815/06 i
17.08.2006r., sygn. akt UZP/Z0O/0-2284/06. Zamawiajacy zakreslit Odwotujgcemu termin do
zlozenia wyjasnien na dzien 20 czerwca 2008r. do godz. 9:00. Z dniu 20 czerwca 2006r.
Odwotujacy ztozyt wyjasnienia. Do pisma tego nie zostaly zalgczone zadne inne dokumenty.
Do protestu Odwotujacy zalaczyt swiadectwo jakosci 837/PL, informacje o wyrobie Asfalt
drogowy 160/220, swiadectwo jakosci nr 758/PL, , informacje o wyrobie Asfalt drogowy
160/220, faktury VAT nr MK8003856, MK7007071, 550/0816, 2700/07. Na rozprawie
przedtozyt umowe nr 8/BP/2006 z 23 stycznia 2007r. oraz upowaznienie z dnia 17 lipca

2008r. i w tresci tej umowy znajduje sie zapis ,Obie strony zobowigzujg sie do



przestrzegania poufnosci i nie ujawniania osobom trzecim zadnych informacji technicznych,

gospodarczych i finansowych dotyczacych niniejszej umowy.”.

Izba dopuscita dowody z ogtoszenia, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wraz z
zalgcznikami, zgdania wyjasnien, wyjasnien Odwotujgcego, oceny tych wyjasnien, informacji
0 odrzuceniu oferty, informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, oraz protokotu
postepowania wraz z zatgcznikami, swiadectwo jakosci 837/PL, informacji o wyrobie Asfalt
drogowy 160/220, swiadectwa jakosci nr 758/PL, , informacji o wyrobie Asfalt drogowy
160/220, faktur VAT nr MK8003856, MK7007071, 550/0816, 2700/07, umowy nr 8/BP/2006 z

23 stycznia 2007r. oraz upowaznienia z dnia 17 lipca 2008r.

Izba zwazyta, co nast epuje :
1. W zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ustawy i art. 89 ust. 1 pkt. 2
ustawy poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu nie wpisania do projektu umowy

terminu gwarancji oraz nie zatgczenia tak wypetnionego projektu do oferty

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Jak wynika z ustalen Izby, projekt umowy nie stanowit
wymaganego przez Zamawiajgcego zatgcznika do oferty. Roéwniez z uwagi na
umiejscowienie w siwz zapisu 0 wypemieniu projektu umowy o termin gwarancji w tytule
odnoszacym sie do formalnosci, jakie nalezy dopeni¢ przed podpisaniem umowy nie sposob
wywies¢, ze wykonawcy mieli obowigzek zatgcza¢ do ofert wypetniony projekt umowy.
Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, Zamawiajacy nie postawit takiego zgdania, a zatem
nie zataczenie wypetnionego projektu umowy do oferty nie moze rodzi¢ negatywnych
skutkéw dla wykonawcy. Ponadto w ocenie Izby, wymaganie ztozenia tego dokumentu w
przedmiotowym postepowaniu byloby naruszeniem art. 25 ust. 1 ustawy, gdyz z projektu
umowy nawet wypetnionego terminem gwarancji nie wynikaty zadne nowe istotne dla oceny
oferty Zamawiajgcego informacje. Termin gwarancji nalezalo wpisa¢ w pkt 5 formularza
ofertowego — dodatku nr 1 do siwz, co Odwotujacy uczynit. Nadto, zgodnie z pkt 3 formularza
ofertowego — dodatku nr 1 do siwz, Odwolujgcy skiladajac podpis pod oferta, ziozyt
oswiadczenie woli, ze akceptuje projekt umowy i umowe podpisze zgodnie z tym projektem.
W tej sytuacji zadanie Zamawiajacego wyrazone dopiero w decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujagcego, bylo zgdaniem zbednego dokumentu. Dodatkowo art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy
nakazuje odrzucenie oferty jedynie w przypadku gdy jej tres¢ jest niezgodna z trescig siwz, a
w przedmiotowej sprawie nie wypetienie projektu umowy terminem gwarancji, podczas gdy
ten termin podawany jest w formularzu ofertowym, byloby uchybieniem jedynie w zakresie

formy prezentacji informacji i nie dawato Zamawiajgcemu podstawy do odrzucenia oferty



Odwotujgcego. Fakt, ze drugi wykonawca zatgczyt projekt umowy jest bez znaczenia
prawnego, gdyz wobec braku Zzadania zalgczenia projektu do oferty oraz wskazanej przez
Izbe niedopuszczalnosci takiego zgdania, nalezato ten dokument potraktowac jako dokument
dodatkowy niepodlegajacy badaniu i ocenie.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 7 i 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

2. Odnos$nie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7, 32 ust. 1, 90 ust. 3 oraz art. 6 kc w
zwigzku z art. 14 ustawy przez btedne przyjecie, ze oferta Odwolujacego jest ofertg z razaco
niska ceng

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy w pismie wewnetrznym zatytulowanym
»-0cena wyjasnien dotyczacych oferty nr 1 zawierajgcej razaco niskg cene” jak i w piSmie z
dnia 25 czerwca 2008r. ,Zawiadomienie o odrzuceniu oferty” pomingt i nie rozwazyt trzech
argumentow Odwotujgcego, w tym dwdch opartych na dowodach, ktore wynikaly z
przedmiotowego postepowania tj. ze ztozonych ofert. Odwotujgcy podnidst, ze przewidziat
15% zysk z realizowanego kontraktu i wskazat, ze dlatego nie mozna jego oferty uzna¢ jako
oferty zawierajacej cene ponizej kosztow wytworzenia badz zakupu. Izba stwierdza, ze w
kosztorysach ofertowych przediozonych przez Odwolujgcego do oferty znajdujg sie zapisy
,ZySk — 15%". Tak wiec Zamawiajacy miat mozliwos¢ zweryfikowania tej informacji. Kolejnym
argumentem Odwotujgcego nie rozwazonym przez Zamawiajacego jest to, ze réznica w
cenie pomiedzy ofertami ztozonymi w przedmiotowym postepowaniu nie wynosi nawet 15%.
Doktadnie za$ 12,46% przy porownaniu cen brutto. Ta informacja mozliwa byla do
zweryfikowania przez Zamawiajgcego na podstawie ziozonych ofert. Zdaniem lzby
odnoszenie ceny oferowanej wytacznie do wartosci szacunkowej zamowienia przy ocenie
czy dana oferta jest oferta z razgco niskg ceng nie jest wystarczajgce. Kosztorysy
inwestorskie czesto nie odzwierciedlajg rzeczywistych cen rynkowych. Podane w nich ceny
jednostkowe odnoszg sie do np. do srednich cen sekocenbudu, a to z kolei powoduje nie
uwzglednienie aktualnej sytuacji na rynku lokalnym. Zamawiajacy powinien byt zatem wzig¢
to pod uwage przy ocenie razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy nie uwzglednit takze
argumentacji Odwotujgcego dotyczacej innych postepowan oraz proponowanych cen w tych
postepowaniach. Twierdzenie Zamawiajgcego, ze te informacje nie sg przydatne, bo
postepowaniach przetargowych nie wystapita sytuacja, w ktorej cena oferty jest nizsza o
ponad 50% od wartosci szacunkowej zamOwienia, w ocenie Izby jest wadliwe. Przede
wszystkim Odwotujacy wskazat na ceny jednostkowe elementéw kalkulacyjnych robét, co
pozwalato poréwna¢ ceny zaoferowane przez Odwotujgcego w przedmiotowym
postepowaniu. Jak rowniez pozwalato poréwnac¢ cene zaoferowang przez Odwotlujacego z
cenami innych przedsiebiorcow funkcjonujacych na lokalnym rynku. Zamawiajacy nie

kwestionowat prawdziwosci podanych przez Odwotujgcego informacji z innych postepowan.



Zamawiajgcy ma Swiadomosc¢ koniecznosci odnoszenia sie takze do cen rynkowych
podobnych zaméwien, gdyz w pi$mie ,Zgdanie wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny” z
dnia 17 czerwca 2008r. powotat sie na wyrok Zespotu Arbitrow z 24 listopada 2006r. sygn.
akt UZP/ZO/0-2815/06. Zamawiajacy uznat fakt znajdowania sie siedziby Odwotujgcego w
niewielkiej odlegtosci od miejsca wykonywanych roboét, ale prawidiowo uznat, ze ta
okolicznos¢ nie moze mie¢ wplywu na ocene wyjasnien, gdyz w podobnej sytuacji znajduje
sie drugi z wykonawcdw. Zamawiajgcy prawidlowo uznat, ze Odwotlujgcy nie udowodnit
swoich twierdzeh, co do systemu premiowania funkcjonujacego u Odwotujacego,
zatrudniania dodatkowych oséb w oparciu 0 umowy zlecenia, zakupu grysu bazaltowego w
2007r. po cenach nizszych od biezacych oraz dysponowania nowg linig produkcyjng i
zuzywania mniejszej ilosci paliwa przez zbiorniki magazynowania asfaltu. Obowigzek
dowodowy w tym przypadku rozklada sie inaczej niz na gruncie kodeksu cywilnego. Z tresci
art. 90 ust. 3 ustawy wynika, ze to Odwotujgcy ma dostarczy¢é dowody w celu wykazania, ze
nie ztozyt oferty z razaco niskg cena. Tym samym nie ma zastosowania art. 6 kc. Jednakze
Izba stoi na stanowisku, ze udzielony przez Zamawiajacego termin dla zlozenia wyjasnien
maogt utrudni¢ Odwotujagcemu zdobycie i przedstawienie dowodow. Przede wszystkim Izba
dostrzega taka trudnos¢ w zdobyciu dowodow potwierdzajacych informacje odnoszace sie
do innych postepowan przetargowych, uméw zlecenia zawartych z pracownikami, gdyz te
czynnosci wymagajg uzgodnienia terminu zapoznania sie¢ z dokumentami u innych
zamawiajacych, jak i uzyskania zgody na ujawnienie danych osobowych zawartych w
umowach zlecenia. Nadto Odwotujacy wykazat na rozprawie, ze w umowie o zakup linii
produkcyjnej znajdowata sie klauzula poufnosci zakazujgca ujawniania jakichkolwiek
informacji technicznych, gospodarczych i finansowych dotyczacych tej umowy. Umowa
zostata zawarta z przedsiebiorcg zagranicznym, co uniemozliwiato pozyskanie upowaznienia
producenta do ujawnienia Zamawiajacemu informacji z tej umowy we wskazanym przez
Zamawiajgcego terminie na ztozenie wyjasnieh. Odnosnie zatrudniania oséb w oparciu o
umowy zlecenia, to Izba, nie dokonujac oceny poprawnosci takiego dziatania na gruncie
kodeksu pracy, wskazuje, ze podwykonawstwo polega na zatrudnieniu podmiotu
wykonujacego dang dziatalno$¢ zawodowo lub jako przedsiebiorca na swdj rachunek i
niebezpieczehstwo. Podwykonawca z reguly odpowiedzialny jest za dany odcinek robét czy
tez za dany rodzaj robo6t np. roboty wodnokanalizacyjne. Nie musi wykonywaé robot
samodzielnie, ale za pomocg swoich pracownikéw. Podwykonawca odpowiada solidarnie z
wykonawcg gtdwnym za wykonang prace. Natomiast zlecenie nie wymaga zawodowego
trudnienia sie zafatwianiem czynnosci dla drugich, zleceniobiorca nie moze odstgpi¢ od
wskazanego przez zleceniodawce sposobu wykonania zlecenia poza wyjgtkami
przewidzianymi w art. 737 kc, moze powierzy¢ wykonanie osobie trzeciej tylko do wynika to z

umowy lub zwyczaju, albo zostat do tego zmuszony okolicznosciami. W tej sytuacji nie



mozna jednoznacznie stwierdzi¢, jak czyni to Zamawiajacy, ze Odwotujacy ziozyt w ofercie
nieprawdziwe oswiadczenie, ze wykona zamoOwienie samodzielnie. Natomiast art. 22 ust. 1
pkt. 2 ustawy stanowi, ze wykonawcy majg dysponowa¢ osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia. Z brzmienia tego przepisu wynika, ze ustawodawca nie natozyt obowigzku
zatrudnia pracownikéw na umowe o prace i dlatego automatyczne uznawanie umow zlecenia
za podwykonawstwo stoi w sprzecznosci z wymogami ustanowionymi na gruncie ustawy.
Wskazac¢ nalezy, ze zalgczone do protestu i odwotania dowody z rachunkéw, cho¢ nie znane
Zamawiajgcemu w dacie oceny wyjasnien potwierdzajg dodatkowo, ze oferta Odwotujacego
zostata skalkulowana z uwzglednieniem obiektywnych okolicznosci odnoszacych sie do
sytuacji rynkowej Odwotujgcego. Poczynione zapasy magazynowe nabyte po nizszych niz
biezace cena pozwalajg na obnizenie zaproponowanej ceny. Odnos$nie argumentu
Odwolujgcego, ze umowa i szczegoly techniczne dotyczace zakupionej przez niego linii
produkcyjnej stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, nalezy stwierdzi¢, ze Odwolujgcy nie
przedstawit dowodu na etapie wyjasnien, ze faktycznie sg to dane objete tajemnicg
przedsiebiorstwa, ktorej ujawnienie mogtoby grozi¢ mu szkoda. Jednakze przedtozona na
rozprawie umowa ponad wszelka watpliwos¢ zawierata klauzule poufnosci i potwierdzata fakt
nabycia linii produkcyjnej znacznej wartosci. Ztozone na rozprawie wyjasnienia przez cztonka
Zarzadu Odwotujgcego potwierdzity informacje podane w wyjasnieniach, ze zakup
przedmiotowej linii produkcyjnej pozwala na oszczednosci w procesie technologicznym np.
koszty energii, utrzymanie ciepta. Izba uznata, Ze wobec zastrzezenia 15% zysku,
nieznacznych rozbieznosci w cenie pomiedzy ofertami ztozonymi w postepowaniu oraz
cenami panujgcymi na lokalnym rynku w postepowaniach o podobnym przedmiocie
zamoOwienia, nie bylo podstaw do odmowy Odwotujgcemu wiary w przedstawianych
wyjasnieniach oraz, ze ztozong przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Nadto
przedtozone do protestu i okazane na rozprawie dowody potwierdzajg prawdziwosé i
wiarygodnosc¢ ztozonego oswiadczenia.

Izba uznala zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 32 ust. 1 ustawy za spdzniony.
Wartos¢ szacunkowa zamdéwienia mogta byé znana Odwotujgcemu najpozniej od dnia
otwarcia ofert. Tym samym od tego momentu nalezato liczy¢ termin na zaskarzenie przyjetej
przez Zamawiajgcego wartosci szacunkowej zamowienia.

Izba uznala, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 7 i 90 ust. 3 ustawy.

3. Co do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 111 § 1 kc w zw. z art. 14 ustawy
poprzez skrécenie ustawowego terminu do ztozenia wyjasnien.

Zarzut zastluguje na uwzglednienie. Wprawdzie art. 90 ust. 1 ustawy nie wskazuje
minimalnego ani maksymalnego terminu jakiego Zamawiajacy obowigzany jest udzieli¢
wykonawcom w celu umozliwienia im ziozenia wyjasnien, pozostawiajgc swobode

Zamawiajgcemu w tym przedmiocie. Jednakze wskazanie terminu nie moze prowadzi¢ do
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naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcOw wyrazonej w
art. 7 ust. 1 ustawy. Wedtug lzby termin ten powinien by¢ tak okreslony, aby dawat
rzeczywistg mozliwo$¢ pozyskania dowodow i sporzadzenia wyjasnien przy uwzglednieniu
zlozonosci elementéw kalkulacyjnych ceny oraz okolicznosci na ktére moze powotac sie
wykonawca zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy. Tym samym termin w zasadzie dwudniowy
nalezy ocenic jako niewystarczajacy. Izba stoi na stanowisku, ze Zamawiajgcy naruszyt tym

dziataniem art. 7 ust. 1 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy Pzp oraz na podstawie 8§ 4 ust. 1 pkt 2 a i b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886) uznajgc za uzasadnione koszty zastepstwa prawnego

Odwotujgcego zgodnie z przedtozong fakturg VAT.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok/pestarewienie* - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodnicz acy:
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