Sygn. akt 1516/08

WYROK
z dnia 13 stycznia 2009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Grzegorz Mazurek

Czlonkowie: Jolanta Markowska

Lubomira Matczuk Mazu $

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2009r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Przedsi gebiorstwo Budowlano — Remontowe ,B COMPLEX” Sp. z o.

0., ul. Lity nskiego 12A, 16 — 400 Suwalki od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zespot
Szkot Nr 7 im Wincentego Witosa, ul. Ogrodowa 49, 1 6 — 400 Suwatki protestu z dnia
16.12.2008r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Budowlano — Remontowe ,B
COMPLEX” Sp. z 0. 0., ul. Lity nAskiego 12A, 16 — 400 Suwaiki



i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Budowlano — Remontowe ,B
COMPLEX” Sp. z 0. 0., ul. Lity nskiego 12A, 16 — 400 Suwatki,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt gr (stownie : trzy tysigce szesc¢set ztotych zero
groszy przez Przedsi ebiorstwo Budowlano — Remontowe ,B COMPLEX"
Sp. z 0. 0., ul. Lity nskiego 12A, 16 — 400 Suwalki na rzecz Zespotu Szkét
Nr 7 im Wincentego Witosa, ul. Ogrodowa 49, 16 — 40 0 Suwatki
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia

pethomocnika,

3) dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa Budowlano —
Remontowego ,B COMPLEX” Sp. z 0. o., ul. Lity nskiego 12A, 16 — 400
Suwatki.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zespot Szkot nr 7 im. Wincentego Witosa, w Suwatkach prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Budowe budynku socjalno —
dydaktycznego wraz z przytagczami infrastruktury technicznej”.

Zamawiajgcy  dokonat  wyboru oferty  najkorzystniejszej —  Zakiladu
Ogoélnobudowlanego Utanowicz — Swierzbin — zwanego dalej wykonawca wybranym.
Jednoczesnie zamawiajgcy odrzucit oferte wykonawcy — Przedsiebiorstwo Budowlane —

Remontowe B Complex sp. z 0.0. — zwanego dalej réwniez wykonawcg B Complex,



protestujgcym lub odwotujgcym. O powyzszym poinformowat wykonawce B Complex w dniu
10 grudnia 2008r.

W dniu 16.12.2008r. protest dotyczacy ww. czynnosci ztozyt wykonawca B Complex.
Zarzucono ww. czynnosciom naruszenie art. 7 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wszystkich wykonawcéw bioracych udziat w
postepowaniu. Nastepnie zarzucono naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy poprzez
bezpodstawne odrzucenie oferty protestujgcego oraz naruszenie art. 90 poprzez
niedochowanie procedury zmierzajgcej do wyjasnienia, czy cena zaoferowana przez
wykonawce jest razgco niska w rozumieniu przepisow prawa.

W argumentacji protestujacy wskazat, ze rozbieznosci dotyczace zaoferowanego
pieca konwekcyjno — parowego nie mogq by¢ podstawg odrzucenia oferty, gdyz parametry,
na ktére powotuje sie zamawiajgcy nie zostaly przez niego nalezycie skonkretyzowane w
SIWZ.

Dalej protestujgcy wskazat, ze zawarta w kosztorysie wycena obejmowata umywalki
wraz z postumentami oraz zlewozmywaki ze stali nierdzewnej.

Protestujacy wskazat nastepnie, ze wbrew twierdzeniom zamawiajgcego przewidziat
w kosztorysie studnie wodomierzowa.

Czwarty zarzut dotyczyt nieopisania w kosztorysie pozycji 35 — KNR 2 — 31 — 0815/02
— Rozebranie chodnikow, wysepek przystankowych i przejs¢ dla pieszych z ptyt betonowych
(...) oraz poz. 37 — KNR 2 31ul — 0511/02 — odtworzenie nawierzchni (...). Protestujgcy
wskazat, ze kosztorys ,Przytacze wodociggowe” konczyt sie na pozycji 33, natomiast
powolywanie sie na wyjasnienia zawarte na stronie internetowej jest bezzasadne, gdyz
strona ta dziatata w sposéb wadliwy. Podkreslono, ze brak precyzji i konkretyzacji wymogow
po stronie zamawiajgcego nie moze stanowi¢ podstawy do zastosowania negatywnych
konsekwencji wzgledem wykonawcy.

Pigty zarzut dotyczyt nieuwzglednienia w kosztorysie zaprawy murarskiej typu Sopro -
protestujacy wskazal, ze skoro zamawiajacy wyjasnit, ze do wykonania zamoéwienia
,halezatoby uzy¢ gotowych zapraw murarskich typu Sopro lub innych” to wykonawca zgodnie
Z tym przewidziat uzycie innych zapraw murarskich.

Podkreslono dalej, ze uniemozliwienie wykonawcom powszechnego i bezawaryjnego
dostepu do wyjasnien zawartych na stronie internetowej w konsekwenciji sprawito, ze nie byli
oni réwno traktowani, gdyz stosowne informacje posiadali jedynie ci wykonawcy, ktérzy we
wiasciwym czasie odwiedzali strone internetowg zamawiajgcego.

Zamawiajgcy bezzasadnie wskazal, ze oferta protestujgcego zawierata razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, gdyz znaczenie do oceny tego faktu miat dla
zamawiajgcego kosztorys projektanta. Z orzecznictwa wynikato, ze punktem odniesienia do

kwalifikowania ceny jako razaco niskiej powinna by¢ ustalona przez zamawiajgcego wartosé



przedmiotu zamoéwienia powiekszona o podatek VAT. Protestujacy wskazat ponadto na
orzeczenie Zespotu Arbitréw z dnia 23.03.2007r. o sygn. UZP/ZO/0-297/07, zgodnie z
ktorym za razaco niskg mozna uzna¢ taka oferte, ktora zawiera cene niewiarygodng i
nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien. Protestujgcy
wskazal, ze zamawiajacy nie zwrécit sie do niego o udzielenie wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysokosé ceny. Na koniec protestujacy wskazat, ze
nawet w przypadku, gdyby rzeczywiscie w ofercie protestujgcego wystgpity btedy
rachunkowe, czy pewne niescistosci formalne, to zaoferowana przez niego cena jest
najkorzystniejsza i od oferty wykonawcy wybranego jest nizsza o0 852.245,72 zt.

Protestujgcy zazadat uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty, uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonania ponownej oceny oferty i uznania

oferty zlozonej przez protestujgcego za najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy dokonat rozstrzygniecia protestu w dniu 19.12.2008r. oddalajac go jako
bezzasadny.

W argumentacji wskazano, ze tres¢ SIWZ oraz tres¢ wyjasnieh jasno precyzowaly
parametry techniczne pieca — 16 kW i zasilanie 380V. Zaden z wykonawcoéw w trakcie
postepowania nie zgtosit problemu z funkcjonowaniem strony internetowej zamawiajacego.

Kolejny zarzut oddalono wskazujac, ze brak kwestionowanych pozycji w kosztorysie
ofertowym jednoznacznie potwierdzit sporzadzenie oferty niezgodnie z wymogami SIWZ.

Odnosnie zarzutu dotyczacego nie wycenienia umywalek z postumentami -
zamawiajacy wskazal, ze okreslenie ,umywalka” zamiast sformutowania ,umywalka z
postumentem” wskazuje na zaoferowanie samej umywalki.

Analogicznie zamawiajacy odnidst sie do zarzutu nie uwzglednienia w kosztorysie
ofertowym kosztu zakupu zlewozmywakéw ze stali nierdzewne;.

Zamawiajgcy wskazal, ze w poz. 18 kosztorysu wymagat gotowej zaprawy murarskiej
zamiast ,zaprawy cementowo — wapiennej”, co przesadzito o niezgodnosci oferty z SIWZ.

Zamawiajacy uwzglednit protest w zakresie zarzutu dotyczacego uznania oferty

protestujgcego za razgco niska.

W dniu 23.12.2008r. odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu zlozyt wykonawca B
Complex. Podtrzymano zarzuty zawarte w protescie i wniesiono o uniewaznienie czynnosci
odrzucenia swojej oferty, uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy wybranego,
nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci ponownej oceny ofert, uznania oferty
zlozonej przez protestujacego za najkorzystniejsza. Alternatywnie wniesiono o uniewaznienie

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.



Powtérzono argumentacje zawartg w protescie, a ponadto odniesiono sie do
poszczegoblnych zarzutdw.

W odniesieniu do kwestii braku zgodnosci parametréw technicznych pieca
konwekcyjno — parowego zaproponowanego w ofercie z parametrami okreslonymi przez
zamawiajgcego w SIWZ — wskazano dodatkowo, ze z odszukaniem niezbednych informacji
dotyczacych parametrow ww. urzadzenia miat problem nie tylko odwotujacy, ale réwniez
pozostali wykonawcy, o czym swiadczy fakt przedtuzenia przez zamawiajagcego czasu na
sktadanie ofert w zwigzku z wystgpieniem problemu z wyswietleniem strony internetowe;.

Analogiczna argumentacja dotyczyta kwestii braku uwzglednienia w kosztorysie
ofertowym kosztébw rozebrania i odtworzenia nawierzchni chodnikow, wysepek
przystankowych i przejs¢ dla pieszych.

W odniesieniu do kwestii braku uwzglednienia w kosztorysie ofertowym kosztu
zakupu umywalek z postumentami i zlewozmywakéw ze stali nierdzewnej. Cena wskazana
przez wykonawce obejmowata zaréwno umywalki jak i postumenty a brak stowa
»postumenty” nie oznaczat, ze zaoferowano umywalki bez postumentéw. Analogicznie — brak
stowa ,nierdzewnej” nie oznaczal, ze zaoferowano zlewozmywaki z innej stali.

W odniesieniu do kwestii niewtasciwych zapiséw w pozycjach kosztorysowych nr 18,
59, 86 — wskazano, ze zarzut czyniony przez zamawiajgcego jest dla odwotujgcego
niezrozumiaty, gdyz wykonawca wskazat w przedlozonym kosztorysie gotowag zaprawg
murarska innego typu niz Sopro.

Odwotujacy w dalszej argumentacji powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z 26.11.2008r. sygn. KIO/UZP/1277/08 na okolicznos¢, ze uchybienia popetnione przez
odwotujgcego w ztozonym przez niego kosztorysie i wartos¢ danych pozycji w stosunku do
petnej wysokosci oferty i omytki wytykane przez zamawiajgcego miaty charakter nieistotny w
zwigzku z powyzszym powinny zosta¢ poprawione przez zamawiajgcego. Wskazano, ze
kwota oferty odwotujgcego jest tansza o przeszio 852.245,72 zt i w zwigzku z tym, ze na
zamawiajacym cigzy szczegoélny obowigzek troski o finanse publiczne i dobro spoteczne,
winien on byt wobec niniejszego wykaza¢ nalezytg starannos¢ przy ocenie ofert i podjac
prébe wyjasnienia ewentualnie wystepujacych w nich niejasnosci.

W ocenie odwotujgcego naruszenie procedury przewidzianej w art. 90 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych w zwigzku z brakiem wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny
spowodowalo, ze nastgpito uchybienie o ktérym mowa w art. 93 ust. 7 ustawy i powinno to
skutkowaé uniewaznieniem postepowania. Odwolujacy wskazat, ze nie ma znaczenia dla
niego fakt, ze zamawiajacy przychylit sie do niniejszego zarzutu w rozstrzygnieciu protestu,
bowiem tego rodzaju uchybienie powinno skutkowa¢ powtérzeniem czynnosci przez

Zamawiajgacego.



Uwzgl edniaj ac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczegllno  $ci postanowienia SIWZ, tre $€ wyjasnien
do SIWZ i tre §¢ oferty odwoluj gcego oraz bior gc pod uwag € os$wiadczenia i
stanowiska stron, zto zone w trakcie rozprawy, sklad orzekaj acy Krajowej lzby
Odwotawczej wyznaczony zarz adzeniem Prezesa Izby do rozpatrzenia sprawy ustali  ti

zwazyt, co nast epuje.

W celu oceny zgodnosci oferty odwotujgcego z trescig Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia sktad orzekajacy dokonat analizy oferty odwotujgcego i poréwnat z
wymaganiami zamawiajgcego. Sktad orzekajacy ponadto dokonat analizy wyjasnien do
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, jakich dokonat zamawiajgcy w dniu 2
12.2008r. oraz 3.12.2008r.

Na wstepie nalezy wskazaé, ze wyjasnienia do tresci SIWZ z dnia 2.12.2008r. i
3.12.2008r. w ocenie sktadu orzekajgcego miaty charakter modyfikacji SIWZ. Odpowiedzi na
pytania wskazywaly jednoznacznie, ze umywalki nalezalo ujg¢ do wyceny wraz z
postumentami. Do wyceny nalezalo rowniez wskazac¢ zlewozmywaki ze stali nierdzewne;.
Wskazano na dodatkowe pozycje kosztorysu — poz. 35 — Rozebranie chodnikéw, wysepek
przystankowych i przejs¢ dla pieszych z piyt betonowych, - poz. 37 — odtworzenie
nawierzchni — p.z. z kostki betonowej. Wskazano réwniez, ze w poz. 18, 59 i 86 nalezato
uzy¢ gotowych zapraw murarskich typu Sopro lub innych. Okreslenie ,innych” odnosito sie
do ,innych gotowych zapraw murarskich” a nie do kazdej innej zaprawy.

W wyjasnieniach z dnia 2.12.2008r. zamawiajacy wyraznie wskazat, ze w wycenie
nalezato ujg¢ piec konwekcyjny lub konwekcyjno parowy o mocy ok. 16KW i zasilaniu 380V.

Z analizy tresci oferty odwotujacego wynikato, ze nie ujat on powyzszych zmian w
swojej ofercie. W szczegolnosci — w kosztorysie ofertowym nie ujeto wyceny rozebrania
chodnikow, przej$¢ dla pieszych, wysepek przystankowych. Nie wyceniono postumentow
przy montazu umywalek, nie okreslono z jakiej blachy zaoferowano zlewozmywaki.
Niezgodnos¢ wystgpita rowniez w poz. 18 kosztorysu ofertowego, gdzie uwzgledniono
nieprawidtowg zaprawe — cementowo — wapienng, zamiast gotowej zaprawy murarskiej.

Odwotujacy twierdzit, ze jego oferta jest zgodna z pierwotnym brzmieniem kosztorysu
Slepego a wyjasnienia zamawiajgcego z 2.12.2008r. i 3.12.2008r. nie dotarly do niego, gdyz
strona internetowa nie dziatata poprawnie. Z wyjasnien zamawiajgcego wynikato, ze strona
internetowa zamawiajgcego nie dzialata poprawnie, ale do dnia 14.11.2008r., czyli w okresie
znacznie przed dokonaniem wyjasnien. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodoéw na
poparcie swojego twierdzenia o nie dziataniu strony internetowej powodujacym problemy z

dostepem do wyjasnien. Stosownie do art. 6 kc — ciezar udowodnienia faktu spoczywa na



osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. W niniejszej sytuacji odwotujgcy nie

udowodnit podnoszonych okolicznosci, wobec powyzszego nie zostaty one potwierdzone.

W odniesieniu do kwestii koniecznosci zastosowania w niniejszej sytuacji art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Prawo zamowieh publicznych przez zamawiajacego w stosunku do
przedmiotowe] sytuacji — skiad orzekajacy stwierdzit, Zze omyiki jakie nastgpity w ofercie
odwotujgcego nie majg charakteru ,nieistotnego”. Na wstepie nalezy wskazac, ze w
przedmiotowej sytuacji nastapit ewidentny brak niektérych pozycji kosztorysu — dotyczacych
rozebrania chodnikdw, wysepek przystankowych i przejs¢ dla pieszych. Pomimo, ze
kosztorysy zawieraty w niniejszym postepowaniu kilkaset pozycji, to brak kilku pozycji nie
moze pozostawa¢ bez wplywu na catos¢ oferty, gdyz jest ona nieporéwnywalna z ofertami
pozostatych wykonawcOw. Argumentacja oparta o orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 26.11.2008r. o sygn. KIO/UZP/1277/08 w niniejsze] sytuacji jest bezzasadna, gdyz w
stanie faktycznym tamtego orzeczenia omytka dotyczyta niewtasciwej stawki robocizny w
jednej z pozycji jednego z kosztoryséw, a nie pominiecia kilku pozycji kosztorysowych.
Wartos¢ poprawienia tamtej omytki wynosita 40 zt, natomiast wskazat sam odwotujgcy — w
przedmiotowym postepowaniu poprawienie wszystkich niezgodnosci wyniostoby ok. 50 000
zk. W niniejszej sytuacji poprawa oferty dotyczytaby réwniez innych aspektow — m.in. zmiany
rodzaju zaoferowanej zaprawy w poz. 18 kosztorysu, koniecznosci uwzglednienia
postumentéw do umywalek czy wskazania konkretnego rodzaju zlewow - ze stali
nierdzewnej. Tego rodzaju poprawy doprowadzityby do istotnych zmian w tresci oferty —
polegajagcych na dopasowaniu jej do wymagan zamawiajacego. Wywotalyby one
koniecznos¢ wielokrotnego poprawiania kosztorysu i formularza ofertowego. W ocenie
sktadu orzekajacego, zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,
musi mie¢ pewne granice, wyznaczone koniecznoscig zachowania zasady przejrzystosci i
jawnosci postepowania oraz koniecznosci rownego traktowania wszystkich wykonawcéow
przy zachowaniu zasad logiki. Nie mozna dopusci¢ do sytuacji, kiedy wykonawcy skiadajg
oferty dotyczace innego przedmiotu zaméwienia — réznigce sie w sposib znaczny od siebie,
gdyz wtedy zamawiajacy naruszytby zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania. W
przedmiotowej sytuacji nie uwzglednienie wyjasnien zamawiajgcego spowodowato, ze
odwotujacy ztozyt oferte z brakiem kilku pozycji kosztorysu oraz z wyceng nieprawidiowego
wyposazenia. Stanowito to prawidtowg podstawe do odrzucenia oferty w oparciu o art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odnosnie kwestii zaniechania dokonania wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1

ustawy Prawo zamoéwieh publicznych — skiad orzekajacy stwierdzit, ze jest to okolicznoscig



niesporng. Zamawiajacy przyznat, ze nie dokonywat wyjasnien i uwzglednit ten zarzut w
rozstrzygnieciu protestu. Stosownie do tresci art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych - Zzadanie takich wyjasnien jest obligatoryjne przed dokonaniem odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. Tym samym —
zaniechanie zadania wyjasnien przed odrzuceniem oferty z powodu razaco niskiej ceny
stanowi naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowienh
publicznych. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy uwzglednit powyzszy zarzut w
rozstrzygnieciu protestu, ale nie dokonat czynnosci bezprawnie zaniechanej — w tym
przypadku zgdania wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Uwzglednienie
protestu spowodowato jednak uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych z powodu razaco niskiej ceny — tym
samym bezcelowe i bezprzedmiotowe byloby zgdanie wyjasnieh na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp.

Stosownie do brzmienia art. 191 ust. 1a ustawy Prawo zamowien publicznych - Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub
moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania. W przedmiotowym przypadku naruszenie
art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych nie miato istotnego wplywu na wynik
postepowania z powodu zasadnosci odrzucenia oferty odwolujagcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy. Tym samym réwniez zgdanie uniewaznienia postepowania na podstawie

art. 93 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych uznano za bezzasadne.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i1 7
Pzp stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty zastepstwa prawnego
petnomocnika zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt
sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9
lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania r. (Dz U. z 2007 r.
Nr 128, poz. 886 ze zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgadu Okregowego w Suwatkach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



