Sygn. akt KIO/UZP 1906/09

WYROK
Z dnia 21 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak
Czlonkowie: Agata Mikotajczyk
Andrzej Niwicki
Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21.01.2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Polimex-Mostostal S.A., 00-950 Warszawa, ul. Czacki ego 15/17 (adres do
korespondencji: Zaklad Budownictwa Szczecin, 70-812 Szczecin, ul. Pomorska 34) od
rozstrzygniecia przez  zamawiajgcego  Wojewoddztwo ~ Zachodniopomorskie — —

Zachodniopomorski Zarz ad Drog Wojewddzkich, 75-122 Koszalin, ul. Szczeci nhska 31

protestu z dnia 30 listopada 2009 r.

przy udziale Budimex S.A., 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40 zgtaszajgcego przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Polimex-Mostostal S.A., 00-950 Warszawa, ul.

Czackiego 15/17 inakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci

4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero



groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Polimex-Mostostal S.A., 00-950

Warszawa, ul. Czackiego 15/17;

2) dokonaé¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez Polimex-Mostostal S.A., 00-950 Warszawa, ul.
Czackiego 15/17 na rzecz Wojewddztwa Zachodniopomorskiego -—
Zachodniopomorski Zarz ad Drog Wojewddzkich, 75-122 Koszalin, ul.
Szczecinska 31 stanowigcej uzasadnione koszty strony z  tytulu

wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Polimex-Mostostal S.A., 00-950

Warszawa, ul. Czackiego 15/17,;

Uzasadnienie

W  postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Wojewodztwo
Zachodniopomorskie, w trybie przetargu nieograniczonego na budowe obejscia m. Goleniow
w ciggu drogi wojewodzkiej Nr 113 (numer postepowania ZZDW.6/391/238/8-2/2009), wobec
zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Budimex Dromex S.A. i dokonania jej wyboru, jako
najkorzystniejszej (czynnos¢ z dnia 20.11.2009r.), w dniu 30 listopada 2009 r. wykonawca
Polimex-Mostostal S.A. wnidst protest do zamawiajacego. Od rozstrzygniecia protestu, przez
jego czesciowe uwzglednienie (pismo z dnia 9 grudnia 2009 r., doreczone 10.12.2009r), w
dniu 21 grudnia 2009 r. wykonawca wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych.

W odwotaniu wykonawca podtrzymat zarzuty podniesione w protescie naruszenia
przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2, 4 i 6 PrZamPubl, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Budimex Dromex S.A, jako niezgodnej z trescig siwz, ktdra to niezgodnosé
nie ma charakteru innej omyiki okreslonej w art. 87 ust. 2 pkt 3 PrZamPubl, a takze poprzez
zaniechanie zwrocenia sie do Budimex Dromex o wyjasnienia elementow oferty majgcych
wplyw na wysokos¢ ceny oraz zaniechanie odrzucenia oferty zawierajgcej razgaco niskg
cene, a takze zawierajgcej btad w obliczeniu ceny. Odwotujgcy wnidst o nakazanie
zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci oceny oferty Budimex i w jej efekcie odrzucenia tej

oferty i dokonanie wyboru oferty najkorzystniejsze;j.



Niezgodnos¢ oferty Budmiex Dromex z siwz wskazana przez odwotujacego dotyczy
zalgczonego do oferty wycenionego przedmiaru robo6t dla branzy drogowej (pkt V.4
.Podbudowa i ulepszone poditoze z gruntu lub kruszywa stabilizowanego cementem D-
04.05.01), w ktérym wykonawca zaoferowat dla dwdch pozycji (23 i 24) wykonanie dolnej
warstwy podbudowy z gruntu stabilizowanego cementem o RM = 1,5 MPa, gr 10 cm oraz
RM = 2,5 MPa gr 25 cm. Zamawiajacy w ,Opisie Technicznym do Projektu Technicznego”
wymagat wykonania warstwy podbudowy z kruszywa stabilizowanego cementem o RM =
1,5 MPa, gr 10 cm oraz o RM = 2,5 MPa, gr 25 cm, co potwierdzit w odpowiedzi na pytania
nr 26 z dnia 01.10.2009 r., jednoczesnie zatgczajgc zmieniony zatgcznik 1.5.8. ,Wyceniony
Przedmiar Robot”. Koniecznos¢ wykonania podbudowy =z kruszywa, a nie gruntu,
zamawiajacy potwierdzit rowniez w odpowiedzi z dnia 17.09.2009 r., gdzie stwierdza, ze nie
dopuszcza wykonania podbudowy z gruntu stabilizowanego cementem poprzez mieszanie
skiadnikéw na miejscu (pytanie nr 6).

Dodatkowo, Budimex Dromex wycenito pozycje 56 przedmiaru ,Ogrodzenia drdg.

D.07.06.01", zawierajgc opis pozycji w pierwotnym brzmieniu — ,Ogrodzenia z siatki
wysokosci do 0,70m na stupkach stalowych o rozstawie 2,00m obsadzonych w cokole” (str.
90 oferty). Natomiast zamawiajacy zmienit opis pozycji, nadajgc mu brzmienie: ,Ogrodzenie
z siatki o wysokosci do 0,70m na stupkach stalowych obetonowanych o rozstawie 2,00m”,
zalgczajgc do odpowiedzi z dnia 01.10.2009 r. zmieniony zatgcznik 1.5.8 ,Wyceniony
Przedmiar Robot”. Odwotujacy wskazal, iz projekt nie uwzgledniat obsadzenia stupkéw w
cokole (rysunek 9.7 branzy drogowej), stad niezgodnos¢ w tym zakresie zatacznika zostata
przez zamawiajgcego usunieta.
Skoro oferta Budimex Dromex nie uwzglednia stabilizacji dolnej warstwy podbudowy drég
wspomagajacych z kruszywa stabilizowanego cementem, ani wykonania ogrodzenia drogi
na stupkach obetonowanych, to w ocenie odwotujgcego nie odpowiada tresci siwz w
zakresie dotyczacym opisu przedmiotu zaméwienia, a zatem zobowigzanie wykonawcy nie
odpowiada opisowi potrzeb i wymagan zamawiajgcego. Rozbieznos¢ oferty z siwz
przesadza, zdaniem odwotujgcego o braku mozliwosci jej poréwnania z innymi ofertami, w
ktérych cena uwzglednia koszt uwzglednia koszt zakupu kruszywa i wykonania szerszego
zakresu robot ziemnych. Poniewaz wykonawca przyjgt mylne zatozenia do kalkulacji ceny,
zdaniem odwotujgcego, stanowi to podstawe do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy, jako zawierajacej btgd w obliczeniu ceny.

Odwotujacy zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, uzasadniat réznicg w cenie
brutto wynoszacg ponad 9 % w stosunku do drugiej w kolejnosci oferty odwolujgcego.
Réznica w cenie, zdaniem odwotujgcego jest wynikiem wyceny robét mostowych (pozycje 1-
7, str. 72 oferty), ktére w pozostalych ofertach sg wyzsze o 60-100 % oraz robdét

energetycznych, wyzszych w pozostatych ofertach o 11-40 %. Poniewaz cena oferty



Budimex nie przekracza progu unijnego i wynosi 5.095.766 euro (po przeliczeniu wedtug
kursu 3,8771), zamawiajacy winien wezwac¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, w trybie art. 90 PrZamPubl. W
odwotaniu dodatkowo wskazat na wycene prac za cene netto 1 zt oraz inne pozycje, ktore
jego zdaniem zostaty wycenione ponizej kosztéw.

Zdaniem odwotujgcego, wskazana rozbieznos¢ w przedmiarze rob6t nie moze by¢
poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 PrZamPubl, poniewaz zamawiajacy nadat
szczegOlne znaczenie dokumentu ,Wyceniony Przedmiar Rob6t”, poprzez wymaganie jego
zalgczenia do oferty w tresci zgodnej ze wzorem sporzadzonym i zatagczonym do siwz — w
tym zgodnie co do tresci oraz opisu kolumn i wierszy (pkt 18 siwz). Dokument ten stanowic
bedzie podstawe do rozliczenia robo6t jako Tabela Elementéw Rozliczeniowych. Zdaniem
odwotujacego, Budimex Dromex, bedacy autorem pytan dotyczacych wskazanych na
wstepie niezgodnosci pomiedzy pierwotnym zalgcznikiem a Opisem Technicznym do
Projektu, skfadat oferte ze swiadomoscig jej niezgodnosci z siwz w dacie sktadania ofert. W
odwotaniu dodatkowo wskazat, iz oferta nosi znamiona oferty wariantowej, gdyz Budimex
Dromex zaproponowal wykonanie wzmocnienia nawierzchni drég dojazdowych w inny
sposOb, niz to przewiduje siwz oraz inny rodzaj ogrodzenia drég. Samo oswiadczenie o
zamiarze zlozenia oferty zgodnej z opisem przedmiotu zamdwienia nie moze przesadzac o
zgodnosci oferty z siwz, gdyz zawsze oznaczatoby to, ze niezgodnosci pomiedzy trescig
siwz a ofertg, mialyby charakter omyiki. Zdaniem odwolujgcego, omytka dotyczaca opisu
pozycji w kosztorysie ofertowym zwigzana jest z oferowanym przedmiotem zamowienia,
ktéry z rzeczy samej jest istotnym elementem oferty. Zmiana w tym zakresie ma wiec
niewatpliwie istotny wptyw na tres¢ oferty, a zamawiajgcy nie moze jej samodzielnie

poprawi¢, co oznacza, iz nie znajduje zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Zamawiajacy uwzgledniajgc protest w czesci dotyczacej wyboru oferty
najkorzystniejszej w konsekwencji zdecydowat o uniewaznieniu tej czynnoSci oraz
powtdrzeniu czynnosci oceny oferty Budimex Dromex, zapowiadajac poprawienie omytek w
tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. W uzasadnieniu swojego stanowiska,
zamawiajacy powotatl sie na wczesniejsze poprawki dokonane w ofercie Budimex Dromex,
ktére polegaly na zmianie opisu pozycji oraz ilosci. Zamawiajgcy uznat, iz niewlasciwy opis
pozycji wycenionego przedmiaru robot zalicza sie do kategorii omylek podlegajacych
poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Zamawiajgcy wskazat na niezgodnosci
zauwazone przez odwotujgcego (pozycje 23, 24 i 56 — zatacznik 1.5.8) oraz na dodatkowe
dwie pozycje dostrzezone przez zamawiajgcego (poz. 31 i 38 przedmiaru) przy ponownej

analizie oferty Budimex Dromex S.A.



Zamawiajacy uznat, na podstawie poréwnania wysokosci zaoferowanych w postepowaniu
cen, iz oferta Budimex Dromex nie jest ofertg z razgco niskg ceng i cena ta nie moze byé
uznana za cene niewiarygodna, nierealistyczng w stosunku do cen rynkowych podobnych
zamowien. Oferta Budimex Dromex jest nizsza od oferty odwotujgcego 0 9,12 %, a w grupie
czterech najnizszych ofert 0 10,84 %, 12,07%, 13,95%, a zatem nie odbiega znaczaco od
pozostatych ofert, co zdaniem zamawiajgcego nie powodowato potrzeby wzywania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien. Nie moze by¢ zatem mowy o0 stosowaniu nieuczciwej
konkurencji przez Budmiex Dromex.

Do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego przystapit nastepca

prawny Budmiex Dromex S.A., tj. sukcesor generalny Budmiex S.A.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie
kierujgc sie okolicznosciami faktycznymi i prawnymi ustalonymi na podstawie dokumentacji

postepowania, wyjasnieniami stron oraz przeprowadzonymi na rozprawie dowodami.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 PrZamPubl wynika z oceny merytorycznej
tresci oferty Budimex Dromex, ktora zdaniem odwotujacego nie odpowiada wymaganiom
Zamawiajacego i powinna zosta¢ odrzucona. Jednocze$nie, odwotujacy kwestionuje
mozliwos¢ poprawienia tej niezgodnosci na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 PrZamPubl, na co
wskazal zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu.

Zatem, decydujacym dla rozstrzygniecia postawionych zarzutéw byto ustalenie, czy
wskazane przez odwotujgcego niezgodnosci tresci oferty Budimex Dromex moga byc¢
uznane za omyiki podlegajgce poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 PrZamPubl.
Zaliczenie omytek do kategorii, 0 ktérej mowa w przepisie art. 87 ust. 2 ZamPubl, powoduje
powstanie po stronie Zamawiajgcego obowigzku ich poprawienia.

Sklad orzekajacy oddalajgc zarzut uznatl, iz réznica w opisie trzech z ponad 500
pozycji kosztorysowych, stanowi niezgodnosc¢ z trescig siwz podlegajacg poprawieniu przez
zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 PrZamPubl. Dla takiego rozstrzygniecia
decydujgce znaczenie miata okolicznosé, iz wszystkie trzy wskazane przez odwotujacego
pozycje (23, 24 i 56) zalacznika 1.5.8 zostaly wycenione przez wykonawce, co pozwala
zamawiajacemu dokona¢ samodzielnie poprawienia omyiki przez zmiane opisu tych pozyciji i
wstawienie tresci nadanej zmiang do siwz. Z poprawieniem takiej niezgodnosci nie wigze sie
zmiana ceny oferty. Odwotujgcy wprawdzie podnosit, iz wycena tych pozycji nie obejmuje
zakresu swiadczenia wymaganego trescig siwz, co jednak zdaniem lzby nie dowodzi, iz
wykonawca nie moze wykonaé¢ prac za kwote podang w kosztorysie. W ocenie skiadu
orzekajacego, jako nieistotng nalezato uzna¢ niezgodnos¢ polegajacg na odmiennym opisie

sposobu wykonania wzmocnienia nawierzchni drég, przez zastgpienie kruszywa



stabilizowanego cementem, gruntem stabilizowanym cementem, jak réwniez wykonania
ogrodzenia drogi poprzez wskazanie na obsadzenie stupkdéw w cokole, a nie ich
obetonowania. Sktad orzekajgcy wskazuje, iz zmiana przedmiotu swiadczenia w odniesieniu
do materialtdbw uzytych do realizacji zamoOwienia, a co za tym idzie réwniez sposobu
wykonania przy uwzglednieniu okolicznosci, iz zmianie takiej podlegatyby 3 pozycje wobec
okoto 500 wycenionych, nie powoduje, iz w sposéb istotny, a wiec zasadniczy, zmienia sie
tres¢ oferty. Istotny jest réwniez fakt, ze poprawienie omytek nie bedzie powodowato, ani
zmiany ilosci robot, ani tez ich ceny. O istotnej zmianie tresci oferty mozna bytoby mowi¢ w
okolicznosciach, gdy poprawienie omyiki w istocie powodowatoby tak wiele zmian w
odniesieniu do podstawowych kwestii przedmiotu zaméwienia, ze moglibySmy mowi¢ o
nowej ofercie, a nie 0 pewnej korekcie pierwotnego oswiadczenia woli wykonawcy (podobne
stanowisko zaprezentowano w wyroku KIO z 07.10.2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1266/09).
Ponadto, zdaniem lIzby poprawienie wystepujacej niezgodnosci w tresci oferty Budimex
Dromex nie doprowadzi do zmiany zakresu swiadczenia wykonawcy, a jedynie doprowadzi
do nadania tresci oswiadczenia odpowiadajgcej rzeczywistej woli ztozenia oferty zgodnej z
wymaganiami zamawiajgcego. Izba nie znalazt uzasadnienia dla twierdzenia odwotujgcego,
iz Budimex Dromex swiadomie ztozyt oferte zawierajgcg niezgodnosc¢ tresci z wymaganiami
zamawiajgcego. Nie dowodzi tego okolicznosé, iz wykonawca zwracat sie do zamawiajacego
Z pytaniami dotyczacymi wskazanych pozycji. Przeciwnie, prowadzi to do wniosku, iz
wykonawca zauwazyt niezgodnos¢ pomiedzy dokumentacjg projektowg, a zatgcznikiem i
zmierzat do jej wyjasnienia. Izba uznata, iz zatgcznik 1.5.8 miat charakter wtorny w stosunku
do dokumentacji projektowej, ktéra szczegdtowo okresla sposéb wykonania zamoéwienia.
Izba przyjeta za wiarygodne wyjasnienia przystepujgacego, iz dokonujgc wyceny pozyciji
kierowal sie opisem szczegétowym zawartym w dokumentacji technicznej, do ktérej
odwotanie zawarte zostato w zatgczniku (D-04.05.01 — dla pozycji 23 i 24 oraz D.07.06.01.
dla pozycji 56). Brak uwzglednienia zmienionej tresci zatgcznika, mogt rowniez wynikac z
jego przeoczenia, tym bardziej, iz zamawiajacy co najmniej czterokrotnie przekazywat
wykonawcom zmieniony zatgcznik 1.5.8. Tym samym, za niezasadny lzba uznala zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 PrZamPubl. Ewentualne stwierdzenie przyjecia przy kalkulacji
ceny kosztow innych materialdw niz wymagane, nie moglyby uzasadnia¢ twierdzenia o
btedzie w obliczeniu ceny. Btad ten musi by¢ widoczny i dotyczyé¢ elementdéw kalkulacyjnych
ceny, tj. np. stawki VAT, czy tez cla. Wartym przytoczenia jest wywod Sgdu Okregowego w
Opolu, ktéry w uzasadnieniu wyroku z 8.11.2005 r. sygn. akt Il Ca 752/05 uznal za
sprzeczne z art. 5 K.c. odrzucenie oferty z powodu btedu obliczenia ceny na kwote 4,16 zi.,
w sytuacji gdy inna oferta przewyzsza odrzucong o ponad 10 min zlotych. W przedmiotowe;j

sprawie Odwotujgcy w ogole nie wskazal wysokosci bledu, jakiego dopusci¢ miatby sie



Budimex Dromex przy kalkulacji ceny, a zatem jego twierdzenia w tym zakresie Izba uznata
za golostowne.

Izba nie odnosita sie do stwierdzenia odwotujgcego, iz oferta Budimex Dromex nosi
znamiona oferty wariantowej, ktérego to zarzutu odwotujacy nie podnosit w protescie, lecz

dopiero w odwotaniu.

Ostatni z rozpoznawanych zarzutéw dotyczy zaniechania przez zamawiajgcego
odrzucenia oferty Budimex na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 PrZamPubl, jako zawierajacej
razaco niskg cene oraz zaniechania zastosowania procedury wyjasnienia elementéw oferty
majacych wplywu na wysokos¢ ceny — art. 90 PrZamPubl.

W postepowaniu ztozonych zostato dziewie¢ ofert. Budimex Dromex zaoferowat
najnizszg cene brutto - 19.758.290,92 PLN. Nastepne w kolejnosci oferty zawierajg ceny
brutto w wysokosciach: 21.558.724,35 PLN (oferta odwotujgcego), 21.899.356,27 PLN
(Energopol), 22.147.770,50 PLN (Eurovia), 22.513.330,45 PLN (Bunte), 22.580.383,09 PLN
(Strabag), 22.750.350,99 PLN (Mustang), 22.949.594,98 PLN (Max Bogl), 32.131.876,38
PLN (Pol-Aqua).

Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamowienia podstawowego w dniu 10 sierpnia
2009r. na kwote netto: 34.559.293,71 zi., co po dodaniu kwoty podatku VAT (22%), stanowi
wartos¢ brutto 42.162.338,33 PLN.

Odwotujacy zarzut razaco niskiej ceny w ofercie Budimex opierat na poréwnaniu
wysokosci ztozonych ofert, a takze wysokosci wartosci szacowanej przez zamawiajgcego.

Samo poréwnanie wysokosci cen zaoferowanych za wykonanie przedmiotowego
zamoOwienia, zdaniem Izby nie uzasadnia stwierdzenia, iz cena Budimex-u jest razgco niska,
tj. niewiarygodna, nierealistyczna w poréwnaniu z cenami rynkowymi podobnych zamowien,
odbiegajaca od cen przyjetych, wskazujgca na fakt realizacji ponizej kosztéw wytworzenia.
Najbardziej wiarygodnym dla ustalenia tego, czy zaoferowana cena jest wiarygodna, w
ocenie KIO jest poréwnanie ztozonych ofert w przedmiotowym postepowaniu.
Odzwierciedlajg one bowiem rzeczywisty poziom cen rynkowych dla konkretnego
zamdwienia, kalkulowanych w tym samym czasie, a wiec w konkretnych warunkach
gospodarczych, wspolnych dla rynku budowlanego. Oczywistym jest, iz nie tylko same
uwarunkowania gospodarcze dla danego rynku decydujg o kalkulacji kosztéw realizacji
inwestycji, ale przede wszystkim kondycja poszczegolnych przedsiebiorcow ma decydujace
znaczenie dla kalkulacji poziomu kosztow i zysku zakladanych przez poszczegoéinych
wykonawcOw. Samo stwierdzenie réznic pomiedzy sktadanymi ofertami jest naturalnym
objawem konkurencji i nie jest wystarczajace dla wykazania razgco niskiej ceny, ktérejs z
ofert. Nawet okolicznos¢ zatozenia zbyt niskiego poziomu zysku nie dowodzi przyjecia ceny

ponizej kosztéw realizacji inwestycji. Réwniez zamawiajacy szacujgc wartos¢ zamowienia



zakladal poziom zysku wykonawcy, ktory jest sprawg indywidualng kazdego przedsiebiorcy.
Jak wynika z poréwnania zaoferowanych cen z warto$cig szacowang przez zamawiajgcego,
wszystkie oferty byly znaczaco nizsze, tj. prawie o polowe od kwoty zaktadanej przez
zamawiajgcego. Réznice w cenach ofert znajdujgacych sie na dalszych miejscach (od
drugiego w dét), wynosity maksymalnie 6,45%. Natomiast pomiedzy oferta Budimex-u i
drugg oferta odwotujgcego roznica ta wynosi 9,11%. W tych okolicznosciach Izba nie
znalazta podstaw do stwierdzenia, iz oferta Budimex zawiera razgaco niskg cene. Ciezar
dowodu spoczywa na wykonawcy wnoszacym odwotanie i w ocenie lzby, odwotujacy nie
wykazat, zadnym srodkiem dowodowym okolicznosci mogacych potwierdzi¢ zasadnosc
stawianego zarzutu.
Co do zaniechania wezwania wykonawcy do zlozenia wyjasnien, lzba stwierdzita, iz
zamawiajacy nie naruszyt art. 90 PrZamPubl. Ocena, czy zachodzi podstawa do wystgpienia
0 ztozenie wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wpltyw na wysokos¢ ceny, jest
subiektywng oceng zamawiajgcego. Ustawodawca nie wskazal zadnych konkretnych
wytycznych, pozostawiajgc zamawiajgcemu podjecie decyzji czy w danych okolicznosciach
faktycznych uzasadnione jest podejrzenie zaoferowania razgco niskiej ceny. Skoro r6znica w
cenie pomiedzy dwiema pierwszymi ofertami nie przekraczata 10%, to zamawiajgcy mogt nie
powzigé podejrzenia, ktére winno prowadzi¢ do ztozenia wyjashien przez Budimex Dromex.
W zasadzie samo powziecie podejrzenia powinno wynika¢ ze stwierdzonej razacej roznicy
pomiedzy ofertami. W niniejszej sprawie rdznice w cenach nie byly razace, natomiast
wszystkie oferty razgco odbiegaty od wartosci szacowanej przez zamawiajgcego, stad Izba
uznata, iz zamawiajgcy nie miat obowigzku wystepowac tylko do jednego wykonawcy,
ktorego oferta byta najtansza z zadaniem zlozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Procedura okreslona art. 90 PrZamPubl ma charakter
wyjasniajacy a nie dowodowy, na co wskazat w wyroku z dnia 12 czerwca 2008 r. Sad
Okregowy w Poznaniu (X Ga 140/08). Zatem, brak wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien nie moze stanowi¢ dowodu dla potwierdzenia zarzutu razgco niskiej ceny. Brak
udowodnienia zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 PrZamPubl, jako dalej idacego od
zarzutu naruszenia art. 90 ustawy, skutkowat oddaleniem odwotania.

Poniewaz Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy
wskazanych powyzej, to rOwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 PrZamPubl nie mogt sie

ostac.

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznala, iz zamawiajacy w sposob prawidtowy
dokonat rozstrzygniecia protestu odwolujacego zapowiadajac powtérzenie oceny oferty

Budimex i dokonanie poprawienia omylek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 PrZamPubl.



Na tej podstawie orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007
r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.). Na podstawie 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 z po6zn. zm.), kosztami
zamawiajgcego stanowigcymi koszty wynagrodzenia pelnomocnika (na podstawie

przediozonego na rozprawie rachunku), Izba obcigzyta odwolujgcego.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy Prawo zamdwien publicznych na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



