Sygn. akt: KIO/UZP 1746/09

WYROK
Z dnia 28 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska — Maziarz

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Ekoinbud Sp. z o.0.,, ul. Wielkopolska 5A, 80-180 Gd ansk
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wojewodztwo Pomorskie, ul. Okopowa 21/27,
80-810 Gdansk protestu z dnia 3 listopada 2009 r.

przy udziale wykonawcy Maz Polsko — Szwedzka Sp. z o., ul. Powsta Acow
Wielkopolskich 9/4, 70-110 Szczecin zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Ekoinbud Sp. z o.0., ul. Wielkopolska 5A, 80-180

Gdansk i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwieh Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Ekoinbud Sp. z 0.0., ul. Wielkopolska 5A, 80-180 G  dansk;



2) dokonac zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy piecset piecdziesigt szes¢
zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowiehn Publicznych
na rzecz Ekoinbud Sp. z 0.0., ul. Wielkopolska 5A, 80-180 Gd ansk.

Uzasadnienie

Ekoinbud Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku, zwany dalej ,,Odwolujgcym”, ztozyt protest
i odwotanie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na: ,Wykonanie robot
budowlanych polegajgcych na adaptacji piwnic w budynku przy ul. Augustynskiego 2
w Gdansku na pomieszczenia archiwum”, prowadzonym na podstawie przepiséw ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. z 2007 r. Dz. U. Nr 223,
poz. 1655 ze zm.), (dalej: ,ustawa Pzp") przez Wojewddztwo Pomorskie
(dalej: ,Zamawiajgcy”). Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane

w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z dnia 2 pazdziernika 2009 r. (nr ogtoszenia: 344134).

W postepowaniu tym Zamawiajacy w dniu 23 pazdziernika 2009 r. drogg faksowg
wezwatl Odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do ziozenia wyjasnieh co do ceny
razaco niskiej. Wezwanie przestane drogg faksowg we wskazanej dacie zostato doreczone
Odwotujgcemu na pismie w dniu 27 pazdziernika 2009 r. W wezwaniu tym zostat
wyznaczony termin do ztozenia wskazanych wyjasnien do dnia 26 pazdziernika 2009 r. godz.
10.00. Odwotujacy droga faksowg ztozyt wskazane wyjasnienia do Zamawiajgcego w dacie
26 pazdziernika 2009 r. Na wydruku transmisji przesyiki faksowej znalazto sie potwierdzenie
godziny przestania owej informaciji, tj.: 10.01

W dniu 29 pazdziernika 2009 r. Zamawiajgcy poinformowata Odwotujacego o
wynikach postepowania, tj.: o wyborze oferty najkorzystniejszej (oferta Maz Polsko-
Szwedzka Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie) oraz o odrzuceniu oferty Odwotujacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jako zawierajgcej razaco niska cene. W
uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwolujgcego Zamawiajacy wskazal, ze podstawg
odrzucenia oferty byt brak zlozenia wyjasnien dotyczacych ceny razgco niskiej w
wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie, tj. do dnia 26 pazdziernika 2009 r. godz.
10.00.

Na te czynnos¢ Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 3 listopada 2009 r. ztozyt protest,
w ktorym wskazat na bezprawnos¢ czynnosci Zamawiajgcego, polegajacych na:

1) odrzuceniu jego oferty pomimo tego, ze wyjasnienia przez Odwotujacego

zostaly ztozone w terminie;



2) wyborze oferty najkorzystniejszej firmy Maz Polsko — Szwedzka Sp. z o.0.,
mimo iz oferta ta pod wzgledem jedynego przyjetego w postepowaniu

kryterium oceny ofert (cena) nie jest ofertg najkorzystniejsza.

Odwotujacy podnidst, ze wskazane czynnos$ci Zamawiajacego naruszajg przepisy

ustawy Pzp, w tym zwlaszcza: art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3.

Podnoszac wskazane zarzuty Odwotujacy wnidst o:

1) uniewaznienie decyzji Zamawiajgcego z dnia 29 pazdziernika 2009 r. o
odrzuceniu oferty Odwotujacego;

2) uwzglednienie wyjasnien, ktére Odwotujacy ztozyt w dniu 26 pazdziernika
2009 r. co do ceny razaco niskiej;

3) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego z dnia 29 pazdziernika 2009 r.
polegajacej na wyborze oferty Maz Polsko — Szwedzka Sp. z 0.0. jako
najkorzystniejszej;

4) dokonanie ponownego badania ofert oraz wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej w postepowaniu.

W uzasadnieniu ztozonego protestu Odwotujgcy wskazat, ze ztozyt w wyznaczonym
przez Zamawiajgcego terminie, tj. do dnia 26 pazdziernika 2009 r. godz. 10.00 zgdane
wyjasnienia dotyczace ceny razaco niskiej. Pojawiajacy sie na przestanym faksie raport
faksu z godziny 10.01 byt wynikiem niedopatrzenia polegajgcego na braku zmiany ustawien
czasu w urzadzeniu telefaksowym po zmianie czasu urzedowego z letniego na zimowy, ktéra
miatla miejsce w dniu 25 pazdziernika 2009 r. W pierwszym dniu po tej zmianie czasu
pracownik wysytajacy wyjasnienia do Zamawiajgcego nie wprowadzit na urzgadzeniu
telefaksowym technicznej zmiany czasu, stad tez zamiast godz. 9.01 pojawit sie wydruk
godz.: 10.01. Na potwierdzenie powyzszego Odwolujgacy zalgczyt do protestu pisemne
oswiadczenie z dnia 29 pazdziernika 2009 r. ziozone przez jego pracownikow, ktérzy
dokonywali wysyiki faksowej wyjasnien do Zamawiajacego w dniu 26 pazdziernika 2009 r.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wskazywat na koniecznos¢ uwzgledniania jego

wyjasnien odnosnie elementéw oferty majgcych wplyw na cene.

O zlozonym protescie Zamawiajgcy poinformowat wykonawcdw, wzywajac ich do
wziecia udziatu w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu; Maz Polsko —

Szwedzka Sp. z 0.0. otrzymala to wezwanie w dniu 4 listopada 2009 r.



Biorgc powyzsze pod uwage firma ta (Maz Polsko — Szwedzka Sp. z 0.0.) w dniu 6
listopada 2009 r. ziozyta przystgpienie do tego postepowania, wskazujgc na koniecznosc

oddalenia podnoszonych w protescie zarzutow.

Zamawiajgcy protest rozstrzygnat w dniu 13 listopada 2009 r., doreczajgc w tym
samym dniu to rozstrzygniecie Odwotujacemu. Rozstrzygniecie protestu polegatlo na
czesciowym jego oddaleniu i czesciowym uwzglednieniu. Zamawiajgcy uwzglednit protest
Odwotujgcego co do terminowosci ztozenia wyjasnien, uznajac, ze wyjasniania te zostaty
zlozone w terminie. Protest zostal natomiast oddalony w pozostatym zakresie. Zamawiajacy
wskazat, ze dokonat oceny ziozonych przez Odwolujgcego wyjasnien, ktéra to ocena
pozwala na uznanie, ze Odwolujgcy nie wskazat zadnego elementu, ktéry mégtby zostac
poddany ocenie, oraz ktory miatby wplyw na wysokosé ceny, jak tez Odwotujacy nie
przedstawit zadnych kalkulacji ceny. Odwolujacy — zdaniem Zamawiajgcego — ograniczyt
swoje wyjasnienia do zlozenia oswiadczenia potwierdzajgcego aktualnos¢ ceny. Wskazat on
jedynie, ze w sezonie budowlanym 2008 pozyskat kontrakty o dobrych parametrach
finansowych, co umozliwito mu zatozenie minimalnego zysku lecz nawet w tym zakresie nie
wspart tego twierdzenia odpowiednimi wyliczeniami. Podkreslit, ze to na wykonawcy, ktéry
zostat wezwany do ziozenia wyjasnien dotyczacych ceny razaco niskiej spoczywa ciezar
przekonania zamawiajgcego, iz jego watpliwosci co do zaoferowanej ceny sg
nieuzasadnione; powinien w tym zakresie przedstawi¢ odpowiednie dowody, zas same
wyjasnienia powinny by¢ jak najbardziej szczegdtowe, aby nie pozostawiaty watpliwosci co
do prawidlowego wyliczenia ceny. Wedlug Zamawiajgcego, kierujgc wezwanie do
wykonawcy, nie miat on obowigzku wskazywania wykonawcy na dokumenty, czy dowody,
jakie ten powinien przediozy¢ Zamawiajgcemu. Powotywat sie w tym zakresie na
orzecznictwo KIO, Zespotéw Arbitréw, Sgdu Okregowego w Czestochowie oraz stanowisko
doktryny.

Biorgc powyzsze pod uwage stwierdzit, ze wyjasnienia Odwotujgcego sa lakonicznie i
jako takie nie moga by¢ uznane przez Zamawiajgcego za wystarczajgce, co skutkuje
uznaniem, ze oferta Odwolujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamdwienia, co musi skutkowac jej odrzuceniem.

Od rozstrzygniecia protestu Odwotujgcy w dniu 18 listopada 2009 r. (nadanie
przesytki w urzedzie pocztowym operatora publicznego) ziozyt do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych odwotanie, przekazujac w tej samej dacie jego kopie
Zamawiajgcemu.

W odwotaniu podtrzymat zarzuty, zadania i argumentacje z protestu, wnoszac

dodatkowo o przyznanie Odwotujgcemu - na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia



Prezesa Rady Ministrow 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. Nr 128, poz. 886) — kosztéw poniesionych w zwigzku z prowadzonym

postepowaniem odwotawczym, a w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie

3 600 zt oraz kosztow dojazdu na rozprawe, ktére zostang potwierdzone przez przedtozenie

na rozprawie stosowanych rachunkow.

Dodatkowo w uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat na nastepujace

okolicznosci:

1)

2)

Wyznaczony przez Zamawiajgcego termin na udzielenie wyjasnien byt zbyt krotki, co
pozbawito Odwotujgcego mozliwosci prawidiowego ustosunkowania sie do wezwania
Z dnia 23 pazdziernika 2009 r. i przestawienia Zamawiajgcemu stosownych dowodéw
tym zakresie. Faks zawierajgcy wezwanie do zlozenia wyjasnieh zostat przestany do
Odwolujgcego w dniu otwarcia ofert, tj. w dniu 23 pazdziernika 2009 r., tj. w piatek, o
godzinie 13.51. Zamawiajacy wyznaczyt w nim termin na ztozenie wyjasnien, tj. 26
pazdziernika 2009 r. godz. 10.00, co uniemozliwito Odwotujgcemu sporzadzenia
wyczerpujacych wyjasnien, dokonania analizy ofert pozostatych wykonawcow,
zalgczenia kalkulacji i dowoddw na poparcie prawidtowosci ceny ofertowej. Zdaniem
Odwolujgcego, Zamawiajacy naruszyt zasade uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Okolicznosci tej
— jego zdaniem — nie usprawiedliwia fakt, ze inny wykonawca (Maz Polsko —
Szwedzka Sp. z 0.0.) zlozyt we wskazanym terminie takie wyjasnienia, ktore w jego
ocenie — nie sg wiarygodne. Wskazat, ze okolicznoscig wielce prawdopodobng jest —
biorgc pod uwage obszernos¢ wyjasnien tego wykonawcy (34 str.) - ze wykonawca
ten przygotowat owe wyjasnienia duzo wczesniej. Podkreslit tez, ze ocena
wyznaczenia tak krotkiego terminu na ztozenie wyjasnien nalezy do Izby, poniewaz
ustawodawca nie okreslit w przepisach ustawy Pzp wytycznych dotyczacych
obliczania wtasciwego terminu na ztozenie wyjasnien.

Wskazal, ze Zamawiajgcy wysylajac w dniu 26 pazdziernika 2009 r. wezwanie do
zlozenia wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny drogg faksowag naruszyt przepis
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujacy na koniecznos¢ pisemnosci takiego wezwania.
Wezwanie drogg pisemng zostalo doreczone Odwolujagcemu dopiero w dniu 27
pazdziernika 2009 r., a wiec po uplywie wyznaczonego terminu na ziozenie
wyjasnien. Z powyzszego Odwolujacy wywodzi, ze Zamawiajacy wadliwie wezwat go
do ztozenia wyjasnien i co za tym idzie nie mogt przyjaé, ze cena ofertowa w jego
ofercie jest razaco niska. Twierdzit, ze skoro Zamawiajacy nie wystosowat pisemnego

wezwania do zlozenia wyjasnien przez Odwolujgcego, to nie sposob uznaé, ze



3)

4)

5)

wezwanie to w ogoéle nastgpito, zatem nie wywolywalo skutkdw prawnych, tym
samym Zamawiajacy mogt ponownie wezwa¢ Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien.
Odwolujacy powotat sie w tym zakresie na orzecznictwo KIO oraz stanowisko
doktryny.

Niezaleznie od powyzszego wskazat, ze zatgczone przez niego wyjasnienia nalezy
uzna¢ za wystarczajgce. Odwotujacy bowiem wskazat, ze zakladana przez
Zamawiajgcego cena szacunkowa przedmiotu zamoOwienia nie jest adekwatna do
aktualnie panujacych uwarunkowan rynkowych. Podkreslit, ze zaoferowana przez
niego cena jest kompletna i uwzglednia wszystkie elementy niezbedne do
prawidtowego i terminowego wykonania przedmiotu zamoéwienia. Wskazat, ze faktem
powszechnie znanym jest zmiana cen na rynku materiatdw budowlanych oraz robét i
ustug budowlanych, a co za tym idzie powyzsze jest obiektywnym czynnikiem
okreslajgcym cene ofertowa. Wskazat na powszechnosé zjawiska na rynku zaméwieh
publicznych, ze oferowane ceny w postepowaniach znacznie odbiegajg od wartosci
szacunkowej przedmiotu zamdéwienia na co ma wplyw wskazana powyzej sytuacja
oraz roshaca konkurencja pomiedzy wykonawcami. Powyzsze — w jego ocenie — jest
faktem powszechnie znanym, a takie okolicznosci nie wymagajg dowodu, a
Zamawiajacy powinien braé¢ je pod uwage z urzedu. Podkreslit, ze wybrana przez
Zamawiajgcemu jako najkorzystniejsza oferta wykonawcy Maz Polsko — Szwedzka
Sp. z 0.0. zawiera cene nieznacznie réznigcq sie od ceny Odwotujgcego, a réznica w
tych ofertach wynika w znacznej mierze z zatozonego przez wykonawcéw réznego
poziomu stawki zysku.

Odwotujacy wskazat na wyliczenia, wedtug ktérych cena oferty Odwotujacego jest o
ok. 40000 zt brutto nizsza od oferty wybranej, co w stosunku do wartosci
szacunkowej przedmiotu zamdwienia stanowi jedynie 6%. R6znica ta — jego zdaniem
— jest wynikiem zastosowania przez wybranego wykonawce do wyliczenia ceny
stawki zysku na poziomie 15%, podczas gdy Odwolujacy w swojej ofercie zysk
przewidziat na poziomie: 5-10%. Powotat sie tutaj na orzecznictwo KIO i Zespotdéw
Arbitrow.

Podkreslit, ze okolicznosé, iz cena ofertowa jest nizsza od szacunkowej wartosci
zamdwienia, moze wylgcznie skutkowaé wszczeciem przez Zamawiajgcego
postepowania w trybie art. 90 ustawy Pzp, nie stanowi natomiast przestanki do
odrzucenia oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Wskazat, ze Zamawiajacy w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z dnia 29
pazdziernika 2009 r. jako jedyng przestanke odrzucenia oferty wskazat fizyczne
nieztozenie wyjasnien odnosnie ceny razaco niskiej. W uzasadnieniu tej decyzji nie

podnidst, ze wyjasnienia sg niewystarczajgce z merytorycznego punktu widzenia. W



zwigzku z tym Odwolujacy wywodzi, ze niezasadnym byto oddalenie porostu z dnia 3
listopada 2009 r. w czesci. Skoro Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego
wytgcznie z powodu nieztozenia w terminie wyjasnien, a nastepnie uznat, ze jednak
wyjasnienia te zostaty ztozone w terminie powinien byt protest uwzgledni¢ w catosci,
a nastepnie jego kolejnym krokiem powinna by¢ ponowna ocena ofert, na podstawie

ktorej nastapitoby ewentualne odrzucenie oferty Odwotujacego.

W zwigzku ze ziozonym odwotaniem wykonawca Maz Polsko — Szwedzka Sp. z o.o.
pismem z dnia 11 grudnia 2009 r., ktére wptyneto do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
w dniu 16 grudnia 2009 r. ztozyt przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie oraz o$wiadczen

i stanowisk stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, zaprezentowanych w

protescie, przystapieniu do protestu, rozstrzygnieciu protestu, odwofaniu oraz w

przystapieniu do odwotania, jak tez ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, skiad

orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci skiad orzekajgacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek, o ktérych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania oraz ze wypetniono przestanke interesu prawnego w uzyskaniu zamoéwienia,

okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie ze wskazanym przepisem lzba odrzuca odwotanie, jesli odwotanie dotyczy
okolicznosci, ktore mieszcza sie w enumeratywnie wymienionych w tym przepisie
sytuacjach. lzba nie ma uprawnien do czesciowego odrzucenia odwotania. Jednak w
sytuacji, gdy ktérykolwiek z podnoszonych zarzutéw w odwotaniu miescitby sie w dyspozyciji
wskazanego przepisu lzba per analogiam, jak tez biorgc pod uwage tres¢ przepisu art. 191
ust. 3 ustawy Pzp, nie rozpoznaje tych zarzutéw.

Podobna sytuacja miata miejsce w przedmiotowej sprawie odwotawczej. Skiad
orzekajacy lzby skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawie bowiem czesé
Z podniesionych w nim zarzutéw podlegata merytorycznemu rozpoznaniu. Byly to zarzuty
dotyczace czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej

w postepowaniu (zarzuty dotyczace zasadnosci wykluczenia Odwotlujgcego z postepowania



oraz odrzucenia jego oferty, a takze zarzuty dotyczace zaniechania odrzucenia oferty

uznanej przez Zamawiajgcego za najkorzystniejsza).

Niezaleznie od powyzszego skiad orzekajacy Izby, uwzgledniajac tres¢ art. 191 ust. 3
ustawy Pzp w zwigzku z art. 187 ust. 4 pkt 2 ustawy Pzp, nie rozpoznawat zarzutoéw
zgtoszonych dopiero w odwotaniu, odnoszacych sie do wyznaczenia zbyt krotkiego terminu
na ziozenie wyjasnien dotyczacych ceny razaco niskiej oraz skierowania przez
Zamawiajgcego tego wezwania drogq faksowa. W ztozonym przez Odwotujgcego protescie
poprzedzajacym rozpoznawane przez lzbe odwotanie gtdbwnym obszarem objetym
zainteresowaniem Odwotujgcego byla kwestia uznania, ze ztozone przez niego w dniu 26
pazdziernika w odpowiedzi na faksowe wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia zostaty
zlozone w terminie. W protescie tym wniost on dodatkowo o merytoryczne ich uwzglednienie
przez Zamawiajgcego. Odwotujacy w protescie nie podnosit hatomiast kwestii zwigzanej z
nierownym traktowaniem wykonawcéw z powodu wyznaczenia krotkiego czasu na te
wyjasnienia, czy tez skierowanie wezwania 0 wyjashienia drogg faksowg. Zarzuty te

pojawiajg sie dopiero w odwotaniu i jako takie nie podlegajg rozpoznaniu przez lzbe.

Uwzgledniajgc powyzsze, podstawg stanowigcqg zakres merytorycznego rozpoznania
przez lzbe stanowi zarzut odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu nieuwzglednienia przez
Zamawiajgcego wyjasnien dotyczacych elementow majacych wplyw na ustalenie przez

wykonawce ceny ofertowej.

Sktad orzekajacy lIzby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji
postepowania zalgczonej do akt sprawy i przediozonej przez Zamawiajgcego w toku
rozprawy do wgladu lzby w oryginale, w tym przede wszystkim z tresci ogtoszenia
0 zamowieniu i postanowien SIWZ oraz ofert ztozonych w postepowaniu, w tym z oferty
Odwolujgcego oraz z protokotu postepowania (druk ZP-2), jak tez z pisma Zamawiajacego
z dnia 23 pazdziernika 2009 r. (znak: DAZ.ZP-33211-46/2009), stanowigcego wezwanie
do zlozenia wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny i pisma Odwotujgcego z dnia
26 pazdziernika 2009 r., zawierajacego te wyjasnienia oraz z pisemnej analizy postepowan
0 zamoOwienie publiczne prowadzonych w analogicznym czasie, jak przedmiotowe
zamdwienie na obszarze Wojewodztwa Pomorskiego, wskazujgcej na rozbieznosci
pomiedzy wartoscig szacunkowg przedmiotu zamowienia, a ceng ofert wybranych w tych
postepowaniach, przediozonej przez Odwotujgcego na rozprawie jako dokument prywatny,

jak réwniez z oswiadczen i stanowisk stron i uczestnika postepowania odwotawczego,



zlozonych w toku postepowania z uzyciem srodkéw ochrony prawnej na pismie oraz ustnie

do protokotu.

Przechodzac do merytorycznego rozpoznania zarzutow podniesionych w odwotaniu,

skiad orzekajacy Izby uznal, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie

Skiad orzekajacy lzby, w oparciu o protokét postepowania i jego zatgczniki

(druk ZP-2 pkt 2 czesci ogdlnej i ZP — 12) ustalit, ze:

1) wartos¢ szacunkowa w niniejszym postepowaniu zostata ustalona na kwote:
497 810, 72 zt (. 128 397,70 euro), co przy powiekszeniu o wartos¢ podatku
VAT (22% zgodnie z oswiadczeniem Zamawiajgcego, ktéremu Odwolujgcy
nie zaprzeczyt) daje kwote: 607 329,08 zt brutto;
2) w postepowaniu ztozono trzy oferty, z czego:
- oferta Odwolujgcego opiewa na kwote: 342 149,83 zi brutto;
- oferta ztozona przez wykonawce Maz Polsko — Szwedzka Sp. z 0.0. opiewa
na kwote 382 333,36 zt brutto;
- oferta ztozona przez wykonawce PB KANBUD z siedzibg w Gdansku opiewa
na kwote: 713 227,21 zi brutto.

W oparciu o dokumentacje postepowania ustalono, ze w udzielonych przez

Odwotujgcego w piSmie z dnia 26 pazdziernika 2009 r. wyjasnieniach dotyczacych

elementow majacych wplyw na wysoko$¢ ustalonej ceny ofertowej wskazat on na

nastepujace okolicznosci:

1)

2)

3)

O braku wiarygodnosci i realistycznosci ceny oferty nie moze decydowac proste
porownanie zaoferowanej przez niego ceny z warto$cig przedmiotu zamowienia
wynikajacg z kosztorysu inwestorskiego. Podnidst, ze praktyka rynku zamowien
wskazuje, ze witasnie te szacunkowe wartosci prezentowane przez zamawiajgcych
majg charakter niewiarygodny i nierealistyczny, gdyz kalkulowane byly w oparciu
0 wskazniki z pierwszej potowy roku 2008, kiedy to rynek budowlany miat zupetnie
odmienne oblicze. Wskazat na aktualny wzrost konkurencji na rynku robét
budowlanych wobec zatamania rynku mieszkaniowego. Powyzsze wplyneto w sposob
znaczacy na spadek cen na tym rynku. Oferty sktadane w roku ubiegtym kalkulowane
byly bowiem na poziomie 30-40% zysku, zas obecnie poziom ten spadt do 5-10%.

Pozyskane przez Odwotujacego w roku 2008 r. kontrakty przy duzo mniejszej
konkurencji pozwalajg mu obecnie na skladanie ofert z zatlozeniem minimalnego zysku.
Odwotujacy dokonat ponownej analizy poszczegdélnych cen jednostkowych w swoich

kosztorysach ofertowych, ktéra to analiza wskazuje, ze zaoferowana cena jest



kompletna i uwzglednia wszystkie elementy niezbedne dla prawidtowego i terminowego
wykonania przedmiotu zaméwienia.

4) Podkreslit, ze w krotkim, wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie na ziozenie
wyjasnien (3 dni, w tym 2 dni wolne), nie bylo mozliwe dokonanie szczego6towego
poréwnania ceny ofertowej Odwotujgcego z cenami innych wykonawcéw w celu
doktadnego ustalenia elementéw wplywajgcych na zaistniate rozbieznosci. Odwotujacy
wyrazit tez gotowos¢ do przedtozenia takiego porownania w terminie nie krotszym niz

7 dni roboczych od daty ponownego wezwania.

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia faktyczne skltad orzekajacy Izby doszedt
do przekonania, ze wyjasnienia, udzielone na wezwanie Zamawiajgcego - ktérej to czynnosci
Odwotujacy nie kwestionowat w trybie odrebnego postepowania z uzyciem srodkéw ochrony
prawnej, a wrecz w toku rozprawy przyznat zasadnos¢ skierowania takiego wezwania przez
Zamawiajgcego - sg mato wiarygodne i lakoniczne. Analizujac ich tres¢ w zaden sposob nie
mozna stwierdzi¢, ze wskazane przez Odwotujacego okolicznosci stanowig obiektywne
czynniki, szczegodlne dla tego konkretnie wykonawcy, ktory sie na nie powotuje. Stosownie
natomiast do art. 90 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajacy, dokonujgc oceny ziozonych przez
wykonawce wyjasnien, bierze pod uwage roézne czynniki — te przykladowo wskazane
w przywotanym przepisie, jak i inne tam niewymienione — istotnym jest natomiast to, aby owe

czynniki miaty charakter obiektywny i byty dostepne dla tego konkretnego wykonawcy.

Wskazanie przez Odwotujgcego na aktualny wzrost konkurencji na rynku robot
budowlanych wobec zatamania sie rynku mieszkaniowego i wptyw na spadek cen na tym
rynku, w tym w kontekscie kalkulowania w cenach ofertowych w roku 2008 zysku na
poziomie 30-40%, za$ obecnie na poziomie 5-10% jest okolicznoscig, ktora nie jest w jakis
sposéb szczegdlna dla Odwolujacego. Ze wskazanych tendencji na rynku robdt
budowlanych mogli bowiem skorzysta¢ wszyscy wykonawcy sktadajacy oferty

W postepowaniu.

Co do wykazywanej okolicznosci, ze praktyka rynku zamoéwien wskazuje, ze
szacunkowe wartosci prezentowane przez zamawiajgcych majg charakter niewiarygodny i
nierealistyczny, gdyz kalkulowane byly w oparciu o wskazniki z pierwszej potowy roku 2008,
kiedy to rynek budowlany miat zupetnie odmienne oblicze, Izba wskazuje, ze rowniez ta
okolicznos¢ nie stanowi obiektywnego i szczegdlnego dla Odwotujgcego czynnika.
Powyzsze, co najwyzej, mogtoby by¢ podnoszone w ramach ewentualnie skladanego

protestu przez Odwotujgcego na czynnos¢ Zamawiajgcego wezwania Odwolujacego do
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zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jako okoliczno$¢ wskazujacg na brak
uprawnienh ze strony Zamawiajgcego do skierowania takiego wezwania do Odwotujgcego, co

jak wskazano powyzej, nie miatlo miejsca.

Kolejna wskazana w wyjasnieniach z dnia 26 pazdziernika 2009 r. okolicznosc,
mianowicie, iz Odwotujacy pozyskat w roku 2008 r. kontrakty przy duzo mniejszej
konkurencji, co pozwalalo mu w niniejszym postepowaniu na ztozenie oferty z zalozeniem
minimalnego zysku, faktycznie ma bezposrednie odniesienie do Odwotujgcego. Skiad
orzekajacy Izby jednak — z racji na duzy stopien ogoélnosci wykazywanej okolicznosci - nie
uznat jej za obiektywny i wiarygodny czynnik pozwalajacy na uznanie, ze zaproponowana
w ofercie cena w sposéb razacy nie odbiega od cen rynkowych i nie jest nierealna.
Odwolujacy — wbrew twierdzeniu na rozprawie — nie wskazat w swoich wyjasnieniach

konkretnych obliczeh ceny ofertowej co do oszacowanego w niej zysku.

Za wiarygodne nie moze by¢ rOwniez uznane przez lIzbe ogoélne stwierdzenie
Odwolujgcego, ze po dokonaniu ponownej analizy poszczegoélinych cen jednostkowych
w swoich kosztorysach ofertowych, stwierdzil, ze zaoferowana przez niego cena jest
kompletna i uwzglednia wszystkie elementy niezbedne dla prawidlowego i terminowego

wykonania przedmiotu zamoéwienia.

Co do okolicznosci, iz w krétkim, wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie na
zlozenie wyjasnien nie mial mozliwosci dokonania szczegOtowego porOwnania ceny
ofertowej Odwotujgcego z cenami innych wykonawcoéw, w szczegdlnosci z ofertg
Przystepujacego, nalezy stwierdzi¢, ze okolicznos¢ ta nie byla kwestionowana przez
Odwotujgcego w ramach srodkéw ochrony prawnej, wnoszonych po podjecie tej czynnosci
przez Zamawiajgcego (skierowanie wezwania do ziozenia wyjasnien), ktorej to czynnosci
dotyczy zarzut. Niezrozumiata réwniez w tym zakresie jest sama che¢ porownania przez
Odwotujgcego zlozonej przez siebie oferty z ofertami innych wykonawcow. Zgodnie
Z przywotanym przepisem art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, przy ocenie wyjasnien dotyczacych
razaco hiskiej ceny Zamawiajacy bierze pod uwage obiektywne czynniki — jak juz powyzej
wskazano — dostepne dla tego konkretnego wykonawcy, ktérego cena ofertowa jest
weryfikowana. Nie ma wiec potrzeby w tym zakresie siegania do innych ofert. Odwotujacy
bowiem w udzielanych wyjasnieniach powinien udowodni¢ Zamawiajagcemu, ze jego cena
ofertowa jest realna, wiarygodna, tzn., ze z tytutu realizacji zaméwienia i pozyskanego za nie
wynagrodzenia, przy zachowaniu nalezytej starannosci nie bedzie ponosit strat. Takich
okolicznosci w swoich wyjasnieniach Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat. Tym samym

— w ocenie skladu orzekajgcego Izby — zgodnie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp Odwotujacy
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skutecznie nie obalit domniemania o razaco niskiej cenie, postawionego przez
Zamawiajgcego poprzez skierowanie do Odwotujgcego wezwania do wyjasnien dotyczacych

razgco niskiej ceny ofertowej tego wykonawcy.

Sktad orzekajacy Izby oceniajac podniesione zarzuty w protescie i odwotaniu nie moze
bra¢ pod uwage wyjasnien Odwotujgcego udzielonych w pismie z dnia 19 listopada 2009 r.
Wyjasnienia te zostaty bowiem udzielone przez Odwotujgcego juz po wyznaczonym przez
Zamawiajgcego terminie, a nawet po zlozeniu przez Odwolujacego odwotania w niniejszej
sprawie. Sktad orzekajacy lzby zwraca uwage, ze postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego cechuje sie swego rodzaju rygoryzmem, a przyjecie takiego dodatkowego
stanowiska Odwolujagcego w sprawie, po uplywie terminu wyznaczonego réwniez w
analogicznej sprawie dla innego wykonawcy w postepowaniu, stanowitoby o naruszeniu

zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji.

Co do argumentacji Odwotujgcego, iz Zamawiajacy powinien byt — wobec zlozonych
wyjasnien — ponownie wezwa¢ Odwolujgcego do ich uzupetniania, bgdz ztozenia nowych,
skiad orzekajacy Izby wskazuje, ze faktycznie taki sposob postepowania nie jest zakazany
w przepisie art. 90 ustawy Pzp. Jednakze ponowne wezwanie Odwotujgcego do
przediozenia nowych de facto wyjasnien — w ocenie Izby - prowadzitoby do naruszenia
zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktora jako nadrzedna zasada w postepowaniu, majaca odniesienie do kazdej
czynnosci Zamawiajgcego powinna mieC priorytetowe znaczenie. Tym samym zatem
- W ocenie lzby - ponowne wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp w niniejszej sprawie prowadzitoby do naruszenia przepiséw ustawy Pzp i naduzycia

prawa ze strony Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze i zgromadzony w sprawie materiat dowodowy skiad
orzekajacy lzby nie stwierdzit naruszenia przez Zamawiajgcego przywotywanych
w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Uwzgledniajac powyzsze lIzba dzialajgc na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego - stosownie do jego wyniku - orzeczono na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz w oparciu o0 przepisy rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowienn Publicznych do Sadu Okregowego
w Gdansku.

Przewodnicz acy:
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