Sygn. akt KIO/UZP 271/09

Sygn. akt KIO/UZP 276/09

WYROK

z dnia 19 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Cztonkowie: Andrzej Niwicki
Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 marca 2009 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
z dnia 10 marca 2009 r. do lgcznego rozpoznania, wniesionych przez

1. Przedsiebiorstwo Produkcyjno Uslugowo Handlowo Transportowe
STROPNICA Sp. j. B. Adamek i G. Adamek ul. Broniewskiego 1A/19, 40-
131 Katowice,

2. Macieja Pyraka prowadzacego dzialalnoS¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Handlowo - Uslugowe PARTNER,
ul. Krzepicka 112, Iwanowice Duze, 42-152 Opatow

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Katowicki Holding Weglowy S.A. ul. Damrota 16-18, 40-022 Katowice
protestow z dnia 181 19 lutego 2009 r.

przy udziale wspolnie wubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
Przedsiebiorstwo ,,Carbomasz” Sp. z o.0., ul. Ligonia 30/01, 40-036
Katowice i Zaklad Produkcyjno Handlowo Uslugowy KONOPKA Sp.
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jawna, ul. Krzepicka 124, 42-152 Opatow zglaszajacych

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. oddala oba odwolania,

2. kosztami postepowania obciaza Odwolujacych i nakazuje:

swoje

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

4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace piecset siedemdziesiat cztery

zlote zero groszy) z kwoty uiszczonych wpisow, w tym:

1) 2 287 zl 00 gr (slownie: dwa tysiace dwiescie osiemdziesigt siedem
zlotych zero groszy) 2z kwoty wpisu uiszczonego przez
Przedsiebiorstwo Produkcyjno Uslugowo Handlowo
Transportowe STROPNICA Sp. j. B. Adamek i G. Adamek
ul. Broniewskiego 1A/19, 40-131 Katowice,

2) 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysiace piecset dwiesScie osiemdziesiat
siedem zlotych zero groszy) 2z kwoty wpisu uiszczonego
przez Macieja Pyraka prowadzacego dzialalnoS¢ gospodarcza
pod nazwa Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Uslugowe
PARTNER, ul. Krzepicka 112, Iwanowice Duze, 42-152 Opatow,

. dokonac¢ wplaty kwoty 3 600 zl 00 gr (stownie: trzy tysiace szesScCset

zlotych zero groszy) przez Odwolujacych na rzecz Katowickiego

Holdingu Weglowego S.A. ul. Damrota 16-18, 40-022 Katowice

stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu kosztow

wynagrodzenia pelnomocnika, w tym

1) 1 800 zl 00 gr (stownie: tysiac osiemset ztotych zero groszy) przez
Przedsiebiorstwo Produkcyjno Uslugowo Handlowo
Transportowe STROPNICA Sp. j. B. Adamek i G. Adamek ul.
Broniewskiego 1A/19, 40-131 Katowice,

2) 1 800 zt 00 gr (stownie: tysigc osiemset ztotych zero groszy ztotych

zero groszy) przez Macieja Pyraka prowadzacego dzialalnosé
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gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Produkcyjno
-Handlowo-Uslugowe PARTNER, ul. Krzepicka 112, Iwanowice
Duze, 42-152 Opatow,

3. dokonac¢ zwrotu kwoty 25 426 zl 00 gr (stownie: dwadzieScia piec
tysiecy czterysta dwadziescia szesSC zlotych zero groszy) z rachunku
dochodow wtasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
Odwolujacych w tym:

1) 12 713 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset trzynascie
zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Przedsiebiorstwo Produkcyjno Uslugowo Handlowo
Transportowe STROPNICA Sp. j. B. Adamek i G. Adamek
ul. Broniewskiego 1A/19, 40-131 Katowice,

2) 12 713 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset trzynascie
zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Macieja
Pyraka prowadzacego dzialalno§¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Uslugowe PARTNER,
ul. Krzepicka 112, Iwanowice Duze, 42-152 Opatow.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawy drewna
— kopalniakéw iglastych w okresie 18 miesiecy od dnia zawarcia urnowy
do KHW S.A. (nr sprawy ZP/EZ/4/2009), ktorego dotyczy ztozone odwolanie,
prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r.
Nr 171, poz. 1058), w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie
o zamowieniu zostalo opublikowane 6 listopada 2008 r. w Dz. Urz. UE pod
numerem 2008/S 216-2878352. Wartos¢ zamowienia zostata ustalona przez
Zamawiajacego na kwote 27.580.930,40 zt, tj. 7.113.804,23 euro.

Postepowanie obejmowato 7 czesci. Zamawiajacy dopuszczal skladanie ofert

czesciowych.
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Sygn. akt KIO/UZP 271/09
12 lutego 2009 r. Odwotujacy dowiedzial sie o wyniku postepowania.

19 lutego 2009 r. Odwolujacy wniost protest na czynnosci Zamawiajacego

w polegajace na wyborze jako najkorzystniejsze w czesci:

1. I — oferty wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia
Przedsiebiorstwa CARBOMASZ Sp. z o.0. oraz Zakladu Produkcyjno
Handlowo Ustugowego KONOPKA Sp. j.

2. IV i VII - oferty Zakladu Produkcyjno Ustlugowego TARKOS Sp. j. Jerzy
Kostrzewa, Blazej Kostrzewa

3. VI - oferty wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Zakladu
Handlowo Ustugowo Produkcyjnego ZBOREX s.c., Bogdan i Lucyna Lyko,
Eugeniusz i Jadwiga Manka, Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo
Handlowe KROBEX Stawomir Konieczny,

ktore to oferty, jego zdaniem, zawieraja razaco niska cene w stosunku

do przedmiotu zamowienia, a tym samym podlegaja odrzuceniu na mocy art.

89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajacy naruszyt

wiec art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwolujacy wniost o uniewaznienie czynnosci wyboru ofert w powyzszych

czesciach, dokonanie ponownej oceny ofert tych wykonawcow

z uwzglednieniem tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ustawy Prawo

zamowien publicznych i ich odrzucenie z uwagi na fakt, iz ich oferty

zawieraja razaco niskie ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz
wybor jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego.

W poszczegdlnych czesciach ceny zaoferowane przez wskazanych powyzej

wykonawcow byly nastepujace: czesc Il 4.222.560,40 zt brutto, co daje cene

netto 208,00 zi/m3, czesc IV 4.169.424,12 zt brutto, co daje cene netto

205,00 zt/m3, czes¢ VI 5.132.000,00 zt brutto, co daje cene netto 190,00

zt/m3, czes¢ VII 4.616.693,60 zl brutto, co daje cene netto 200,00 zt/m3

oferowanego drewna kopalniakowego.

Zdaniem Odwolujacego minimalna cena netto za m3 oferowanego drewna

kopalniakowego powinna wynosi¢ min. 220,00 zi, przy czym cena ta nie

uwzglednia zysku, ktorego osiagniecie jest celem kazdego podmiotu,

a ktorego wysokos¢ mozna przyjac na poziomie 3% — 8%.
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Zgodnie z informacja podana do wiadomosci publicznej na stronie Portalu
Lesno-Drzewnego minimalne ceny wywolawcze dla przetargow na drewno
kopalniakowe w nalezytej jakosci koniecznej do zapewnienie bezpieczenstwa
w kopalniach na rok 2009 w Regionalnych Dyrekcjach Lasow Panstwowych
wynosily dla roznych regionow Polski 130 — 159 zi/m3. Podane ceny sa
cenami wywolawczymi, co oznacza, ze faktyczna cena zakupu surowca jest
wyzsza. Na potrzeby ponizszych obliczen przyjeto Srednig cene surowca
na poziomie 145,00 zl za m3 netto. Do tej kwoty nalezy doliczy¢ kwoty
zwigzane ze skladowaniem, obrobka, zatadunkiem i transportem drewna
kopalniakowego w wysokosci min. 76 zt bez kosztow amortyzacji sprzetu.

Do nich nalezy dodac¢ koszty posrednie: dzierzawa skladnicy, ewentualnie
podatek gruntowy, utrzymanie biura, pracownicy, kredyt i obstuga bankowa
konieczne przy znacznych opodznieniach w platnosciach wystepujacych w tej
branzy oraz przedplaty przy zakupie surowca, utrzymanie i amortyzacja
samochodu. Wyliczenia te wskazuja, iz nierealna jest minimalna cena netto
za oferowany m3 drewna kopalniakowego ponizej 220,00 zt.

Jesli wykonawcy oferuja drewno w cenach nizszych niz wykazane, zachodzi
powazna watpliwos¢, czy nie jest to drewno o znacznie obnizonej jakosci
w stosunku do wymaganej, podczas gdy wszystkie materialy i urzadzenia
wykorzystywane do prac pod ziemia musza spelnia¢ rygorystyczne
wymagania jakosciowe ze wzgledu na bezposredni wplyw na bezpieczenstwo
ludzi tam pracujacych.

Dodatkowo Odwolujacy wskazal, iz ceny drewna kopalniakowego
w kopalniach Zamawiajacego w postepowaniach na rok 2008 byly wyzsze niz
najnizsze ceny zaoferowane w niniejszym postepowaniu i wynosily
w zaleznosci od kopalni: 245, 252, 258, 272 1 277 zl netto/m3. Tak wiec ceny
zaoferowane w niniejszym postepowaniu sa nizsze o ok. 25% od cen z roku
poprzedniego. Roznica ta powinna byla skloni¢c Zamawiajacego
do przeanalizowania aktualnej sytuacji na rynku drewna i wzigcia pod uwage
okolicznosci, iz przy corocznej inflacji, wzroscie cen paliwa, kosztow
wynagrodzen itp. ceny nie maleja, lecz rosna, a zanizanie cen ponizej
minimalnej rynkowej nie moze byc¢ thumaczone kryzysem i checia pozyskania

zamowien za wszelka cene. Zamawiajacy powzigwszy watpliwos¢ lub
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uzasadnione przypuszczenie, iz oferowana cena jest cena razaco niska
w stosunku do przedmiotu zamowienia, ma obowiazek przeprowadzic¢
postepowanie wyjasniajace na podstawie dyspozycji art. 90 ustawy Prawo
zamowien publicznych z uwzglednieniem powyzszych uwag w stosunku
do wykonawcow wybranych w czesciach III, IV, VI i VII postepowania
i odrzucic¢ ich oferty w oparciu o 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.

25 lutego 2009 r. Zamawiajacy oddalit protest (w tresci rozstrzygniecia brak

uzasadnienia).

6 marca 2009 r. Odwotlujacy wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych, w ktorym podtrzymat zarzuty i argumentacje z protestu oraz
dodatkowo zarzucil Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 183
ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez brak ustosunkowania
sie do zarzutow podnoszonych w protescie, co jest niedopelnieniem ciazacego
na Zamawiajacym obowigzku przeprowadzenia postepowania w sposob
zapewniajacy zachowanie zasad uczciwej konkurencji. Odwotujacy wniost o:
1. uwzglednienie odwotania,

2. uniewaznienie czynnosci wyboru ofert w czesciach III, IV, VI i VII,

3. nakazanie Zamawiajacemu powtorzenia czynnosci badania i oceny
kwestionowanych ofert z uwzglednieniem tresci art. 90 ustawy Prawo
zamowien publicznych,

4. nakazanie Zamawiajacemu odrzucenia kwestionowanych ofert z uwagi
na fakt, iz zawieraja razaco niskie ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

5. nakazanie Zamawiajagcemu dokonania ponownego wyboru

najkorzystniejszej oferty sposrod ofert, ktore nie podlegaja odrzuceniu.

Sygn. akt KIO/UZP 276/09

12 lutego 2009 r. Odwotujacy dowiedzial sie o wyniku postepowania.
18 lutego 2009 r. Odwolujacy wniost protest na nastepujace czynnosSci

Zamawiajacego:
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1. wykluczenie z postepowania w zwiazku z odmowg wydluzenia terminu
zwiazania oferta nastepujacych wykonawcow: ZUM Susarski Jerzy
w czesci III, IV, V, VI, wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
PPU GAMEX, PHU WEGLODRZEW w czesci VI, ZPD LAS-KOP w czeSci V,
ENERGOPORT Sp. z o.0. w czesci I, I, IV, V, VI, VII, wspédlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia DREWPOL, SAKIWER, PW
Erwin RECLIK, HELIX M. Slimak, w czesci IV, wspoélnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia WEGLOKOKS SA, DREWGOR Sp. j. w czesci 1V,
VI, VII, wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamoéwienia CARBOMASZ
Sp. z 0.0., ZPHU KONOPKA Sp.j. w czesci V i VII, UHP JUKA w czesci VII,

2. odrzucenie wykonawcow z postepowania w zwiazku z brakiem zloZenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w
stosunku do: wspodlnie wubiegajacych sie o wudzielenie zamowienia
CARBOMASZ Sp. z o.0., ZPHU KONOPKA Sp. j. w czesci VII, PPHU
PARTNER M. Pyrak w czesci I, III, 1V, V, VI, VII, MARA M. Glowacki w
czesci III, ZPD LAS-KOP w czesci V, ENERGOPORT Sp. z o0.0. w czesci I,
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia PPU GAMEX, PHU
WEGLODRZEW w czesci VI,

3. wybor najkorzystniejszych ofert w czesciach 1 - VII, wskazanie tych
wykonawcow dla poszczegolnych czesci oferty oraz wskazanie kwoty
najkorzystniejszych ofert: zadanie I ZPD LAS-KOP Sp. j. zadanie II
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia DREWPOL, SAKIWER,
PW Erwin RECLIK, HELIX Mariusz Slimak, zadanie III CARBOMASZ Sp.
Z 0.0., zadanie IV ZPU TARKOS Sp. j., zadnie V wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamowienia PPU GAMEX, PHU WEGLODRZEW, zadanie VI
ZUHP ZBOREX s.c., PPUH KROBEX S. Konieczny, zadanie VII ZPU
TARKOS Sp.j.

Odwotujacy wniost o uchylenie zaskarzonych czynnosci przy jednoczesnym

uniewaznieniu przetargu jako przeprowadzonego z razacym naruszeniem

przepisow Prawa zamoéwien publicznych.

Ad. 1. Czynnosc ta zostata dokonana z naruszeniem art. 92 ust. 1 pkt 3 i art.

85 ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktéorym zamawiajacy

tylko w uzasadnionych i szczegolnych przypadkach, moze zwrocic sie
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do wszystkich wykonawcow o wyrazenie zgody na przedluzenie terminu
zwiazania oferta na oznaczony okres, jednakze nie dluzszy niz 60 dni.
Ustawodawca wskazal, iz zwiazanie oferta oraz wyznaczenie nowego terminu
dotyczy calej oferty zlozonej przez wykonawcow w ramach toczacego sie
postepowania, a wykonawca zobowigzany jest do ztozenia oswiadczenia woli
w zakresie przedhuzenia terminu do zwigzania oferta, przy jednoczesnym
obowiazku wydluzenia obowiazywania zlozonego wraz z oferta wadium.
Ustawodawca nie przewidzial mozliwosci wyrazania zgody co do zwigzania
oferta na nowy okres na poszczegolne zadania. Naruszatoby to bowiem art.
84 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory stanowi, iz wykonawca
moze, przed uplywem terminu do skladania ofert, zmienic¢ lub wycofac oferte,
a zatem ostatecznym terminem tej zmiany lub wycofania jest uplyw terminu
do skladania oferty. Skoro wiec wykonawcy zlozyli oferte na poszczegolne
zadania lub caloS¢ zamowienia, to zmiana terminu zwigzania oferta winna
obejmowac calg oferte wykonawcy, a nie moze by¢ dowolnie modyfikowana,
poprzez wydhuzenie terminu zwiazania oferta w czesci zadan, a w pozostatych
poprzez odmowe. Powyzsza czynnosS¢ Zamawiajacego prowadzi do naruszenia
przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz praw wykonawcow,
ktorzy dokonali wydluzenia terminu zwigzania oferta w pelnym zakresie, tj.
zgodnie z pierwotna oferta. Wykonawcy, ktorzy dokonali takiej modyfikacji
swojej oferty winni zosta¢ wykluczeni, nie dla poszczegolnych czesci
zamowienia, lecz z calego przetargu. Odmienna interpretacja art. 85 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych w zakresie zmiany terminu zwigzania oferta,
wiaze sie 2z razacym naruszeniem prawa, ktore skutkowac¢ winno
niewaznoscia calego przeprowadzonego postepowania i bezwzgledna
niewaznoscia ewentualnie zawartej umowy.

Ad.2. Czynnosc¢ ta narusza art. 92 ust. 1 pkt 2 w powiazaniu z art. 89 ust. 1
pkt. 3 i 4 oraz art. 90 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Kwestie¢ oceny,
czy oferta zawiera razaco niska cene, umozliwia weryfikacja oferty przez
zamawiajacego w trybie art. 90 ustawy Prawo zamowien publicznych,
zgodnie z ktorym zamawiajacy wystepuje z takim zapytaniem
do wykonawcow, ktorych oferta odbiega w sposob istotny od pozostalych,

wskazujac, iz oferta tego wykonawcy zawiera elementy razaco niskie.
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Procedura w zakresie okreslenia wartosci zamowienia, podejmowana jest
przez zamawiajacego jeszcze przed zamieszczeniem ogloszenia przy ustalaniu
wartosci zamowienia. Zgodnie z art. 35 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych w przypadku istotnej zmiany okolicznosci rynkowych, analiza
taka powinna byC powtdrzona, czego wyrazem moze byC zmiana wartosci
przedmiotu zamowienia. Kolejny etap analizy razaco niskiej ceny,
podejmowany jest przez zamawiajacego w trybie art. 89 ust. | pkt. 4 w zw.
z art. 90 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Zgodnie z powyzszym zamawiajacy, kierujac si¢ uprzednio dokonanymi
ustaleniami wartoSci zamowienia, stosujac state i czytelne kryteria, po
otwarciu ofert, analizuje poszczegéolne oferty pod wzgledem, czy zawarta
w nich cena nie posiada elementow razaco niskiej ceny. Procedura ta winna
by¢ przeprowadzona niezwltocznie po otwarciu ofert, zbadaniu ich zgodnosci
ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia oraz weryfikacja ztozonych
ofert w Swietle ustalonej wartosci zamowienia. Czynnosci takie winny byc¢
przeprowadzone przez zamawiajacego w stosunku do wszystkich
wykonawcow w sposob obiektywny i przy zachowaniu tych samych kryteriow
ocennych. Przeprowadzona przez zamawiajacego dalsza procedura w zakresie
zaproszenia do udzialu w aukcji elektronicznej, wskazuje w sposob
niebudzacy watpliwosci, iz zlozone oferty nie odbiegaty cenowo od wartosci
zamowienia i nie wskazywaly na razaco niskie ceny. Element razaco niskiej
ceny pojawil sie¢ po zakonczeniu licytacji elektronicznej, w wyniku, ktorej
zostaly wylonione oferty zawierajace najkorzystniejsze oferty. Zamawiajacy
w trybie art. 90 ustawy Prawo zamowien publicznych wezwal wykonawcow
do zlozenia wyjasnien w zakresie elementow ceny ztozonych ofert. Jednakze
pozniejsza analiza wyjasnien nie byta jednolita i wskazuje, iz Zamawiajacy
kierowal sie roznymi elementami ocennymi, co stoi w sprzecznosci z art. 89
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujacy w wyniku przeprowadzenia aukcji elektronicznej ztozyt
najkorzystniejsze oferty w ramach zadania I, III, IV, V, VI, VII, w wyniku
czego Zamawiajacy wezwal go do zlozenia wyjasnien pomimo, iz jego oferta
w zadaniu II nieznacznie odbiegalta od oferty najkorzystniejszej,

a Zamawiajacy nie wezwal go do zlozenia wyjasnien. Natomiast
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w pozostalych zadaniach Zamawiajacy wezwal do zlozenia wyjasnien takze
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty mniej korzystne, zajmujac kolejne miejsca
w zakresie zlozonych ofert. Powyzsze wskazuje, iz Zamawiajacy w sposob
oczywisty nie kierowal sie przestankami obiektywnymi, ktorych ocena nie
budzi watpliwosci, ze doszto do naruszenia art. 89 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

W odpowiedzi na przedstawione zapytanie Odwolujacy wyjasnil, iZ nie
zaistnialy okolicznosci uzasadniajace zgloszenie przedmiotowego zapytania
w zakresie zlozenia wyjasnien co do sposobu obliczenia ceny oferty.
W  wyniku zakonczonej aukcji elektronicznej, Odwolujacy przedstawit
najlepsze pod wzgledem cenowym oferty w ponizszym zakresie: czesSc [
3.530.990,00 zt, czesc III 3.244.148,00 zl, czes¢ IV 3.770.480,00 zt, czes¢ V
4.776.950,00 zl, czes¢ VI 4.748.890,00 zit, czes¢ VII 4.021.880,00 zi,
wartosci te zostaly okreslone zgodnie ze specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia, jako wartosci netto, bez uwzglednienia VAT (pkt. 12.3), co
potwierdza analiza przeprowadzonych postgpien w aukcji elektroniczne;.
Przypisanie przez Zamawiajacego wskazanym powyzej cenom wartosci brutto
stoi w sprzecznosci z procedura ustalenia ceny jednostkowej okreslonej
w punkcie pkt. 12.3 specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia oraz art.
90 ustawy Prawo zamowien publicznych. Pkt. 12.3. specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia wskazuje wprost, iz ,ceny jednostkowe podane przez
Wykonawce winny zamierac: a) wszelkie koszty zwigzanie z dostawa,
ubezpieczeniem, opakowaniem itp., b) wszystkie podatki, cla, oplaty i inne
ewentualne obcigzania zwiazane z realizacja zamowienia, z wylaczeniem
podatku VAT”.

Cena zaoferowana przez Odwotujacego w ramach aukcji elektronicznej jako
cena netto, po dodaniu do niej VAT nie jest wartoscig razaco niska, lecz
rynkowa. WartoS¢ netto oferty zgodna jest ze zlozona oferta pisemna,
a zmniejszenie wynika wylacznie z zastosowania postapien licytacyjnych.
Skoro Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia eliminuje
VAT z elementu ceny, samodzielnie go ujmujac w pkt. 13 specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, to taka sama procedura powinna

obowiazywaC w zakresie oceny oferty zlozonej w ramach aukcji

KIO/UZP 2711 276/09 10z 17



elektronicznej. Odwolujacy nie naruszyt art. 90 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w zakresie braku wyjasnienia skladnikoéw ceny ztozonej oferty,
gdyz zlozona przez niego oferta nie zawierala znamion ceny razaco niskie;.
Przeprowadzona procedura aukcji elektronicznej zawierala oczywiste
niejasnosci oraz wyzej wskazany brak spodjnosci procedur w ramach
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

W specyfikacji istotnych warunkow zamowienia kryterium ocennym jest
wartoS¢ netto dostarczanego towaru. Zapis ten winien mie¢ swoje
odzwierciedlenie w procedurze aukcji elektroniczne;j.

Ad. 3. Naruszenie art. 92 ust. 1 pkt. 1 pzp, poprzez wskazanie wyboru
najkorzystniejszych ofert sposrod wykonawcow, ktorzy winni byc¢ wykluczeni
z przetargu w zwiazku z naruszeniem art. 85 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, jest oczywiste i winno skutkowac¢ uniewaznieniem calego
postepowania jako przeprowadzonego z naruszeniem przepisow ustawy

Prawo zamowien publicznych.

25 lutego 2009 r. Zamawiajacy oddalit protest (w tresci rozstrzygniecia brak

uzasadnienia).

6 marca 2009 r. Odwotujacy wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych, w ktorym podtrzymat zarzuty i argumentacje z protestu oraz
dodatkowo zarzucil Zamawiajacemu naruszenie art. 183 ust. 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych poprzez brak uzasadnienia wydanego

rozstrzygniecia.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci ofert, wyjasnien,
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, protestow 1 odwotan,
przystapienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu
i przystapienia do postepowania odwolawczego oraz oswiadczen
i dokumentow zlozonych podczas rozprawy Izba wustalila i zwazyla, co

nastepuje: odwotania nie zastuguja na uwzglednienie.
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W odniesieniu do podniesionego przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno
Ushugowo Handlowo Transportowe STROPNICA Sp. j. B. Adamek i G.
Adamek zarzutu zaoferowania razaco niskiej ceny Izba uznala, iz zarzut nie
zostal udowodniony. Po pierwsze wskazane ceny nie odbiegaja w sposob
znaczacy od cen ustalonych przez Zamawiajacego, ktore przelozyly sie
na podana wartoS¢ zamowienia oraz kwoty, ktore zamierza on przeznaczyc
na jego realizacje w poszczegolnych czesciach, zawarte w protokole
postepowania. Po drugie — fakt zastosowania zblizonych do siebie cen przez
trzech wykonawcow uprawdopodabnia fakt, iz sa to realne ceny, za ktore
mozna zrealizowac¢ zamowienie.

Ceny uzyskane w innych postepowaniach przez tego samego lub innych
zamawiajacych nie przesadzaja o fakcie zastosowania razaco niskiej ceny,
gdyz w duzej mierze zaleza one od zaistnienia réoznych zmiennych czynnikow
(oprocz koniecznosci uwzglednienia w cenie szczegolnych wymagan
zamawiajacego i innych elementow wplywajacych na koszty), np. liczby
wykonawcow zainteresowanych uzyskaniem zamoéwienia i cen zawartych
w ich ofertach, na ktore konkurenci musza zareagowac, jesli chca zlozyc
oferte konkurencyjna.

Nie ma réwniez dowodow na to, iz wskazani wykonawcy zlozyli oferty
na drewno gorszej jakosci niz wymagana lub, Ze ceny ofert ustalili pod
wplywem bledu, przeciwnie — zostaly one na etapie wyjasnien cen ofert oraz

w chwili przedtuzenia terminu zwigzania oferta podtrzymane.

W odniesieniu do przedstawionego przez pana Macieja Pyraka =zarzutu
zaniechania wykluczenia wskazanych wykonawcow Izba uznata, iz zarzut ten
nie potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 83 wust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
zamawiajacy moze dopusci¢c mozliwos¢ zlozenia oferty czesciowej, jesli
przedmiot zamowienia jest podzielny, a wykonawca moze zlozyC¢ oferte
na jedng lub wiecej czesci, jesli zamawiajacy nie ustali w tym zakresie
ograniczen.

Dopuszczenie skladania ofert czesciowych powoduje, ze kazda z czesci

zamoOwienia jest w duzej mierze traktowana oddzielnie, co powoduje, iz,
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w zaleznosci od ustalonych warunkow przetargu, osobno moze byc¢ ustalona
wysokos¢ wadium (art. 45 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych),
dokonywane wykluczenia wykonawcow, odrzucanie ofert, czy uniewaznienie
postepowania (art. 93 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych). Skoro nie
budzi wiec watpliwosci, iz wykonawca, ktory zlozyl oferte dla kilku czesci
danego zamowienia, moze by¢ wykluczony tylko w zakresie jednej z nich,
gdyz dla niej np. nie wniosl wadium, nie spelnit warunku udzialu
w postepowaniu (gdy postawiono inne warunki dla réznych czesci) albo nie
przedstawil dla danej czesci wszystkich wymaganych dokumentéow, nie
sposob rowniez stwierdzic¢, iz do fragmentu przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Prawo zamowien publicznych dotyczacej nieprzedtuzenia wadium lub
okresu zwiazania oferta, nalezy stosowac inna zasade postepowania. Dotyczy
to rowniez odrzucenia oferty, zwlaszcza w sytuacji, gdy Zamawiajacy
o wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
wystapit tylko w stosunku do wybranych czesci zamowienia.

To zamawiajacy, ktory, z przyczyn od niego zaleznych lub nie, nie zawrze
umowy w pierwotnie okreslonym terminie zwigzania oferta, ponosi ryzyko
nieprzedtuzenia przez wykonawcow tego terminu. Oczywiste jest, iz
wykonawcy, znajac juz swoje prawdopodobne miejsce w rankingu ofert,
kalkulujac ponoszone koszty w stosunku do spodziewanych zyskow,
decyduja o losie swojej oferty — czy ja podtrzymac lub czy podtrzymac ja
w calosci, a tym samym, czy poniesSc koszty zwiazane z wniesieniem wadium,

jesli prawdopodobienstwo uzyskania przez nich zamowienia jest znikome.

W odniesieniu do zarzutu odrzucenia oferty zlozonej przez pana Macieja
Pyraka, ktora Zamawiajacy odrzucit ze wzgledu na to, iz ,ztoZone wyjasnienia
nie okreslaja sposobu obliczenia ceny, nie mozna ocenic, czy oferta zawiera
razaco niska cene dla czesci zamowienia o numerach I, III, IV, V, VI i VII”
(art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych) Izba uznala, iz
zarzut ten czesciowo sie potwierdzit. Jakkolwiek pismo z 16 stycznia 2009 r.
pod nazwa ,Wyjasnienia Wykonawcy w trybie art. 90 ustawy z dnia
29.01.2004. Prawo zamowien publicznych” w znikomej czesci odnosi sie do

swyjasnienia dotyczacego elementow oferty majacych wplyw na wysokosc
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ceny”, o ktorych mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
z tresci tego pisma wynika jednoznacznie, iz podane przez Odwolujacego
ceny poszczegolnych czesci sa cenami netto. Biorac zatem pod uwage fakt, iz
Zamawiajacy za prawidlowe 1 najkorzystniejsze wuznal oferty, ktore
przedstawiaja nizsze niz Odwolujacy ceny netto, nierownym traktowaniem
wykonawcow jest uznanie, iz Odwolujacy ztozyl oferte z razaco niska ceng
lub, iz cen tych nie mozna porownac¢ w celu stwierdzenia, czy cena
Odwotujacego jest razaco niska.

Potwierdza si¢ jednak takze twierdzenie Zamawiajacego o blednej kwalifikacji
podstawy odrzucenia oferty, poniewaz oferta Odwolujacego podlegataby
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien
publicznych jako zawierajaca btad w obliczeniu ceny (czy tez dokladniej — jej
podaniu Zamawiajacemu), a zatem stwierdzone uchybienie przepisom
ustawy Prawo zamowien publicznych nie ma wplywu na wynik
postepowania.

Jak wynika z protokotu z 7 stycznia 2009 r. obrazujacego przebieg aukcji,
z wpisywanych przez wykonawcow wartosci nie wynikalo, czy ceny podawane
sg cenami netto, czy tez brutto. Skoro wiec w chwili skltadania ofert w trakcie
aukcji nie bylo wiadomo, iZ podane ceny sa cenami netto, Zamawiajacy nie
mogt na podstawie samego oSwiadczenia ztozonego juz po aukcji ingerowac
w tresc¢ oferty Odwotujacego i skorygowac cen przez doliczenie VAT.
Zamawiajacy podane ceny traktowal jak ceny brutto, zgodnie z definicja ceny
zawarta w art. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, tak tez podatl je
w informacji o wyniku postepowania, czemu wykonawcy nie przeczyli (oprocz
pana Mariana Glowackiego, ktory wczesniej wyjasnil, iz podat cene netto).
Zamawiajacy ani w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, ani
w zaproszeniu do udzialu w aukcji z 31 grudnia 2008 r., w ktorym odwotal
sie¢ do instrukcji dotyczacej procesu rejestracji oraz aukcji elektronicznej
zawartej na stronie operatora www.e-przetarg.pl/instrukcje/ index.html, ani
w samej tej instrukcji nie wskazal, iz nalezy sie¢ postugiwac cena netto.
Przywolany przez Odwoltujacego punkt 12.3. specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia odnosi si¢ wylacznie do obliczenia ceny jednostkowej,

ktora rzeczywiscie nalezalo podac jako cene netto. Jednak dalsza czesc
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formularza cenowego, dla kazdej z czesci, zawiera rowniez dalsze obliczenia
(wartos¢ netto, stawka i kwota VAT), ktore prowadza do uzyskania ceny
finalnej, czyli ,wartosci oferty brutto”.

Rowniez kryterium oceny ofert wskazane w punkcie 13.1. specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia odnosi sie do ,ceny (wartosci) oferty brutto
100%”. Zatem nie potwierdzilo sie twierdzenie Odwotujacego, iz Zamawiajacy

wymagal podania cen oferty jako cen netto.

Zastrzezenia dotyczace poprawnosci obliczenia wartosci zamowienia
i wezwania wykonawcow do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych sa spoznione, gdyz, zgodnie z art. 180 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych, protest powinien zostac zlozony
w ciggu 10 dni od dnia, w ktorym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
starannosci mozna bylo powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych

podstawe jego wniesienia.

W stosunku do pozostalych wymienionych wykonawcow zarzut postawiony
przez pana Macieja Pyraka dotyczacy ,odrzucenia oferentow z postepowania
w zwigzku z brakiem zloZenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1”7 nie zostal
sformutowany w sposob, ktory pozwoliltby poznac cel, stanowisko i zadania
Odwolujacego w tej kwestii. Oferty tych wykonawcow w podanych zadaniach
zostaly przez Zamawiajacego odrzucone, a wiec zadanie Odwolujacego
prawdopodobnie nie jest skierowane na ich odrzucenie. Z kolei Odwolujacy
nie ma interesu prawnego w obronie ofert konkurujacych 2z nim
wykonawcow, gdyz, zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, interes prawny we wnoszeniu Srodkoéw ochrony prawnej przez
wykonawcow jest ograniczony tylko do sytuacji uszczerbku w mozliwosci
uzyskania zamowienia przez wykonawce wnoszacego dany Srodek ochrony

prawnej, a nie jakikolwiek podmiot.

Tym samym nie potwierdzil sie zarzut nieprawidlowego wyboru ofert

najkorzystniejszych.
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Odwotujacy nie wykazal rowniez zaistnienia okolicznosci skutkujacych
koniecznoscia uniewaznienia postepowania. Nalezy takze podkreslic, iz
ewentualne uchybienia zaistniale na etapie badania i oceny ofert bylyby
w chwili obecnej wadami usuwalnymi, ktore Zamawiajacy mogltby

skorygowac poprzez powtorzenie tych czynnosci.

Zarzut naruszenia art. 7 w zw. z art. 183 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych poprzez zaniechanie wskazania uzasadnienia rozstrzygniecia
protestu nie mogt byc¢ rozpatrywany jako nie ujety w protescie. Zgodnie
bowiem z art. 191 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Izba
rozpoznaje odwolanie wylacznie w zakresie zarzutow podniesionych

w protescie.

Zgodnie z art. 191 ust. la ustawy Prawo zamowien publicznych Izba
uwzglednia odwolanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow prawa, ktore
mialo wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania. Sytuacja

taka w niniejszej sprawie nie zachodzi.

W zwigzku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 i1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania na podstawie przedstawionych rachunkow, zgodnie z § 4 ust.
1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 128, poz. 886, z 2008 r. Nr 182, poz. 1122).
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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, z 2008 r. Nr 171,
poz. 1058) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

— przyshuguje skarga 2za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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