Sygn. akt: KIO/UZP 1831/09

WYROK
z dnia 14 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Matgorzata Rakowska
Cztonkowie: Anna Packo
Marzena Teresa Ordysi hska
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Bozene Guzik prowadz aca dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm a
,MODUL"” Zaktad Budownictwa Ogodlnego Bo zena Guzik z siedzib @ w Gorlicach,
ul. Stro z6wka 67, 38-300 Gorlice od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Gmine

Daleszyce, Plac Staszica 9, 26-021 Daleszyce protestu z dnia 16 listopada 2009 r.

przy udziale konsorcjum firm: Przedsi ebiorstwo Instalacji Przemystowych INSTAL
WARSZAWA S.A., ul. Siennicka 29, 04-394 Warszawa (I ider konsorcjum), Zaktad Ustug
Budowlanych i Instalacyjnych ADMAR Adam Orzech, Ali na Orzech Spdtka jawna,
ul. Zbozowa 5, 36-100 Kolbuszowa (partner) zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1.oddala odwotanie,
2.kosztami postepowania obcigza Bozene Guzik prowadz gca dziatalno §¢ gospodarcz a
pod firm a ,MODUL” Zaklad Budownictwa Ogolnego Bo zena Guzik z siedzib a

w Gorlicach, ul. Str6 zéwka 67, 38-300 Gorlice i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Bozene Guzik prowadz aca
dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod firm g ,MODUL” Zakiad Budownictwa
Ogdlnego Bo zena Guzik z siedzib 3 w Gorlicach, ul. Str6 zoéwka 67,
38-300 Gorlice,

2) dokona¢ wpflaty kwoty 2 928 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dziewieéset
dwadziescia osiem ziotych zero groszy) przez Bozene Guzik prowadz aca
dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod firm g ,MODUL” Zakiad Budownictwa
Ogolnego Bo zena Guzik z siedzib @ w Gorlicach, ul. Str6 zéwka 67,
38-300 Gorlice na rzecz Gminy Daleszyce, Plac Staszica 9,
26-021 Daleszyce stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 5556 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Bozeny Guzik prowadz acej
dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm @ ,MODUL” Zaktad Budownictwa
Ogdblnego Bo zena Guzik z siedzib @ w Gorlicach, ul. Str6 zéwka 67,
38-300 Gorlice.

Uzasadnienie

Gmina Daleszyce, zwana dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajac na podstawie przepiséw
ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223,
poz. 1655 z pézn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczela, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia na ,Budowe kanalizacji sanitarnej
Z przytaczami i pompowniami sciekow dla miejscowosci Sukéw, Gm. Daleszyce — | etap™.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 3 wrzesnia 2009 r., poz. 146985-2009.

W dniu 5 listopada 2009 r. Zamawiajacy zamiescit na swej stornie internetowej
informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o odrzuceniu oferty wykonawcy Bozeny
Guzik prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,MODUL” Zaktad Budownictwa
Ogdlnego Bozena Guzik z siedzibg w Gorlicach, zwanego dalej ,Odwotujacym” ze wzgledu
na to, iz Odwolujacy uchylit sie od udzielenia wyjasnien, a w zlozonych wyjasnieniach nie

podat zadnego powodu, ktéry bylby usprawiedliwieniem zastosowania ceny ofertowej



w podanej wysokosci. Ponadto Odwotujacy nie wycenit gruntéw kategorii siodmej (skaty), co
nosi znamiona czynu nieuczciwej konkurencji

Pismem z dnia 16 listopada 2009 r. (wplyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie)
Odwotujacy wniést protest na czynno$s¢ Zamawiajgcego polegajacg na niezgodnym
z prawem rozstrzygnieciu postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 90
ust. 3, art. 87 ust. 1 oraz art. 7 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Odwotujacy wnibst o:

1. cofniecie decyzji o odrzuceniu jego oferty, ocenionej bezzasadnie jako zawierajgcej
razgco niskg cene i dokonanie ponownej oceny ofert,

2. cofniecie zarzutu o nieuwzglednieniu gruntu kat. VII, ktory z racji ryczattowej formuty
ceny ofertowej jest pozbawiony podstaw i nie moze stanowi¢ motywu odrzucenia
oferty.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutow Odwotujacy zakwestionowat
ocene zlozonych przez niego wyjasnien, podkreslajgc iz dokonujgc oceny ewentualnosci
razaco niskiej ceny Zamawiajgcy ma obowigzek kierowaé sie ceng ofertowg rozumiang jako
calo$¢, zas blednym jest odnoszenie sie lub ocenianie zdarzenia wedle poszczegdinych
skiadnikéw ceny, podnoszac iz w ztozonych wyjasnieniach odnidst sie szczegdtowo do
kwestionowanych przez Zamawiajgcego pozycji. Nadto dodat, iz przeprowadzona przez
niego biezaca analiza rynku wskazuje na to, iz wskaznik odnoszacy sie do jego ceny
ofertowej wynosi 396,90 zt za 1 mb i jest wyzszy niz w innych postepowaniach
prowadzonych w tym okresie.

Pismem 17 listopada 2009 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu
protestu, przekazat kopie protestu oraz wezwat wykonawcow do wziecia udziatu
w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu (przedmiotowe pismo
konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Instalacji Przemystowych INSTAL WARSZAWA S.A.
z siedzibg w Warszawie oraz Zaktad Ustug Budowlanych i Instalacyjnych ADMAR Adam
Orzech, Alina Orzech Spétka Jawna z siedzibg w Kolbuszowej, zwane dalej ,konsorcjum
INSTAL WARSZAWA” otrzymato w tej samej dacie).

W dniu 19 listopada 2009 r. (pismem z tej samej daty) konsorcjum INSTAL
WARSZAWA przystgpito do protestu, przekazujgc jednoczesnie kopie pisma
protestujgcemu.

Pismem 2z dnia 26 listopada 2009 r. (wptyw do Odwotujgcego w dniu
27 listopada 2009 r.) Zamawiajacy rozstrzygnat protest przez jego oddalenie, uznajgc protest
za niezasadny z uwagi na to, iz Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach zamiast przedstawié¢
dowody na to, iz zaproponowana prze hiego cena hie jest razgco niska skupit sie na
udowadnianiu tezy, ze Zamawiajacy oceniajgc oferte w kontekscie razgco niskiej ceny

powinien bra¢ pod uwage cene catkowitg, a nie poszczegolne ceny jednostkowe, a z czym



Zamawiajacy sie nie zgadza, gdyz wyjasnienia Odwotujgcego nie zostaly poparte zadnymi
dowodami dlatego tez nie mogty zosta¢ uwzglednione.

Pismem z dnia 24 listopada 2009 r. Odwotujacy ziozyt odwotanie od ww.
rozstrzygniecia protestu (wptyw pisma bezposredni do Prezesa UZP w dniu
27 listopada 2009 r.; wptyw do Zamawiajgcego w dniu 30 listopada 2009 r.; ), podtrzymujac
zarzuty, argumenty oraz zgdania zawarte w protescie.

W dniu 7 stycznia 2010 r. (pismem z dnia 6 stycznia 2009 r.) konsorcjum INSTAL
WARSZAWA przystgpito do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz

Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 187 ust. 4 ustawy Pzp.

Odnoszac sie jednak do wnioskow zgloszonych przez Zamawiajacego
i Przystepujacego, stwierdzi¢ nalezy, iz art. 187 ust. 4 pkt 7 ustawy Pzp nakazuje odrzuci¢
odwotanie, jezeli Odwotujacy nie przekazat kopii odwotania Zamawiajgcemu, zgodnie z art.
184 ust. 2 ustawy Pzp. Kwestig sporng w niniejszej sprawie jest ustalenie, czy przekazanie
kopii pisma okreslonego jako ,odwotanie” bez wymaganych przepisami zatgcznikéw stanowi
wykonanie obowigzku okreslonego w powotanym wyzej przepisie. W 8 1 wust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327) okreslono zawartos¢
odwotania, natomiast w ustepie 2 tego przepisu wskazano dokumenty, ktore sg dotagczane
do odwotania. Dokumenty te nie stanowig zatem integralnej czesci odwotania, lecz sg jego
zalgcznikami. Oznacza to wiec, ze brak jest podstaw do odmowy uznania, ze nastgpito
przekazanie kopii odwotania w trybie art. 184 ust. 2 ustawy Pzp w sytuacji, gdy Odwotujacy
nie przekazat rownoczesnie zatagcznikéw do przedmiotowego odwotania.

Art. 187 ust. 4 ustawy Pzp zawiera katalog enumeratywnie wymienionych przestanek
odrzucenia odwotania i  wsrdéd okolicznosci tych nie wystepuje przestanka braku
zabezpieczenia oferty wadium. Dlatego tez okolicznos¢ ta nie moze stanowi¢ podstawy

odrzucenia odwofania.



Majac na uwadze powyzsze sklad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy, pismem z dnia 16 pazdziernika 2009 r., wezwat
Odwotujgcego do zilozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty Odwotujacego,
majacych wplyw na wysokos¢ ceny, tj.:

- wyceny studni betonowych fi 1000 mm x 500 mm (s. 94 kosztorysu ofertowego),
gdzie przyjeto cene krega w wysokosci 90 zi/szt;
- wyceny studni z tworzyw sztucznych fi 1000 mm (s.101,102, 112, 125, 136, 154

i 155) za cene tgczng 679 zi/szt.;

- wyceny ceny sprzetu (przykltadowo ceny: koparki gasiennicowej (25 zl/godz.),

zageszczarki mechanicznej do gruntu (5 z/mg), zurawia samochodowego (10 z/m)).

W odpowiedzi na powyzsze Odwotujacy, pismem z dnia 19 pazdziernika 2009 r.,
wskazal, iz zaoferowana cena studni betonowych miesci sie w granicach cen rynkowych,
a zadanie wskazania producenta studzienek oraz przedtozenia atestow stanowi naruszenie
obowigzujacych przepiséw prawa oraz wymogdéw zawartych w SIWZ. Nadto dodajac, iz
kazda z pozycji w kosztorysie ofertowym dotyczaca studni z tworzyw sztucznych traktowana
jest jako catos¢, co oznacza iz w cenie ujeto takze pierscienie dystansowe oraz wlazy, gdyz
stozki w tego rodzaju studniach nie wystepujga. Natomiast stawki za prace sprzetu
skalkulowane zostaty rzetelnie i w sposéb potwierdzony w realizowanych przez niego
zamowieniach.

Zamawiajacy uznat, iz Odwotujacy w swoich wyjasnieniach nie przedstawit zadnego
powodu, ktory bytby usprawiedliwieniem zastosowania ceny ofertowej w podanej przez niego
wysokosci, w konsekwencji czego, dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp odrzucit
oferte Odwotujacego.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Art. 90 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy (...)
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia”. Z powyzszego nalezy
wywiesé, iz to wykonawca wezwany do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny
powinien przedstawi¢ dowody na brak zaistnienia okolicznosci wystgpienia razaco niskiej
ceny. Tymczasem Odwotujacy kwestionujac czynnos¢ odrzucenia jego oferty istotnie, jak
stusznie zauwazyt Zamawiajacy, odnidst wysokosé zaoferowanej przez siebie ceny do ceny
mb w innych postepowaniach o analogicznym — jak podniést Odwotujacy — przedmiocie
zamdwienia. Natomiast, odnoszac sie do kwestionowanych przez Zamawiajgcego pozyciji,
uzyt zwrotéw ogélnikowych, wskazujac:

- w odniesieniu do studni betonowych, ze ,zaoferowana cena miesci sie w granicach

cen rynkowych rozpoznanych na okolicznos¢ ztozenia oferty”,



- w odniesieniu do studni z tworzyw sztucznych, iz ,kazda z pozycji (...) traktowana jest

jako catosc (...)", a ich cena wynikowa nie odbiega od ,dzisiejszych cen rynkowych”,
- w odniesieniu do stawki za prace sprzetu, iz zostaly one skalkulowane ,rzetelnie

i w sposoOb potwierdzony wielokrotnie w realizowanych zamoéwieniach publicznych”.
Mimo, iz Zamawiajacy wzywajac Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny w sposob jednoznaczny wskazat nie tylko pozycje, ktére wzbudzity jego
watpliwosci, podajac iz chodzi o ceny materiatow, ktére majg by¢ uzyte do realizacji
zamowienia, jak rowniez ceny pracy sprzetu, Odwotujgcy do tych kwestii sie nie odniést,
podejmujgc polemike w zakresie zasadnosci odnoszenia razaco niskiej ceny do cen
jednostkowych. Odwotujgcy nie kwestionowat czynnosci wezwania go do ztozenia wyjasnien
na okolicznos¢ razaco niskiej ceny, nie wnoszac na te czynnos$¢ srodka odwotawczego
(protestu). Same wyjasnienia, a tym bardziej zawierajgce tak niekonkretne i ogdlnikowe
stwierdzenia, jakich niewatpliwie Odwolujacy uzyt w niniejszym stanie faktycznym, mozna
uzna¢ za niezfozone (stanowisko takie zawart SO w Czestochowie w wyroku z dnia
12 sierpnia 2005 r., sygn. akt VI Ca 464/05), gdyz to na wykonawcy spoczywa obowigzek
zlozenia wyczerpujacych wyjasnien, ktére pozwolityby Zamawiajgcemu na ocene, czy
przedmiotowa cena nie jest ceng razaco niska. A poniewaz sklada je podmiot
zainteresowany w sprawie to same i do tego ogdlnikowe wyjasnienia nie moga byé
obiektywne. Tym bardziej, ze cena zaoferowana przez Odwotujgcego znaczaco odbiega od
szacunkowej wartosci zamoéwienia. Zamawiajacy wartos¢ przedmiotowego zamowienia
oszacowat bowiem na kwote 16.469.350,82 zt netto (druk ZP-1). Natomiast Odwotujacy za
realizacje przedmiotu zaméwienia zaoferowat kwote netto w wysokosci 6.944.790,58 zt oraz
kwote brutto w wysokosci 8.472.644,51 zt. Niemniej jednak cena znaczaco odbiegajaca od
szacunkowej wartosci zamowienia, czy nawet cen innych wykonawcow nie musi by¢ ceng
razgco niska o ile wezwany do wyjasnien wykonawca jest w stanie udowodni¢ prawdziwos¢
podanych w ofercie elementdéw cenotwérczych, np. zakupu materiatbw, a to m.in. cena
wskazanych w wezwaniu materiatdw: studni betonowych i studni z tworzyw sztucznych, jak
rowniez ceny pracy sprzetu, w niniejszym stanie faktycznym, wzbudzity watpliwos¢
Zamawiajgcego. Izba podzielita stanowisko Przystepujacego i Zamawiajgcego, iz nie mozna
dokona¢ poréwnania cen zaproponowanych w rdéznych przetargach, odpowiadajacych
przedmiotowi zaméwienia, bez szczegoOlowego odniesienia sie do stopnia trudnosci
wykonywanych robét ziemnych, w tym warunkéw gruntowych, specyfiki projektu, wybranych
rozwigzan technicznych, rodzaju i standardow zaprojektowanych materiatdw. Odwotujacy,
powotujgc sie na postepowania prowadzone w okreslonych miejscowosciach nie
wyspecyfikowat bowiem okolicznosci, ktére bylyby poréwnywalne z przedmiotowym
postepowaniem, a jednoczesnie bezsprzecznie potwierdzaly stanowisko prezentowane

przez Odwotujgcego. Skoro jednak Odwolujacy nie tylko w momencie sktadania wyjasnien,



ale réwniez w zlozonym protescie i odwotaniu w sposob konsekwentny nie dowodzi, iz ceny
zaoferowane w kwestionowanych pozycjach, a niewatpliwie wplywajace na cene oferty sg
cenami skalkulowanymi w oparciu o obiektywne czynniki, nalezy stwierdzi¢ iz Zamawiajacy
prawidtowo uczynit odrzucajac jego oferte na podstawie wskazanego przepisu.

Nadto Izba ustalita, co jest bezspornym miedzy stronami, iz Odwotujacy nie wycenit
w kosztorysie ofertowym pozycji gruntu kategorii VII, podkreslajac w ztozonym protescie, iz
fakt zlozenia oferty oznacza deklaracje zrealizowania zaméwienia za zaoferowang cene.
Wynagrodzenie za realizacje przedmiotowego zamdwienia jest wynagrodzeniem
ryczaltowym ustalonym na podstawie kosztorysu ofertowego. Niemniej jednak wykonawcy,
w oparciu o przedifozone przedmiary, zobowigzani byli sporzadzic i przedtozy¢ wraz z ofertg
kosztorys ofertowy, ktéry miat nastepnie stanowi¢ zalgcznik do umowy o przedmiotowe
zamoOwienie, zgodnie z 8 3 projektu umowy. Tymczasem z kosztorysu ofertowego
przediozonego przez Odwotlujacego nie wynika, iz wykona on caly przedmiot zamowienia.
Podnoszona przez Odwotujgcego okolicznosé, iz udziat gruntéw kategorii VII stanowi
jedynie 4% w skali catego zadania, w kontekscie szczegdlnych warunkéw geologicznych
gminy Daleszyce (faldowanie hercynskie) zawartych w dokumentacji geologicznej, jak
podniesli zgodnie Zamawiajacy i Przystepujacy, nie moga by¢ odnoszone do innych gmin,
zwlaszcza iz istotnym z punktu widzenia realizacji zamdwienia jest m.in. rodzaj skat, ich
glebokos¢ i okolicznos¢ ta ma istotny wplyw na realizacje przedmiotowego zamoéwienia,
a tym samym na wysokosc¢ ceny.

Skoro wiec przediozone przez Odwolujacego kosztorysy ofertowe nie obejmujg
wskazanego zakresu robot - tym samym zachodzi sprzecznosc tresci oferty ztozonej przez
Odwotujgcego z trescig SIWZ. Tak wiec i w tym zakresie zarzut Odwotujacego nie

potwierdzit sie.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

Izba nie dopatrzyla sie naruszenia wskazanych przez Odwotujgcego przepisow

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty zastepstwa
prawnego pethomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 2.928,00 zt, na podstawie faktury
zlozonej do akt sprawy, zgodnie z 8 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 rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886).



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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Kielcach.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



