Sygn. akt: KIO/UZP 794/08

WYROK
Z dnia 14 sierpnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Mazia rz

Agnieszka Troja nowska
Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na pesiedzenid rozprawie® w dniu Av—dnriach’ 14 sierpnia 2008 .
w Warszawie odwotania wniesionego przez ,AMAR” Sp. z o0.0., 20-447 Lublin,

ul. Energetykbw 1 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Kazimierz Dolny,
24-120 Kazimierz Dolny, ul. Senatorska 5  protestu /pretestéw z dnia 15 lipca 2008 r.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje powtorzenie czynno  $ci badania i oceny zto zonych

ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Kazimierz Dolny, 24-120 Kazimierz Dolny,
ul. Senatorska 5

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cédziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez ,AMAR” Sp. z 0.0, 20-447 Lublin,
ul. Energetykéw 1,



2) dokona¢ wptaty kwoty 7 664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset
szescédziesigt cztery ziote zero groszy ) przez Gmine Kazimierz Dolny,
24-120 Kazimierz Dolny, ul. Senatorska 5 na rzecz ,AMAR” Sp. z 0.0,,
20-447 Lublin, ul. Energetykéw 1 , stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw whasnych Urzedu
Zaméwien Publicznych na rzecz ,AMAR” Sp. z 0.0., 20-447 Lublin,
ul. Energetykow 1.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na realizacje zadania pod nazwg: ,Przebudowa sieci wodociggowej
i kanalizacji sanitarnej ul. Nadrzeczna i Klasztorna w Kazimierzu Dolnym", zostalo wszczete
przez Gmine Kazimierz Dolny, ul. Senatorska 5, 24-120 Kazimierz Dolny zwang dalej:
,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Biuletynie Zaméwien Publicznych Nr 126212-2008-063829
z dnia 11.06.2008 r.

W dniu 08.07.2008 r. Zamawiajacy opublikowat na swojej stronie internetowej i wystat
tego samego dnia pocztg do uczestnikOw przedmiotowego postepowania przetargowego
zawiadomienie o wyborze oferty firmy: Przedsiebiorstwo Budowlano Ustugowego ,Budimer"
Sp. z 0.0., ul. Langiewicza 9, 24-100 Putawy zwanej dalej: ,BUDIMER” .

W dniu 15.07.2008 r. (faxem) na podstawie przepisu art. 179 ust.1 i art. 180 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U.
z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej: ,Pzp” firma: ,AMAR" Sp. z 0.0. w Lublinie 20-447
Lublin, ul. Energetykéw 1 zwana dalej: ,Protestujgcym” albo ,Odwotujgcym” zlozyta protest
na czynnos¢ wobec czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w toku postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego i zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie:



1. art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy - BUDIMER
mimo, ze tres¢ oferty tego Wykonawcy nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia zwanej dalej: ,SIWZ”,

2. art. 90 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy - BUDIMER
do wyjasnienia elementow oferty majacych wptyw na wysokosc¢ ceny,

3. art. 89 ust. 1 pkt 4) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy - BUDIMER
mimo ztozenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene,

4. art. 96 ust. 3 Pzp poprzez odmowe udostepnienia Protestujgcemu dokumentacji
postepowania i ofert, w terminie niezwlocznym.

Wnoszac o uwzglednienie protestu oraz:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. oferty firmy BUDIMER,

2. powtérzenie czynnosci oceny ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu i w jej wyniku
odrzucenie oferty firmy BUDIMER,

3. dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu.

Protestujacy wskazujgc na istnienie interesu prawnego w niniejszym postepowaniu,
stwierdzit, iz spetnia wszystkie warunki udzialu w postepowaniu, zlozyt oferte zgodng
Z trescig SIWZ i po uwzglednieniu zarzutdw jest to oferta najkorzystniejsza. Tym samym ma
realne szanse wygrania przedmiotowego postepowania.

Wykazujgc terminowosé wniesionego protestu Protestujgcy powotat sie na art. 180
ust. 2 Pzp, negujac zasadnos¢ stanowiska Zamawiajgcego, ze datg rozpoczecia biegu
terminu na wniesienie protestu jest data otrzymania listu poleconego informujacego
0 wynikach przetargu. Powotat sie w tej materii takze na uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia
17.07.2003 r., sygn. akt: Il CZP 44/03 zgodnie z ktéra: ,powziecie przez uczestnika
postepowania o zamoOwienie publiczne w drodze przetargu nieograniczonego wiadomosci
0 uchybieniach skutkujgcych wykluczeniem 2z postepowania innego uczestnika lub
odrzuceniem jego oferty nie stanowi podstawy do wniesienia protestu. Protest moze zostac
skutecznie wniesiony w ciggu siedmiu dni od dnia powziecia wiadomosci 0 ztozZeniu przez
zamawiajgcego oswiadczenia woli w przedmiocie wykluczenia z postepowania lub
odrzucenia oferty, a w razie zaniechania przez zamawiajgcego takiego os$wiadczenia woli,
siedmiodniowy termin do zlozenia protestu liczy sie od dnia zawiadomienia uczestnika
0 wyborze oferty". Ponadto, przywotat art. 61 kc (stosowanym na mocy art. 14 Pzp) zgodnie
Z ktérym oswiadczenie woli dochodzi do adresata z chwilg, gdy mogt zapoznaé sie z jego
trescia.

Odnoszac sie do zarzutu pierwszego, tj. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy - BUDMER mimo, ze tres¢ oferty tego
Wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ, Protestujacy podniést nastepujace btedy

w kosztorysach:



a) W kosztorysie ofertowym pn. ,Przebudowa sieci wodociggowej i kanalizacji sanitarnej
ul. Nadrzeczna i Klasztorna w Kazimierzu Dolnym - Kanalizacja Sanitarna" :

- w poz. 26 Rurociagi do przettaczania sciekéw PE $r. zewnetrznej 90 mm w przedmiarze
zalgczonym do SIWZ wystepuje krotnos¢ 8, natomiast w kosztorysie ofertowym Wykonawca
nie uwzglednit tej krotnosci.

- rowniez w poz. 24 ww kosztorysu Wykonawca nie wstawit krotnosci.

b) W kosztorysie ofertowym pn. ,Przebudowa sieci wodociggowej i kanalizacji sanitarnej
ul. Nadrzeczna i Klasztorna w Kazimierzu Dolnym - Wodocigg", Wykonawca réwniez nie
wstawit krotnosci.

Reasumujac w opisanych przypadkach tres¢ oferty BUDIMER nie odpowiada tresci
SIWZ. Poprzez zaniechanie stosowania krotnosci do wyliczenia ceny jednostkowej,
Wykonaweca ten istotnie zanizyt cene jednostkowg z danej pozycji przedmiaru, a to, jego
zdaniem, miato wplyw na tgczng cene oferty.

Odnoszac sie do zarzutu drugiego, tj. naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania wykonawcy — BUDIMER do wyjasnienia elementéw oferty majacych
wplyw na wysokosé ceny, Protestujacy stwierdzit, iz zgodnie z art. 90 Pzp, Zamawiajacy
w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamdwienia, zwraca sie w formie pisemnej do wykonawcy o udzielenie w okreslonym
terminie wyjasnien dotyczacych elementow oferty majagcych wplyw na wysokos¢ ceny.
Zamawiajacy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki,
w szczegolnosci oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla
Wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepiséw.

Odnoszac sie do zarzutu trzeciego, tj. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4) Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy - BUDIMER mimo ziozenia oferty zawierajgcej
razgco niskg cene, Protestujgcy podniodst, iz w kosztorysie ofertowym pn. ,Przebudowa sieci
wodociggowej i kanalizacji sanitarnej ul. Nadrzeczna i Klasztorna w Kazimierzu Dolnym -
Kanalizacja Sanitarna" w poz. 15 i 16 oraz w kosztorysie ofertowym pn. ,Przebudowa sieci
wodociggowej i kanalizacji sanitarnej ul. Nadrzeczna i Klasztorna w Kazimierzu Dolnym -
Wodocigg" poz. 16 i 17, Wykonawca wycenit utozenie nawierzchni mineralno bitumicznych
asfaltowych o grubosci 5 cm:

. warstwa wigzaca - 35,87 z/m? - Kanalizacja sanitarna
. warstwa $cieralna - 38,30 z/m? - Kanalizacja sanitarna
. warstwa wigzaca - 36,17 z/m? - Wodociag

. warstwa $cieralna - 35,92 zm? — Wodociag.



Z analizy ofert, jak wskazat Protestujacy, dostawcdéw nawierzchni mineralno
bitumicznych asfaltowych - w tym Przedsiebiorstwa Robo6t Drogowych Putawy S.A., 24-100
Putawy, ul. Skladowa 1 zwanej dalej: ,PRDP SA”, ktéra to firma jest wstawiona w ofercie
przetargowej jako Podwykonawca firmy BUDIMER - wynika, ze koszt wykonania ww.
nawierzchni jest prawie dwukrotnie wiekszy. Zgodnie z ofertg PRDP SA koszt wykonania
warstwy wigzacej to 70,00 z#/m2, a warstwy Scieralnej to 95,00 z{/m2. Zgodnie z ofertg
Przedsiebiorstwa Drogowo-Mostowego S.A w Krasniku zwanego dalej: ,PDM SA” koszt
wykonania warstwy wigzacej to 62,50 zt/m2, a warstwy scieralnej to 75,00 z/m2.

Powyzsze wskazuje, jego zdaniem, ze w ofercie firmy BUDIMER wycena ,utoZenia
nawierzchni mineralno bitumicznych asfaltowych o grubosci 5 cm" jest dokonana
nieprawidtowo i jest 0 50% nizsza niz w przypadku, gdyby wykonawca zastosowat wiasciwe -
rynkowe ceny materiatéw uzytych do wykonania ww robét. Przyjmujac np. ceny z oferty PDM
SA, calkowity koszt wykonania nawierzchni mineralno bitumicznych asfaltowych powinien
wynosi¢ 317 625,00 PLN, a nie jak podaje Wykonawca 169.044,70 PLN.

Na dowdd zanizenia cen jednostkowych wykonania ww. robét, Protestujacy zataczyt:
- oferte PRDP SA oraz; - oferte PDM SA.

Wskazane zanizenie, zdaniem Protestujgcego, cen w poszczegdlnych pozycjach
kosztorysu czyni cene oferty nierealng, a roboty niemozliwe do wykonania w zakresie
i standardzie wymaganym przez Zamawiajgcego. Z punktu widzenia Pzp cena oferty, ktora
odbiega od warto$ci szacunkowej zamowienia brutto i cen rynkowych takiej samej
ustugi/roboty jest oferta z razaco niska cena.

Ponadto, Protestujacy stwierdza, iz w niniejszym postepowaniu wartos¢ szacunkowa
zamowienia powiekszona o VAT wynosi 2.000.000,00 PLN. W poréwnaniu do ceny oferty
firmy BUDIMER w wysokosci 1.292.265,35 PLN, stanowi to ok. 64% wartosci zamowienia.
Ceny pozostatych ofert wynosity; 1.768.086,85 PLN oraz 1.844.820,88 PLN. Zanizenie ceny
w ofercie firmy BUDIMER stanowi, wedtug niego realne zagrozenie dla zakresu lub jakosci
zaoferowanych do wykonania rob6t. Mimo to Zamawiajgcy nie wezwat tego Wykonawcy do
zlozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny wraz
z dowodami potwierdzajacymi zasadnos¢ zastosowania tych cen w ofercie. Bez tych
wyjasnien, jak wskazatl Protestujgcy niedopuszczalny jest wybér oferty z ceng, ktéra moze
by¢ uznana jako ,razgco niska". W przedmiotowym przypadku Zamawiajacy zaniechat
réwniez odrzucenia oferty zawierajacej razaco niskg cene, czym naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4)
Pzp.

Zarzucajac powyzsze, Protestujacy odnidst sie takze do ustalonego w tej mierze
orzecznictwa Zespotow Arbitréw, Krajowej lzby Odwotawczej, opinii UZP i literatury
przedmiotu (str. 168 - 171 Analiza wyrokéw Saddéw Okregowych oraz analiza wyrokow

Zespotdéw Arbitrow wydanych na podstawie przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych



- wyd. UZP Warszawa 2006). Zgodnie z tym zasadne jest twierdzenie, ze warto$¢ to
zamoéwienia plus podatek od towaréw i ustug moze stanowi¢ punkt odniesienia do oceny, czy
mamy do czynienia z razaco niskg ceng w ofercie. Zaklada sie bowiem, ze wartos¢
szacunkowa zamOwienia zostata ustalona przez Zamawiajacego z nalezytg starannoscig
i brak jest jakichkolwiek dowodow, ze wartos¢ ta zostata przez Zamawiajacego zawyzona.

W sytuacji, w ktorej, jak dowodzi Protestujacy, cena oferty w sposéb razacy
(nadmierny, zbyt duzy, a wedtug Stownika Jezyka Polskiego ,obrazajgcy poczucie
przyzwoitosci, uczciwosci') odbiega od punktu odniesienia, tj. od wartosci szacunkowej
zamoOwienia z podatkiem od towaréw i ustug - a z takim przypadkiem mamy do czynienia
w przypadku oferty firmy BUDIMER - to w sposéb oczywisty powstajg watpliwosci, co do
prawidtowej i rzetelnej wyceny oferowanych robo6t. Zamawiajacy wbrew nakazowi z art. 90
ust. 1 Pzp nie przeprowadzit postepowania wyjasniajagcego, nie wezwatl ww, wykonawcy do
zlozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na wysokos$¢ ceny,
a zatem, jego zdaniem, nie sg znane zadne obiektywne czynniki lub okolicznosci, ktére
wskazywatyby na sposob kalkulacji kosztow i przyczyny podania ceny tak znacznie

odbiegajacej od wartosci szacunkowej zaméwienia i cen rynkowych oferowanych robét.

Protestujgcy powotuje sie takze na Opinie UZP (vide: Opinia pt. ,Razgco niska cena"
publikowana www.uzp.gov.pl, takze: Ryszard Gronski ,Razgco niska cena" publ. Przetargi
publiczne luty 2006, str. 20-22; Damian Szczepanski ,Razgco niska cena, a czyn nieuczciwej
konkurencji" publ. Zamoéwienia publiczne Doradca nr 9 (89) wrzesien 2004) zgodnie z ktora:
,Majgc na wzgledzie cel regulacji ustawy, za ofertg z razgco niskg ceng mozna uznac ofertg
z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych
zamoOwien. Oznacza to cene znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt
realizacji zamoOwienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej.
Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze byc¢ albo Swiadome dziatanie
wykonawcy albo nierzetelnosc¢ kalkulacji wykonawcy, co grozi nienalezytym wykonaniem lub
niewykonaniem zamowienia w przysztosci. W celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy obowigzany jest zwrdcic¢ sie do
wykonawcy o0 szczegobtowe wyjasnienie powodow zaproponowania tak niskiej ceny. Zgodnie
z art. 90 ust. 2 ustawy zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage takie
obiektywne czynniki jak: oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepisow. Lista tych czynnikdédw bedgcych podstawg oceny wyjasnien
nie jest, lista wyczerpujgcg i zamawiajgcy powinien brac¢ pod uwage réwniez inne obiektywne

czynniki jezeli zawarte sq one w wyjasnieniach przedtozonych przez wykonawcow."



Odnoszac sie do zarzutu czwartego, tj. naruszenia art. 96 ust. 3 Pzp poprzez
odmowe udostepnienia Protestujgcemu dokumentacji postepowania i ofert, w terminie
niezwtocznym, stwierdzit on, iz w dniu 10.07.2008 r. zwrGcit sie do Zamawiajacego
0 udostepnienie tresci ofert ziozonych w przedmiotowym przetargu. Mimo wyraznego
obowigzku wynikajgcego z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, ze: ,protokét wraz z zatgcznikami jest
jawny, a zalgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej
oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich
otwarcia”, oraz 8§ 5 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r.
w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego (Dz. U. Nr 87 poz.
606), Zamawiajacy odmowit udostepnienia oferty w proponowanych terminach. Oferte
okazano Protestujgcemu, jak wskazat, dopiero w dniu 14.07.2008 r., tj. na dzien przed
uptywem terminu ew. zlozenia protestu. Dziatanie takie, jego zdaniem, narusza nie tylko
przepis art. 96 ust. 3 Pzp, ale i art. 7 ust. 1 Pzp nakazujgcg Zamawiajgcemu rowne
traktowanie wykonawcow w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji.

Dodatkowo Protestujacy wskazal, ze z samej istoty postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego wynika, ze w jego toku Zamawiajgcy przed dokonaniem wyboru
oferty najkorzystniejszej obowigzany jest dokona¢ oceny ofert ziozonych przez
Wykonawcéw, przy czym zakres merytorycznej oceny nie moze ograniczy¢ sie wylgcznie do
formalnego poréwnania wysokosci cen ofertowych. Zakres ten powinien bowiem obejmowaé
tak kontrole spetiania przez Wykonawcow warunkéw udzialu w postepowaniu, jak
i weryfikacje ofert z punktu widzenia zgodnosci z SIWZ i innych przestanek ich ewentualnego
odrzucenia. Dokonanie czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy w przypadku zajscia jednej
z okolicznosci, o ktérych mowa w art. 89 ust 1 Pzp nie stanowi przystugujacego
Zamawiajgcemu uprawnienia, lecz jest Jego kategorycznym obowigzkiem. Obligatoryjnosc
dokonania wskazanej czynnosci potwierdza literalna wykfadnia przepisu art. 89 ust. 1 Pzp,
w ktérym Ustawodawca poprzez uzycie sformutowania ,odrzuca" expresis verbis przesadzit

0 istnieniu po stronie Zamawiajgcego bezwzglednego obowigzku w tym zakresie.

W dniu 16.07.2008 r. Zamawiajacy faxem i wystal pocztg pisemnie uczestnikom
postepowania przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udzialu w postepowaniu

protestacyjnym.

W dniu 18.07.2008 r. (wplyw bezposredni) do postepowania protestacyjnego
bedacego wynikiem protestu przylaczyt sie: BUDIMER w zakresie zarzutéw po stronie
Zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie wniesionego protestu, jako bezzasadnego.

BUDIMER stwierdzit, iz ma interes prawny, gdyz jego oferta zostala uznana za

najkorzystniejsza, jest zgodna z trescig SIWZ i nie posiada razgco niskiej ceny. Podtrzymat



proponowang warto$¢ oferty. Sugestie Protestujgcego uznat za nieuzasadnione. Wskazal, iz
wykonat identyczng inwestycje na ul. Lubelskiej w Kazimierzu Dolnym.
Kopia przystgpienia zostala stosownie przekazana w tym samym dniu

Protestujgcemu.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 23.07.2008 r. faxem, poprzez jego
oddalenie. Zamawiajacy stwierdzit, iz przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamdwienia
i dokonal wyboru najkorzystniejszej oferty kierujgc sie zasadg réwnego traktowania
ubiegajacych sie o zamoOwienie w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji.
Wybrana oferta BUDIMER spetnia wymagania kryterialne do przetargu zawarte w SIWZ,
a kosztorys zostat sporzadzony prawidtowo zgodnie z zal. Nr 3 do SIWZ - przyjete w poz. 24
i 26 kosztorysu ofertowego jednostka miary oraz ilos¢ sg zgodne z przedmiarem robot.

Ponadto, Zamawiajacy nie zgadza sie z zarzutem wyboru oferty z razgco niskg cena.
Zamawiajacy nie naruszyt takze art. 96 ust.3 Pzp - udostepnienie dokumentéw
Z postepowania odbylo sie zgodnie z warunkami pkt XVIII SIWZ, a wykonawca miat
dostateczny czas na wniesienie protestu. Informacja o wyborze oferty zostala wystana do
wszystkich oferentow w formie pisemnej, a potwierdzeniem faktu jej otrzymania byt podpis
na zwrotnym potwierdzeniu odbioru opatrzonym datg, od ktorej to liczony jest termin na
whniesienie protestu. W przypadku Protestujgcego termin na wniesienie protestu uptywat dnia
18.07.2008 r., tak wiec po zapoznaniu sie z ofertami w dniu 14.07.2008 r. o godz. 9:00, ktére
ograniczylo sie do sfotografowania oferty firmy BUDIMER, Protestujacy miat, zdaniem

Zamawiajgcego, dostateczny czas na wniesienie protestu.

W dniu 28.07.2008 r. (data nadania u operatora pocztowego) Odwotujacy na
oddalenie protestu wniést odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowieh Publicznych.
Podtrzymujac zarzuty podniesione w protescie, tj. naruszenie:

1. art. 89 ust.1 pkt 2) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty firmy BUDIMER mimo, ze
tresc oferty tego Wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ,

2. art. 90 ust. 1 i 2 Pzp poprzez zaniechanie przeprowadzenia procedury w celu ustalenia,
czy oferta firmy: BUDIMER nie zawiera razgco niskiej ceny,

3. art. 89 ust. 1 pkt 4) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty firmy BUDIMER mimo, ze
oferta tego Wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do wartosci przedmiotu
zamowienia.

4. art. 96 ust. 3 Pzp poprzez odmowe udostepnienia Odwotujgcemu ofert w terminie
umozliwiajacym pelne zapoznanie sie z nimi oraz ewentualne przygotowanie i zlozenie
protestu, w zwigzku z blednym pouczeniem o terminie wnoszenia protestéw.

Wnoszac o uwzglednienie odwotania oraz:



1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. wyboru oferty firmy
BUDIMER,

2. nakazanie Zamawiajgcemu powtOrzenie czynnosci oceny ofert ziozonych w niniejszym
postepowaniu, w tym z zastosowaniem procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 i 2 Pzp, oraz
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej.

Ponadto, Odwotujacy nie uznal za skuteczne przystgpienie do postepowania
protestacyjnego z dnia 18.07.2008 r. dokonane przez firme BUDIMER w Swietle art. 181 ust.
4 Pzp uznajac, iz nie okreslit on swojego zadania w zakresie zarzutéw zawartych
w protescie.

Odwotujacy podtrzymat argumentacje odnosnie zarzutu pierwszego. W odniesieniu
do zarzutu drugiego wskazal na naruszenie art. 90 ust. 1 i 2 Pzp. Podtrzymujgc swojg
wczesniejszg argumentacje wskazal, iz ww. przepisy okreslajg procedure, jakg Zamawiajacy
ma obowigzek (czynnosc¢ obligatoryjna) stosowa¢ w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco
niskg cene. Ustawa przyjmuje zasade, ze podstawowym kryterium oceny czy oferta zawiera
razgco niskg cene jest stosunek ceny oferty do przedmiotu (wartosci przedmiotu)
zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek VAT. W przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajacy zaniechal zastosowania tej procedury. Tym samym nie wyjasnit watpliwosci
jakie budzi cena oferty firmy BUDIMER, ktora w sposob znaczacy (ok. 40%) odbiega od
wartosci przedmiotu zamowienia. Wykonawcy skladajgcy oferty w przedmiotowym
postepowaniu majg prawo oczekiwaé¢, aby Wykonawca ktory oferuje tak niskg cene wykazat,
ze jego oferta jest rzetelna (orzeczenie ETS z dnia 22 czerwca 1989r. w sprawie C-103/88
Constanzo - str. 221 Prawo zamdéwien publicznych Komentarz pod redakcjg Tomasza
Czajkowskiego wyd. UZP Warszawa 2004).

Odnosnie zarzutu trzeciego i czwartego Odwotujacy podtrzymat argumentacje
zawartg w protescie.

Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajacy (faxem).

W dniu 29.07.2008 r. Zamawiajacy przekazat firmie BUDIMER (bezposrednio) kopie
odwotania i wezwat go do udzialu w postepowaniu odwotawczym. Do postepowania

odwotawczego firmy BUDIMER przystapit, ale nieskutecznie.

Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, w szczegdblnosci zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania 0 udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowieniami SIWZ, przedmiarem
robét, trescig spornej oferty, a zwtaszcza kosztorysem ofertowym, jak i oferty i kosztorysem

Odwolujgcego, oraz ostatniego z uczestnikow postepowania przetargowego, po wystuchaniu



oswiadczen woli, jak i stanowiska stron i uczestnikbw postepowania na rozprawie ustalit

i zwazyl, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono rowniez, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem Izby, Odwotujacy, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na drugim miejscu
w rankingu oceny ofert zaraz po ofercie uznanej za najkorzystniejsza, w przypadku
potwierdzenia sie podnoszonych zarzutbw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego

zamowienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow,

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust.1 pkt 2) Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty firmy BUDIMER mimo, ze tres¢ oferty tego Wykonawcy nie odpowiada
tresci SIWZ, I1zba uznaje za niezasadny.

Zgodnie z Rozdz. Il SIWZ Opis przedmiotu zaméwienia: ,Szczegdtowy zakres robot
zawiera przedmiar robét stanowigcy zatgcznik nr 3 do SIWZ". Wedtug Rozdz. VII SIWZ
Wykaz oswiadczen lub dokumentdw, jakie majg dostarczyé wykonawcy w celu potwierdzenia
spetiania warunkow udzialu w postepowaniu: pkt 1) Wymagane oswiadczenia lub
dokumenty: w ppkt 12) Wykonawcy mieli obowigzek dostarczy¢ kosztorys ofertowy
opracowany w oparciu o zatagczony do SIWZ przedmiar robot (zat. nr 3 do SIWZ). W Rozdz.
XI Opis przygotowania oferty pkt 8) SIWZ Zamawiajacy okreslit, iz: ,Dokumenty powinny by¢
sporzgdzone zgodnie z zaleceniami oraz przedstawionymi przez zamawiajgcego wzorcami —
zatgcznikami, a w szczegolnosci zawiera¢ wszystkie informacje oraz dane”. W Rozdz. Xl
Opis sposobu obliczania ceny Zamawiajacy zawart zapis, ze: ,Cene oferty nalezy obliczy¢
w oparciu o zatgczony do specyfikacji przedmiar robét (zat. Nr 3) (...) Cena oferty powinna
zawiera¢ wszelkie koszty niezbedne do zrealizowania zamoOwienia oraz obowigzujgcy
podatek VAT. Wykonawca musi przewidzie¢ wszystkie okolicznosci, ktre mogg wplyngc na
cene zaméwienia. W zwigzku z powyzszym wymagane jest zapoznanie sie z miejscem
wykonywania zamoéwienia — ul. Nadrzeczna i Klasztorna w Kazimierzu Dolnym (...)".
Natomiast w Rozdz. XIV Kryteria i zasady oceny ofert ustalit, ze: ,Cena oferty bedzie miata
forme ryczaltu”. Ponadto, zgodnie z Projektem umowy stanowigcym zatgcznik nr 4 do SIWZ
w 8§ 1 ust.2: ,Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania przedmiotu umowy z najwyzszg

starannoscig, zgodnie z dokumentacjg techniczng, zasadami wiedzy technicznej,
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obowigzujgcymi Polskimi Normami oraz przepisami prawa”, a w § 4 ust.2 Zamawiajacy
ustalit, iz: ,Wszelkie roboty nie objete niniejszg umowg, tzn. nie przewidziane
w dokumentacji technicznej i w ust. 1 paragrafie 1, ktérych nie mozna bylo przewidziec,
a ktorych wykonanie jest niezbedne do zrealizowania przedmiotu umowy, Wykonawca
zobowigzany jest wykona¢ na podstawie protokotu koniecznos$ci prowadzonego przez
Inspektora Nadzoru i zaakceptowanego przez Zamawiajgcego. Roboty te rozliczane bedg na
podstawie  kosztorysow  powykonawczych  przygotowanych  przez =~ Wykonawce
i zatwierdzonych przez Inspektora Nadzoru i Zamawiajgcego, wigczonych nastepnie
do umowy poprzez aneks”. W ust. 3 8§ 4 projektu umowy okreslono, iz: ,Bez uprzedniej zgody
Zamawiajgcego wykonywane mogg byc¢ jedynie prace niezbedne ze wzgledu na
niebezpieczenstwo lub koniecznos$¢ zapobiezenia awarii”. Wedlug 8§ 5 ust.1 i 2: ,Rozliczenie
robét bedzie nastepowato na podstawie faktur czesciowych wystawionych na podstawie
protokotéw czesciowego odbioru robdt potwierdzonych przez Inspektora Nadzoru.”;
,<Ostateczne rozliczenie za wykonane roboty nastgpi w oparciu o fakture korncowg
wystawiong na podstawie protokotu korcowego robét.(...)". Ponadto, zgodnie
Z poprawionymi przedmiarami, przekazanymi uczestnikom postepowania wraz
z odpowiedziami na pytania pismem z dnia 19.06.2008 r., Zamawiajacy w kwestionowanych
pozycjach (poz. 11, oraz 24 i 26) ustalit okreslong ,krotnos$¢” odpowiednio 2 oraz 8 i 8.
Przedtozony przez firme BUDIMER w ramach oferty kosztorys ofertowy, takich ,krotnosci”
nie zawiera. Wykonawca zlozyt jednakze w ramach formularza ofertowego (na jego 1
stronie) takze oswiadczenie, ze zapoznat sie ze szczegbétowymi warunkami przetargu
zawartymi w SIWZ i przyjmuje je bez zastrzezen. Dodatkowo nalezy zauwazyc¢, iz wartosci
we wskazanych powyzej pozycjach w kosztorysie ofertowym firmy BUDIMER sg wyzsze, za
wyjatkiem ostatniej od wartosci w analogicznych pozycjach Odwotujgcego, jak i ostatniego
z uczestnikow postepowania. Odpowiednio 29 363, 84 zi. netto, 1 016,06 zi. netto oraz
2 051,00 zt. netto w firmie BUDIMER, 9 273,20 zt. netto, 987,03 zt. netto oraz 17 136, 00 zi.
netto. w firmie Odwolujacego. Natomiast u ostatniego z uczestnikdw postepowania —
odpowiednio: 17 537,60 zt. netto, 1 013,76 zt. netto oraz 17 790,00 zt. netto.

Izba zauwaza, iz kwestia ,krotnosci” stanowi tylko element opisu danej pozycji.
Zamawiajacy nie ustalit sposobu wliczenia powyzszej ,krotnosci” do wartosci danej pozyciji.
W kosztorysie ofertowym tak Odwotujacego, jak i firmy BUDIMER oraz oferty ostatniego
Z uczestnikbdw postepowania przetargowego jest mowa, iz wartos¢ danej pozycji to suma
ilosci i ceny jednostkowej. Z uwagi na zasade matematyczng tgcznosci mnozenia, nie mozna
wykluczyé, iz cena jednostkowa zostala obliczona jako jedno badz osmiokrotnosé np.:
przepompowywania, tzn. cena jednostkowa to cena jednego przepompowywania albo
osmiokrotnego przepompowywania jednego metra szesciennego. Odwotujgcy nie wykazat, iz

jest to cena jednego przepompowywania i z tych wzgledow prawidtowe obliczenie ceny
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powinno wyglada¢ w ten sposob: cena jednostkowa X ilos¢ metréw szesciennych x krotnosé
8. Zamawiajacy nie podal sposobu obliczenia ceny przy uwzglednieniu krotnosci,
a Odwolujacy nie wykazat, ze przedstawiony w zdaniu poprzedzajacym sposéb kalkulacji
ceny w danej pozycji, byt jedynym dopuszczonym przez Zamawiajgcego. Odnoszac sie do
argumentacji przedstawionej na rozprawie przez Zamawiajacego, Izba uznaje za chybiong
argumentacje o mozliwosci przepompowywania mniej niz 8 razy, gdyz jest to odstepstwo od
projektu.

Odnoszac sie do kwestii niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, I1zba stwierdza, ze
oswiadczenie ziozone przez firme BUDIMER na formularzu ofertowym, w razie
niepotwierdzenia sie zarzutu razgco niskiej ceny, w sposéb dostateczny zabezpiecza
realizacje przedmiotowego zamdwienia zgodnie z przedmiarem robo6t. Tym bardziej, iz
powyzszy zarzut Odwotujgcy przedstawit w niniejszym kontekscie, jako ,nieprawidiowg
wycene” wskazanych w srodkach ochrony prawnej pozycjach.

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznala, ze nie zostal naruszony przez
Zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 2) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty firmy
BUDIMER.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 1 i 2 Pzp poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy — BUDIMER do wyjasnienia elementoéw oferty majgcych wptyw na
wysokosc ceny, jak pisze w odwotaniu poprzez zaniechanie przeprowadzenia procedury
w celu ustalenia, czy oferta firmy: BUDIMER nie zawiera razgco niskiej ceny, Izba uznaje za
zasadny.

Zamawiajacy okreslit warto$¢ szacunkowg zamodwienia podstawowego (bez
zamoéwien uzupetniajgcych) na kwote 1 786 068,91 zt. zgodnie z kosztorysami inwestorskimi.

Wykonawca wybrany zaoferowat zrealizowanie = zamoOwienia za  kwote
1292 265,35 zt. brutto — strona 1 formularza oferty - Zatgcznik nr 1 do SIWZ. Odwotujacy
zaoferowat wykonanie zamowienia za cene 1768 086,85 zt. brutto zgodnie z strong 1
formularza oferty — Zatgcznik nr 1 do SIWZ. Ostatni z uczestnikbw przedmiotowego
postepowania przetargowego zaoferowat zrealizowanie zamdwienia za kwote 1 844 820,88
zk. brutto zgodnie z strong 1 formularza oferty — Zatgcznik nr 1 do SIWZ.

Izba podziela poglad, iz trudno jest ustalic wskaznik procentowy dla wszystkich
zamoéwien, od ktérego istniatby obowigzek przeprowadzenia przez Zamawiajacego
postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust.1 i 2 Pzp, z uwagi na rdznice istniejace
miedzy poszczegdlnymi zamowieniami.

Jednakze, Izba zauwaza, iz Zamawiajacy powinien mie¢ na uwadze, ze: ,Ustalenie

czy cena jest razgco niska zalezy od okolicznosci danej sprawy, a przeprowadzenie dowodu,
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czy fakt taki miat miejsce spoczywa na stronie, ktéra wywodzi z niego skutki prawne” (wyrok
Zespotu Arbitrow z dnia 01.03.2005 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-335/05).

Majac powyzsze na uwadze, o koniecznosci przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust.1 i 2 Pzp powinien decydowac nastepujacy wynik analizy
zlozonych ofert:

1) szacunkowa warto$¢ przedmiotu zamowienia powiekszona o podatek od towarow

i ustug przygotowana przez Zamawiajgcego jest znacznie wyzsza niz zaoferowana

przez wykonawce.

2) poréwnanie z innymi ztozonymi ofertami wskazuje znaczne r6znice w wysokosci cen,

3) wartosc¢ oferty znacznie odbiegajgca od cen rynkowych.

Powyzsze stanowisko potwierdza orzecznictwo Zespotu Arbitréw. W wyroku Zespotu
Arbitréw z dnia 25.04.2007 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-469/07 stwierdzono brak koniecznosci
zastosowania przez Zamawiajgcego procedury unormowanej w art. 90 Pzp, ze wzgledu na
znikomg réznice zakwestionowanej oferty w stosunku do innych ztozonych ofert (10%) oraz
niewielkg réznice w stosunku do ceny, za jakg przedmiotowe zamowienie realizowane jest
aktualnie (13 gr). Wzieto wiec pod uwage zarébwno ceny zaproponowane
w innych ofertach, jak i aktualne ceny rynkowe. W wyroku Zespolu Arbitréw z dnia
09.03.2007 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-210/07, orzeczono, iz ,wyznacznikiem razgco niskiej
ceny nie moze by¢ wylgcznie warto$¢ zamodwienia z podatkiem VAT, ale réwniez tym
wyznacznikiem powinny byc¢ ceny innych ztozonych ofert.” W innym orzeczeniu Zespotu
Arbitrow z dnia 01.03.2006 r., sygn. akt: UZP/Z0O/-546/06, stwierdzono iz: ,Skoro cena oferty
uznanej za najkorzystniejszg stanowi okoto 62 % ceny oferty zawierajgcej najwyzszg cene
i okoto 57 % warto$ci szacunkowej zaméwienia powiekszonej o podatek od towaréw i ustug
to w ocenie Zespotu Arbitrbw Zamawiajgcy powinien wszczg¢ postepowanie wyjasniajgce
w trybie art. 90 ustawy Prawo zamowiern publicznych. Tak duza rozbiezno$c¢ cen ofert, jesli
przyjgc, iz warto$¢ szacunkowa zamoéwienia zostata ustalona prawidtowo, wskazuje bowiem
na ewentualne ryzyko powierzenia zaméwienia wykonawcy, ktéry nie bedzie w stanie za nig
rzetelnie wykonac¢ zaméwienia”.

Takze przedstawiciele doktryny wyrazajg poglad, iz: ,Zamawiajgcy powinien zareagowac,
w sytuacji, gdy cena oferty odbiega od szacunkowej wartosci zamowienia o okoto 30% lub
gdy roznig sie znaczgco od oferty konkurentow” (stanowisko p. Ewy Wiktorowskiej Prezesa
Ogdlnopolskiego Stowarzyszenia Konsultantow Zamoéwien Publicznych).

Izba podkresla, iz analiza orzecznictwa i zasady pragmatyki wskazujg, iz istotne jest
wystgpienie wiecej niz jednego z elementdw powodujgcych watpliwosci, aby wszczac
procedure wyjasnien sposobu kalkulacji ceny.

W przedmiotowym stanie faktycznym wartos¢ szacunkowa zamowienia podstawowego

kwota 1 786 068,91 zt. powiekszona o podatek od towardw i ustug (VAT w wysokosci 22%)

13



daje wartos¢ 2 179 004,07 zt. Oferta uznana za najkorzystniejszg (1 292 265,35 zt. brutto)
jest o 40, 69 % nizsza od wartos¢ szacunkowej powiekszonej o VAT, a o 27, 64 % od
wartosci szacunkowej. Oferta Odwotujgcego (1 768 086,85 zt. brutto) jest o 18, 85 % nizsza
od wartos¢ szacunkowej powiekszonej o VAT, a 0 1,01 % od wartosci szacunkowej. Oferta
ostatniego z uczestnikéw przedmiotowego postepowania (1 844 820,88 zt. brutto) jest z kolei
0 13,5 % nizsza od wartos¢ szacunkowej powiekszonej o VAT, a 0 3,29 % wyzsza od
wartosci szacunkowej. ROznica cenowa pomiedzy ceng najnizsza, a ceng Odwotujgcego
wynosi 26,91 %, natomiast miedzy ceng najnizsza a najwyzsza 31,07 %. Réznica miedzy 2
i 3 ofertg pod wzgledem cenowym wynosi 4,16 %.

Powyzsze wyliczenia wskazujg (ponad 40 % roznica od wartosci przedmiotu zamoéwienia
oraz prawie 27 % réznica w odniesieniu do oferty Odwolujacego), iz istniaty realne podstawy
do zastosowania obligatoryjnych procedur i celowym bylo przeprowadzenie postepowania
wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust.1 i 2 Pzp w celu ustalenia, czy Zamawiajgcy ma do
czynienia z ceng razaco niska. Zgodnie bowiem z orzeczeniem ETS z dnia 22.06.1989 r.
(C-103/88), Constanzo), niedopuszczalne jest automatyczne uznawanie cen za razgco niskie
na podstawie wylgcznie arytmetycznego kryterium i odrzucenia ofert ponizej pewnego
poziomu. Wobec jego nie przeprowadzenia zostal przez Zamawiajagcego naruszony art. 90
ust. 112 Pzp.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4) Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy - BUDIMER mimo ziozenia oferty zawierajgcej
razaco niskg cene, jak pisze Odwotujacy w odwotaniu mimo, ze oferta tego Wykonawcy
zawiera razgco niska cene w stosunku do wartosci przedmiotu zamowienia, niniejsze nalezy
rozpatrywa¢ w kontekscie wczesniejszego zarzutu. lzba uznaje, iz jego definitywne
rozstrzygniecie uzaleznione jest od zastosowania obligatoryjnej procedury wynikajgcej z art.
90 ust.1i2 Pzp.

Zgodnie z orzecznictwem KIO wyrok z dnia 11.04.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 273/08:
.Ceng razgco niskg jest: ,(......... ), (...) ceng nierealng, tj. ceng, za ktdrg nie mozna
zrealizowac¢ przedmiotowego zaméwienia. Tylko wéwczas, zdaniem sktadu orzekajgcego
Izby, mielibysmy do czynienia z ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia”.
(Wyrok KIO z dn. 28.02.2008 r., sygn. akt. KIO/UZP 123/08). W innym orzeczeniu
stwierdzono, iz za: ,(...)oferte z razgco niskg ceng nalezy uzna¢ oferte z ceng
niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien,
t. cene, wskazujgcg na fakt wykonania zamoOwienia ponizej kosztow wytworzenia
przedmiotu zaméwienia. Punktem odniesienia dla oceny, czy cena jest razgco niska, jest

przedmiot zamowienia i jego wartos¢. Nie oznacza to jednak, ze kazda oferta z ceng nizszg

14



od wartosci zamdwienia, powiekszonej o podatek VAT, zawiera razgco niskg cene”. (Wyrok
KIO z dn. 09.01.2008 r., sygn. akt. KIO/UZP 1441/07). Podobnie w dalszym orzeczeniu,
gdzie méwi sie, iz ,Cene za razgco niskg mozna by uzna¢ w wypadku, jeZeli jest ona
wyraznie nizsza od pozostatych zaoferowanych cen lub od wartosci szacunkowej
zamowienia. Zgodnie z internetowym Stownikiem jezyka polskiego PWN razgcy to: rzucajgcy
sie w oczy, wyrazny, bardzo duzy”. (Wyrok KIO z dn. 14.02.2008 r., sygn. akt. KIO/UZP
73/07, KIO/UZP 74/08)”

Dokonujac wykfadni celowosciowej przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp nalezy przyjac,
ze oferta zawierajaca razaco niskg cene, to oferta, ktérej ceny w realny sposob nie da sie
uzasadnic, cena niewiarygodna, nierealistyczna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych
zamoéwienh (Wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 25.05.2004 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-724/04).

W przedmiotowym stanie faktycznym podstawg zarzutu Odwotujgcego wobec oferty
wybranej sg wyliczenia z poz. 15 i 16 kosztorysu ofertowego pn.: ,Przebudowa sieci
wodociggowej i kanalizacji sanitarnej ul. Nadrzeczna i Klasztorna w Kazimierzu Dolnym -
Kanalizacja Sanitarna" oraz w poz. 16 i 17 w kosztorysie ofertowym pn.: ,Przebudowa sieci
wodociggowej i kanalizacji sanitarnej ul. Nadrzeczna i Klasztorna w Kazimierzu Dolnym —
Wodocigg”, gdzie Wykonawca BUDIMER wycenit ww pozycjach utozenie nawierzchni
mineralno bitumicznych asfaltowych o grubosci 5 cm:

. warstwa wigzaca - 35,87 z/m? - Kanalizacja sanitarna
. warstwa $cieralna - 38,30 zm? - Kanalizacja sanitarna
«  warstwa wigzaca - 36,17 zi/m? - Wodociag

. warstwa $cieralna - 35,92 z{m? — Wodociag.

Odwotujacy na podstawie ofert podwykonawcéw, m.in. oferty podwykonawcy
wykazanego przez firme: BUDIMER podnosi, iz z uwagi na znaczacy wplyw wskazanych
pozycji na cene ofertowa, ich zanizenie w sposob znaczacy wplyneto na wysokos¢ ceny catej
wybranej oferty, czynigc jg nierealng, a roboty niemozliwe do wykonania w zakresie
i standardzie wymaganym przez Zamawiajgcego.

Izba w pierwszej kolejnosci stwierdza, iz podziela stanowisko Sadu Okregowego
w Poznaniu, iz: ,oceniajgc tylko jeden element oferty, Zamawiajgcy nie moze odrzucic oferty,
bowiem art. 89 ust.1 pkt. 4) Pzp stanowi 0 razgco niskiej cenie oferty w stosunku do
przedmiotu zamowienia, nie za$ o razgco niskiej cenie czesci oferty. Chocby nawet sama
cena czesci oferty mogta by¢ uznana za razgco niskg, to zadng miarg nie czyni to razgco
niskg ceny calej oferty” (postanowienie z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt: Il Ca 2194/05).

Ponadto, zdaniem Izby odnoszenie ceny oferowanej wylacznie do wartosci
szacunkowej zamowienia przy ocenie, czy dana oferta jest ofertg z razgco niskg ceng nie
jest wystarczajgce. Kosztorysy inwestorskie czesto nie odzwierciedlajg rzeczywistych cen

rynkowych. Podane w nich ceny jednostkowe odnoszg sie np. do $rednich cen
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Sekocenbudu, a to z kolei powoduje nie uwzglednienie aktualnej sytuacji na rynku lokalnym.
Zamawiajgcy powinien byt zatem wzig¢ to pod uwage przy ocenie razgco niskiej ceny
(Wyrok KIO z dnia 21.07.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 691/08).

Z powyzszych powoddéw tak istotne jest przeprowadzenie postepowania
wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust.1 i 2 Pzp, co nie mialo miejsca w niniejszym stanie
faktycznym.

W kosztorysie ofertowym firmy BUDIMER - wartos¢ poz. 15 i 16 w odniesieniu do
Kanalizacji Sanitarnej wynosi 89 745, 7 zi netto, a poz. 16 i 17 w odniesieniu do
Wodociggdw wynosi 79 299 zt. netto, czyli fgcznie: 169 044,70 zt. netto.

W kosztorysie ofertowym Odwotujgcego wynoszg one odpowiednio 181 100,7 zi
netto oraz 164 637 zl. netto, czyli tacznie: 345 737,7 zt. netto.

W kosztorysie ofertowym ostatniego z uczestnikéw przedmiotowego postepowania
wynoszg 137 528,6 zt netto oraz 125 026 zt. netto, czyli fgcznie: 262 554, 6 zt. netto.

Powyzsze, jak i pozycje, ktore nie zostaly podniesione w protescie i odwotaniu,
a dopiero podczas rozprawy (mimo, iz nie mogtyby by¢ przedmiotem rozpatrywania z uwagi
na rozszerzenie zarzutu), takze dajg podstawe do watpliwosci odnosnie ceny razaco niskiej.
Przedstawiona podczas rozprawy argumentacja przez Zamawiajgcego nie mogta by¢ wzieta
pod uwage przez skiad orzekajacy lzby, gdyz de facto potwierdzita koniecznosé
przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego. Argumenty przedstawione muszg
pochodzi¢ od Wykonawcy, ktorego oferta zostata wybrana i by¢ udokumentowane, tzn.
udowodnione. Izba zauwaza, ze uzyskanie niniejszej wiedzy wymaga zachowania okreslonej
procedury, wszelka wiedza uzyskana w sposob nieformalny z uwagi na art. 90 ust.1 i 2 Pzp
nie moze by¢ podstawa do oceny, czy cena ma charakter razaco niski. Oferta sama w sobie,
a zwlaszcza kosztorys ofertowy, nie daje podstaw do definitywnego potwierdzenia
przediozenia lub tez nie oferty cenowej razgco niskiej. Ustalenia faktyczne muszg by¢
poczynione na bazie materialu dowodowego, zebranego w postepowaniu 0 zamowienia
publiczne.

Izba wzieta pod uwage orzeczenia KIO (wyrok KIO z dnia 04.04.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 251/08 oraz wyrok KIO z dnia 22.04.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 319/08) oraz
stanowisko zawarte w publikacji: M. Makowskiego: ,Postepowanie wyjasniajace w sprawie
razaco niskiej ceny”. Kwartalnik PZP, Nr 1 (16) /2008.

Biorac powyzsze pod uwage lzba uznata zarzut naruszenia art. 90 ust.l i 2 Pzp,
w odniesieniu do art. 89 ust.1 pkt. 4 ) Pzp uznata, iz jest on uzalezniony od oceny wyjasnien
i srodkéw dowodowych dostarczonych przez firme BUDIMER w toku powtérzonej czynnosci

badania i oceny ztozonych ofert.
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Izba, uznajac powyzszy stan rzeczy, zauwaza, iz Odwolujgcemu bedg przystugiwac
srodki ochrony prawnej na dokonang przez Zamawiajgcego ocene ztozonych wyjasnien wraz
z dostarczonymi dowodami (art. 90 ust.3 Pzp).

Na marginesie lzba zauwaza, ze przediuzenie z wlasnej inicjatywy wadium przez
Odwolujgcego jest dopuszczalne i zgodne z prawem. W jego wyniku Odwotujgcy nadal ma
status uczestnika przedmiotowego postepowania przetargowego. Powyzsze jest zgodne
z orzecznictwem KIO (wyrok KIO z dnia 21.04.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 315/330/08) oraz
wyrokiem Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 28.05.2007 r., sygn. akt: XIX Ga 194/07.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 96 ust. 3 Pzp poprzez odmowe
udostepnienia Odwotujgcemu dokumentacji postepowania i ofert, w terminie niezwtocznym,
jak pisze w odwotaniu poprzez odmowe udostepnienia Odwolujgcemu ofert w terminie
umozliwiajacym pelne zapoznanie sie z nimi oraz ewentualne przygotowanie i zlozenie
protestu, w zwigzku z btednym pouczeniem o terminie wnoszenia protestéw, Izba uznaje za
niezasadny.

W SIWZ dla przedmiotowego postepowania Zamawiajacy zawart zapis: ,Uczestnicy
postepowania majg prawo wgladu do tresci protokolu wraz z zalgcznikami z wyjatkiem
dokumentéw lub informacji zastrzezonych przez uczestnikbw postepowania. Réwniez na
wniosek wykonawcy zamawiajacy przesle kopie protokotu pisemnie lub faxem.
Udostepnienie zainteresowanym odbywac¢ sie bedzie wg ponizszych zasad: zamawiajacy
udostepnia wskazane dokumenty po ztozeniu pisemnego wniosku, zamawiajgcy wyznacza
termin, miejsce oraz zakres udostepnianych dokumentéw, zamawiajgcy wyznacza cztonka
komisji, w ktérego obecnosci udostepnione zostang dokumenty, zamawiajacy umozliwi
kopiowanie dokumentow nieodptatnie, udostepnienie moze mie¢ miejsce wytacznie
w siedzibie zamawiajgcego oraz w czasie godzin jego urzedowania.” (Rozdz. XVIII SIWZ)
Zamawiajagcy w odpowiedzi na wniosek z dnia 10.07.2008 r. o udostepnienie ofert
wykonawcow biorgcych udziat w przedmiotowym przetargu przestat faxem 11.07.2008 r.
informacje (zgodnie z Rozdz. XVIII SIWZ) o wyznaczeniu terminu na dzien 14.07.2008 r.

Izba uznaje, iz wyznaczenie terminu na udostepnienie ofert na 14.07.2008 r. nie
naruszato prawa Odwolujgcego do sktadania srodkéw ochrony prawnej, ani art. 7 ust.1 Pzp.
Wobec przestania zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej w trybie art. 92 ust.1
Pzp w formie pisemnej do wszystkich uczestnikbw przedmiotowego postepowania
przetargowego w dniu 08.07.2008 r. bieg terminu na skfadania srodkoéw ochrony prawnej
rozpoczynat sie od dnia otrzymania stosownego zawiadomienia, w przypadku Odwolujgcego
od dnia 11.07.2008 r. i uptywat 18.07.2008 r.
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Izba podzielita w tym zakresie stanowisko zawarte w wyrokach KIO z 28.02.2008 r.,
sygn. akt. KIO/UZP 113/124/08 oraz z dnia 11.07.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 654/08
uznajac, ze bez znaczenia dla rozpoczecia biegu terminu na ztozenie protestu na czynnos¢
wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu jest data zamieszczenia informacji
0 wynikach postepowania na stronie internetowej Zamawiajgcego, czy tez np. jego tablicy
ogtoszen. Stosownie bowiem do tresci art. 92 ust. 2 Pzp, Zamawiajagcy ma obowigzek
zamiesci¢ na stronie internetowej i tablicy ogtoszen informacje o wynikach postepowania
w ograniczonym zakresie. Zamieszcza tam bowiem wyigcznie informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej (informacje, o ktérych mowa w art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp). Petna informacja
o wynikach postepowania, tj. ewentualnie o ofertach odrzuconych, czy wykluczeniu
wykonawcOw z udzialu w postepowaniu jest przesytana wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty
w postepowaniu — stosownie do dyspozycji ust. 1 art. 92 Pzp. Od tego momentu (doreczenia
petnej informacji o0 wynikach postepowania) — na podstawie art. 180 ust. 2 Pzp — rozpoczyna
swdj bieg termin na zlozenie protestu. Izba odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego,
zZwraca uwage na zmiane tekstu pierwotnego art. 92 Pzp z 2004 r., nowelizacjg - Ustawg
Z dnia 7 kwietnia 2006 r. (Dz.U.06.79.551) zmieniajacej niniejszg ustawe z dniem 25 maja
2006 r., oraz Ustawg z dnia 13 kwietnia 2007 r. (Dz.U.07.82.560) zmieniajacej niniejszg
ustawe z dniem 11 czerwca 2007 r. Uznanie argumentacji Odwotujgcego czynitoby instytucje
zawiadamiania o wyborze oferty najkorzystniejszg zbedna, co nie tylko w swietle art. 92 ust.1
Pzp, ale art. 94 ust.1 Pzp: ,Zamawiajacy zawiera umowe w sprawie zamowienia publicznego
w terminie nie krotszym niz 7 dni od dnia przekazania zawiadomienia o wyborze oferty
(P )" oraz art. 180 ust. 6 Pzp: ,Whniesienie protestu jest dopuszczalne tylko przed
zawarciem umowy” jest wnioskiem niedopuszczalnym. Okolicznos¢, iz w przedmiotowym
stanie faktycznym Odwolujgcy powzigt stosowng informacje w dniu 08.07.2008 r. ze strony
internetowej Zamawiajgcego nie ma znaczenia, gdyz uczestnicy postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego nie majg obowigzku systematycznego monitorowania strony
internetowej Zamawiajagcego, a Zamawiajgcy z uwagi na sformalizowany charakter
postepowania o udzielnie zamodwienia publicznego musi mie¢ pewnos¢ co do zaistnienia
okreslonych stanow faktycznych. Odnosnie kwestii niezwtocznego charakteru udostepnienia
ofert, I1zba podziela poglad zawarty w wyroku Zespotu Arbitrow z dnia 25.04.2002 r., sygn.
akt: UZP/z20/0-344/2002, ktory mimo, ze odnosit sie do udostepnienia protokotu, ma takze
zastosowanie do udostepnienia ofert. Zgodnie z nim: ,udostepnienie protokolu powinno
nastgpi¢ bez zbednej zwioki na zadanie Odwotujacego sie. Trudno uznaé, ze umozliwienie
dostepu do zadanych dokumentow po uptywie 7 dni jest spethieniem wymogu ustawy”.

Majac na uwadze, iz niezwtocznie to bez zbednej zwioki lub po ustaniu przyczyny
uniemozliwiajgcej dokonanie czynnosci, Izba uznala, ze w przedmiotowym stanie faktycznym

udostepnienie ofert nastgpito w terminie umozliwiajagcym korzystanie przez Odwolujacego ze
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srodkéw ochrony prawnej, jak réwniez w zgodzie z art. 96 ust.3 Pzp oraz § 5 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego (Dz. U. Nr 87 poz. 606), ktérego
konkretyzacje stanowit Rozdz. XVIII SIWZ.

Podsumowujac Izba stwierdza, iz z uwagi na nie potwierdzenie sie w/w zarzutéw nie

mialo miejsca naruszenie przez Zamawiajgcego art. 96 ust. 3 Pzp.

Jednoczesnie, wobec potwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego

art. 90 ust. 1 i 2 Pzp, skiad orzekajacy Izby orzekt jak w sentencji uwzgledniajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia petnomocnika
Odwolujgcego skitad orzekajacy Izby orzekt 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 odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886), uznajac za
uzasadnione koszty w kwocie 3600 zt., tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w

rozporzadzenie.
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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) na niniejszy wyrok /pestanewienie* - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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