Sygn. akt KIO 2619/10,
KIO 2624/10
WYROK
z dnia 15 grudnia 2010 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Czlonkowie: Renata Tubisz
Bogdan Artymowicz

Protokolant: Paulina Zalewska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzgdzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 grudnia
2010 r. do fgcznego rozpoznania, wniesionych przez:
A Konsorcjum: SAN-BUD TRANS-SPRZET Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedziba w Zielonej Gorze, ul. Kostrzyriska 4 (Lider), Nadodrzanskie
Przedsiebiorstwo Inzynieryjne "Ekomel" Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Sulechowie, ul. Przemystowa 15, SAN-BUD NIERUCHOMOSCI Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zielonej Gorze, ull. Wyczotkowskiego 2,
Sylwia Pawlik prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,,Sklady Budowlane
SAN-BUD Sylwia Pawlik” z siedzibg w Zielonej Gérze, ul. Wyczétkowskiego 2
B. Konsorcjum firm: VERDIE Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg we Wroctawiu, ul. Budziszyriska 86 lok. 12 — lider, VERDIE GmbH Turnow w
Niemczech, Turnow-Preilack Frankfurter Strafie 1
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Zielona Géra —
reprezentowane przez Prezydenta Miasta Zielona Géra, Urzad Miasta Zielona Goéra z
siedzibg w Zielonej Gérze, ul. Podgérna 22,
przy udziale Przedsigbiorstwa Robét Drogowych LUBARTOW Spétka Akcyjna z
siedzibg w Lubartowie, ul. Kraricowa 7 zglaszajacego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego w zakresie odwotania wniesionego przez
Konsorcjum: SAN-BUD TRANS-SPRZET Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Zielonej Gorze, ul. Kostrzyniska 4 (Lider), Nadodrzanskie Przedsiebiorstwo

1

Inzynieryjne "Ekomel"” Spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Sulechowie, ul. Przemystowa 15, SAN-BUD NIERUCHOMOSCI Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedziba w Zielonej Gérze, ull. Wyczétkowskiego 2, Sylwia
Pawlik prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza pod firmg ,,Sktady Budowlane SAN-BUD
Sylwia Pawlik” z siedziba w Zielonej Gérze, ul. Wyczétkowskiego 2

i przy udziale Konsorcjum firm: VERDIE Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu, ul. Budziszynska 86 lok. 12 — lider,
VERDIE GmbH Turnow w Niemczech, Turnow-Preilack Frankfurter Strafe 1
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w
zakresie odwotania wniesionego przez Konsorcjum: SAN-BUD TRANS-SPRZET Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zielonej Gorze, ul. Kostrzynska 4
(Lider), Nadodrzanskie Przedsigbiorstwo Inzynieryjne "Ekomel" Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Sulechowie, ul. Przemystowa 15, SAN-BUD
NIERUCHOMOSCI Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Zielonej
Gorze, ull. Wyczétkowskiego 2, Sylwia Pawlik prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg ,,Skiady Budowlane SAN-BUD Sylwia Pawlik” z siedziba w Zielonej Gérze,
ul. Wyczétkowskiego 2

orzeka:

1a. uwzglednia odwotanie Konsorcjum: SAN-BUD TRANS-SPRZET Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zielonej Gorze, ul. Kostrzyriska 4
(Lider), Nadodrzanskie Przedsigbiorstwo Inzynieryjne "Ekomel" Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Sulechowie, ul. Przemystowa 15, SAN-BUD
NIERUCHOMOSCI Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Zielonej
Gorze, ull. Wyczétkowskiego 2, Sylwia Pawlik prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg ,,Sklady Budowlane SAN-BUD Sylwia Pawlik” z siedziba w Zielonej Gérze,



ul. Wyczétkowskiego 2 i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert
z udziatem oferty odwolujagcego

1b. oddala odwotanie Konsorcjum firm: VERDIE Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu, ul. Budziszynska 86 lok. 12 — lider,
VERDIE GmbH Turnow w Niemczech, Turnow-Preilack Frankfurter Strafe 1

2. Kosztami postepowania obcigza Miasto Zielona Géra — reprezentowane przez
Prezydenta Miasta Zielona Géra, Urzad Miasta Zielona Gora z siedzibg w Zielonej
Gorze, ul. Podgérna 22 i Konsorcjum firm: VERDIE Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu, ul. Budziszynska 86 lok. 12 — lider,
VERDIE GmbH Turnow w Niemczech, Turnow-Preilack Frankfurter StraBe 1 i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty
wpisOw uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:
Akoszty w wysokosci 10 000 zt 00gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: SAN-BUD TRANS-
SPRZET Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zielonej
Gorze, ul. Kostrzynska 4 (Lider), Nadodrzanskie Przedsiebiorstwo
Inzynieryjne "Ekomel" Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Sulechowie, ul. Przemystowa 15, SAN-BUD NIERUCHOMOSCI
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zielonej Gorze,
ul/. Wyczotkowskiego 2, Sylwia Pawlik prowadzaca dziatalnosé
gospodarczg pod firmg ,,Skltady Budowlane SAN-BUD Sylwia Pawlik” z
siedzibg w Zielonej Gérze, ul. Wyczétkowskiego 2
B koszty w wysokosci 10 000 zt 00gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: VERDIE Polska
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba we Wroctawiu, ul.
Budziszynriska 86 lok. 12 — lider, VERDIE GmbH Turnow w Niemczech,
Turnow-Preilack Frankfurter Strafe 1,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeSéset

Zlotych zero groszy ) stanowigcej uzasadnione koszty strony, w tym:
Akwoty 13 600 zt 00 gr (stownie : trzynascie tysiecy sze$¢set ztotych zero

groszy ) przez Miasto Zielona Goéra — reprezentowane przez Prezydenta
Miasta Zielona Goéra, Urzad Miasta Zielona Goéra z siedzibg w Zielonej
Gorze, ul. Podgérna 22 na rzecz Konsorcjum: SAN-BUD TRANS-SPRZET
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Zielonej Gorze,
ul. Kostrzynska 4 (Lider), Nadodrzanskie Przedsigbiorstwo Inzynieryjne
"Ekomel" Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w

Sulechowie, ul. Przemystowa 15, SAN-BUD NIERUCHOMOSCI Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zielonej Gorze, ull.
Wyczétkowskiego 2, Sylwia Pawlik prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza
pod firmg ,,Skiady Budowlane SAN-BUD Sylwia Pawlik” z siedzibg w
Zelonej Gorze, ul. Wyczoétkowskiego 2 stanowigce uzasadnione koszty
strony z tytutu wpisu i zastepstwa prawnego.
Stosownie do art. 198a i 198b 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 Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodniczacy

Czlonkowie



Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
przebudowe ul. Jedrychowskiej w Zielonej Gorze — etap Il zostato wszczete przez
zamawiajgcego Miasto Zielona Gora — reprezentowane przez Prezydenta Miasta Zielona
Gora, Urzad Miasta Zielona Géra z siedzibg w Zielonej Gorze, ul. Podgérna 22 i ogtoszone w
Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 10 wrzesnia 2010r. za numerem 2010-248023.
W dniu 29 listopada 2010r. zamawiajgcy poinformowat o wynikach postepowania i podat, ze
postepowanie wygrata firma: Przedsiebiorstwo Robét Drogowych LUBARTOW Spotka
Akcyjna z siedzibg w Lubartowie, ul. Krancowa 7 oferujac wykonanie zamowienia za cene
7.918.705,39 zt brutto. W postepowaniu zamawiajgcy odrzucit oferte Konsorcjum: SAN-BUD
TRANS-SPRZET Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zielonej Gorze, ul.
Kostrzynska 4 (Lider), Nadodrzanskie Przedsigbiorstwo Inzynieryjne "Ekomel" Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sulechowie, ul. Przemystowa 15, SAN-BUD
NIERUCHOMOSCI Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zielonej Gorze,
ul/. Wyczédtkowskiego 2, Sylwia Pawlik prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
~Sktady Budowlane SAN-BUD Sylwia Pawlik” z siedzibg w Zielonej Gorze, ul.
Wyczotkowskiego 2 z ceng oferty brutto 6.775.346,46 zt na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4, w
zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.
U. tj. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm. — dalej ustawy); z uwagi na nieprzeditozenie wyjasnien
dotyczgcych elementéw ceny majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, bo cho¢ wykonawca
odpowiedziat na wezwanie zamawiajgcego pismem z dnia 29 pazdziernika 2010r., to
wskazanie, ze cena zostata skalkulowana na podstawie aktualnych cen rynkowych, oraz
zgodnie z projektem wykonawczym, opisem technicznymi specyfikacjg techniczng nie moze
by¢ wedlug zamawiajgcego uznane za wyjasnienie zaproponowanej ceny i nie pozwala na
zweryfikowanie wiarygodno$ci ceny. Zamawiajagcy wskazat, ze wykonawca zaniechat
udowodnienia zamawiajgcemu, Ze jego cena nie jest cena razgco niskg. Na poparcie swego
stanowiska zamawiajgcy powotat orzecznictwo Izby zawarte w wyrokach o sygn. akt
KIO/UZP 929/10, KIO/UZP 677/10, KIO/UZP 590/10 i KIO/UZP 483/10 oraz w wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie sygn. akt VV Ca 2214/06 z dnia 5 stycznia 2007r.
Zamawiajacy odrzucit takze oferte Konsorcjum firm: VERDIE Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu, ul. Budziszynska 86 lok. 12 — lider, VERDIE
GmbH Turnow w Niemczech, Turnow-Preilack Frankfurter Strafe 1 z ceng oferty brutto
5.987.565,26 zt na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4, w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy pzp oraz
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp. W uzasadnieniu faktycznym i prawnym zamawiajgcy wskazat,
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ze wykonawca ten nie ziozyt wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na
cene mimo, ze odpowiedziat na pismo zamawiajgcego w dniu 5 listopada 2010r. W piSmie
tym wykonawca wyjasnit, ze w kosztorysach btednie ujat ceny jednostkowe netto, a wiec
cena jego oferty netto po poprawieniu omytek rachunkowych powinna byta wynies¢
5 897 565,26zt., a po powiekszeniu o podatek VAT 7 304 829, 62zt. Zamawiajacy z takim
stanowiskiem sie nie zgodzit i podnidst, ze w pkt 8.1 i 8.2 siwz zawart precyzyjng informacje
na temat sposobu obliczenia ceny oferty i Zgdat obliczenia ceny jako sumy iloczynéw ilosci
jednostek przedmiarowych roboét i ich cen jednostkowych brutto. Wykonawca potwierdzit w
pkt 3 formularza oferty, ze tre$¢ siwz jest mu znana i nie wnosit zastrzezen do tresci siwz.
Zamawiajacy podniost, ze réwniez tres$¢ kosztoryséw zawartych na stronach 32-47 oferty
potwierdza iz ceny jednostkowe podane przez wykonawce byly cenami brutto. Wediug
zamawiajacego, jesli nawet przyjac, ze wykonawca btednie wskazat w kosztorysach ceny
jednostkowe netto, to nie ma mozliwosci poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust. 2
ustawy i dla poparcia swego stanowiska powotat wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z
dnia 23 kwietnia 2009r. sygn. akt Xl GA 117/09.
Sygn. akt KIO/2609/10
W dniu 3 grudnia 2010r. odwotanie wniosto Konsorcjum: SAN-BUD TRANS-SPRZET Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zielonej Gorze, ul. Kostrzynska 4 (Lider),
Nadodrzanskie Przedsiebiorstwo Inzynieryjne "Ekomel" Spétka z ograniczong

z siedzibg w Sulechowie, ul. 15, SAN-BUD odpowiedzialnoscig Przemystowa



NIERUCHOMOSCI Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zielonej Gorze,
ul/. Wyczdtkowskiego 2, Sylwia Pawlik prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
~Sktady Budowlane SAN-BUD Sylwia Pawlik” z siedzibg w Zielonej Gérze, ul.
Wyczotkowskiego 2, zwane dalej Konsorcjum San-Bud zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy poprzez nieréwne traktowanie odwotujgcego, naruszenie art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy poprzez odrzucenie jego oferty oraz art. 90 ust. 1, 2 i 3 poprzez
niewtasciwag, nieobiektywng ocene oferty odwotujgcego. Konsorcjum San-Bud wniosto o
nakazanie zamawiajgcemu dokonania powtérnej oceny oferty odwotujgcego, uznania, ze
oferta odwotujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny oraz wyboru oferty konsorcjum San —
Bud jako najkorzystniejszej. Wskazat, Ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz wobec
odrzucenia oferty wykonawcy Konsorcjum firm: VERDIE Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu, ul. Budziszynska 86 lok. 12 — lider, VERDIE
GmbH Turnow w Niemczech, Turnow-Preilack Frankfurter Straf3e 1, jego oferta jest ofertg
najkorzystniejszg pod wzgledem ceny. Zatem ponowna ocena ofert z uwzglednieniem oferty
odwolujgcego i uznaniem, ze nie jest to oferta z razgco niskg ceng pozwoli mu uzyskac
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zaméwienie. W uzasadnieniu odwotania Konsorcjum San-Bud podniostfo, ze zamawiajgcy
swoim dziataniem doprowadzit do wyboru oferty 0 1 min drozszej od oferty Konsorcjum, co
jest dziataniem sprzecznym z zasadg racjonalnosci wydatkowania srodkéw publicznych oraz
wskazat, ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow
i zasady uczciwej konkurencji. Podkreslit, ze zamawiajgcy w dniu 6 pazdziernika 2010r.
zmodyfikowat siwz i w pkt 40 siwz dopuscit mozliwos¢ udzielenia zaliczki do 75% ceny oferty
oraz zmienit takze pkt 5 formularza ofertowego wskazujgc termin wykonania zamdwienia na
dzien 30 pazdziernika 2010r., co wedtug odwotujgcego wptyneto na sposéb kalkulacji ofert.
Podnidst, ze ze stanowiska doktryny i orzecznictwa wynika, ze dla zbadania czy cena jest
ceng razgco niska konieczna jest analiza catkowitej ceny brutto i to w stosunku do
przedmiotu zamowienia, a nie danych wynikajgcych z szacunkéw zamawiajgcego z
uwzglednieniem elementéw wptywajacych na kalkulacje ceny takich jak np. termin realizaciji
zamoOwienia, czy mozliwos¢ zaliczkowania oraz odniesieniem do specyfiki rynku i
poréwnaniem cen na lokalnym rynku. Na te okoliczno$¢ powotat wyrok Sgdu Okregowego w
Lublinie sygn. akt Il Ca 425/04, wyrok Zespotu Arbitréw sygn. akt UZP/Z0/0-2509/05, wyroki
Izby sygn. akt KIO 1515/10, KIO/UZP 691/08, KIO/UZP 1076/10. Wskazat, Ze zamawiajgcy
przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty Konsorcjum San — Bud powinien byt odnies¢
zaoferowang cene do realnej mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia poprzez
poréwnania i analizy danych bedgcych w jego posiadaniu. Wskazat na trzy przyktady
zamoOwien udzielonych przez zamawiajgcego ponizej kosztorysu inwestorskiego i na dowod
tego zatgczyt wykaz przetargdw na roboty drogowe z przebudowsg infrastruktury rozstrzygane
w latach 2009-2010. Podkreslit, ze jego oferta jest 0 39% nizsza od kosztorysu
zamawiajgcego i podnidst, ze zamawiajacy w tym zakresie zmienit dotychczasowg praktyke,
co wedtug odwolujgcego jest niedopuszczalne, na dowdd czego wnidst o przeprowadzenie
dowodu z przestuchania stron. Podniost, ze wykonawca moze, ale nie ma obowigzku
przedktada¢ dowodow na potwierdzenie braku razgco niskiej ceny, zakres wyjasnien i
rodzaje elementow kalkulacji ceny jakie powinny by¢ brane przez zamawiajgcego przy
ocenie wyjasnien pod uwage nie jest zamkniety, a wiec zamawiajgcy nie moze go zawezac.
Na poparcie czego powotat wyroki Izby sygn. akt KIO/UZP 693/10, KIO/UZP 1701/10 oraz
stanowisko doktryny. Podkreslit, ze zamawiajgcy moze odrzuci¢ oferte wykonawcy na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy tylko w dwoch przypadkach, gdy nie ztozyt on

wyjasnien na wezwanie, co w przedmiotowej sprawie nie miato miejsca, albo, gdy ztozy on
wyjasnienia wraz z dowodami, ale bedzie z nich wynikato, ze oferta zawiera cene razgco
niska. Podkreslit, ze zamawiajacy nie okreslit stopnia szczegotowosci oczekiwanych
wyjasnien. Odwotanie zostato popisane przez prezesa zarzadu lidera konsorcjum
upowaznionego do jednoosobowej reprezentaciji lidera, zgodnie z odpisem z KRS

zatgczonym do odwotania oraz zgodnie z petnomocnictwem konsorcjalnym z dnia 2

listopada 2010r. udzielonym liderowi przez pozostatych cztonkéw konsorcjum zgodnie z ich
zasadami reprezentacji ujawnionymi w KRS, z ktérego odpisy zatgczono do odwotania, oraz
z wypisem z ewidencji dziatalnosci gospodarczej. Kopia odwotania zostata zamawiajgcemu



przekazana w dniu 2 grudnia 2010r.

Zamawiajgcy w dniu 3 grudnia 2010r. poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania i
wezwat ich do wzigcia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 6 grudnia 2010r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
przystgpito Przedsiebiorstwo Robét Drogowych Lubartéw Spétka Akcyjna z siedzibg w
Lubartowie, ul. Krancowa 7 — zwany dalej Lubartéw S.A. Wniost o uznanie prawidiowosci
dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty oraz uznania oceny ztozonych ofert za
prawidtowe. Wskazat, ze ma interes w przystgpieniu po stronie zamawiajgcego, gdyz z
uwagi na odrzucenie oferty Konsorcjum firm: VERDIE Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu, ul. Budziszynska 86 lok. 12 — lider, VERDIE
GmbH Turnow w Niemczech, Turnow-Preilack Frankfurter Straf3e 1, oferta ztozona przez
Lubartow S.A. jest ofertg najkorzystniejszg i korzystne dla zamawiajacego rozstrzygniecie
umozliwi Lubartowi S.A. uzyskanie zamowienia i zawarcie umowy. Przystgpienie zostatlo
podpisane przez Dyrektora Oddziatu na podstawie petnomocnictwa z dnia 14 wrze$nia
2010r. udzielonego przez prezesa zarzadu. Kopia przystgpienia zostata przekazana
zamawiajgcemu w dniu 3 grudnia 2010r. i odwotujgcemu w dniu 6 grudnia 2010r.

W dniu 6 grudnia 2010r. po stronie zamawiajgcego zgtosito przystgpienie Konsorcjum firm:
VERDIE Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu, ul.
Budziszyriska 86 lok. 12 — lider, VERDIE GmbH Turnow w Niemczech, Turnow-Preilack
Frankfurter Strafe 1, zwany dalej Konsorcjum Verdie, wnoszac o oddalenie odwotania.
Wskazat na swoj interes w zgloszeniu przystgpienia podajac, ze jego oferta jest drugg ofertg
pod wzgledem ceny, po ofercie Konsorcjum San-Bud, a po ofercie przystepujgcego trzecia
pod wzgledem ceny jest oferta wybrana. Zatem przywréocenie odwotujgcego do
postepowania powodowatoby utrate mozliwosci uzyskania zamowienia przez
przystepujacego. Konsorcjum Verdie podniosto, ze zamawiajgcy prawidtowo ocenit
wyjasnienia odwotujgcego Konsorcjum San-Bud jako ogolnikowe i niewystarczajace, gdyz
odwotujgcy powotat okolicznosci, ktére byty brane pod uwage przez kazdego z wykonawcéw
sktadajacego oferte i nie odnoszg sie do obiektywnych czynnikdéw dostepnych dla
odwotujgcego. Wskazat, ze uzupetnienie wyjasnien na etapie postepowania odwotawczego,
jest dokonaniem czynnosci po terminie i nie moze by¢ uznane za skuteczne. Na poparcie

swego stanowiska przywotat wyroki Izby sygn. akt KIO/UZP 1746/09, KIO/UZP 1126/09,
KIO/UZP 1066/09, KIO/UZP 1429/08. Przystgpienie zostato wniesione drogg elektroniczng z
podpisem elektronicznym petnomocnika weryfikowanym za pomocg waznego od 19 lutego
2010 r. do 19 lutego 2011r. certyfikatu, dziatajgcego w oparciu o petnomocnictwo z dnia 1
grudnia 2010r. udzielone przez prezesa zarzadu lidera konsorcjum upowaznionego do
jednoosobowej reprezentaciji lidera na podstawie odpisu z KRS zalgczonego do odwotania
oraz w oparciu o petnomocnictwo konsorcjalne dla lidera z dnia 27 wrze$nia 2010r.
podpisane przez cztonka zarzadu Verdie GmbH upowaznionego do jednoosobowej
reprezentacji zgodnie z odpisem z Rejestru handlowego dziatu B nr HRB 1412CB./. Kopia
przystgpienia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 6 grudnia 2010r.
W dniu 13 grudnia 2010r. zamawiajgcy wniost odpowiedZ na odwotanie wnoszgc o jego
oddalenie w calosci. W uzasadnieniu wskazat, ze oferta odwotujgcego San-Bud nie
podlegata poprawie omytek rachunkowych w przeciwienstwie do pozostatych ofert ztozonych
w postepowaniu. Przed poprawieniem omytek rachunkowych w pozostatych ofertach byta to
oferta najtansza z ceng brutto 6 775 346,46zt., a po poprawieniu byta ofertg drugg w
kolejnosci pod wzgledem ceny po ofercie przystepujgcego Verdie, ktérego cena oferty brutto
wynosita 5 987 565,26zt. Oferta odwotujgcego San —Bud odbiegata w sposéb istotny od
wartosci szacunkowej zamowienia wynoszacej 9 101 491,30zt netto), czyli cena oferty
odwotujgcego San —Bud stanowita okoto 61% warto$ci szacunkowej. Oferty trzech innych
wykonawcow, w tym przystepujgcego Lubartow S.A. nie odbiegaty juz w sposéb istotny od
warto$ci szacunkowej, gdyz byty nizsze o mniej niz 30%. Poroéwnanie oferty odwotujgcego
do oferty na trzeciej pozycji pod wzgledem ceny po poprawkach (czyli do oferty Lubartéw
S.A.) wskazywato na réznice na poziomie 1 143 358,93zt. W tak ustalonym stanie
faktycznym zamawiajgcy podjat decyzje o zwrdceniu sie do odwotujgcego San-Bud w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy o ziozenie wyjasnien. Jednakze, w ocenie zamawiajgcego, wyjasnienia
zfozone przez odwolujgcego San — Bud w dniu 29 listopada 2010r. nie mogg by¢ traktowane
jako wyjasnienie elementdw kalkulacji ceny w trybie art. 90 ustawy, gdyz odwotujgcy podat



jedynie informacje ogdélnikowe, ktére nie pozwalajg na zweryfikowanie wiarygodnosci
zaoferowanej ceny. Odwolujgcy San —Bud podat bowiem, ze skalkulowat cene na podstawie
aktualnych cen rynkowych i zgodnie z projektem, opisem technicznym i specyfikacja
techniczng , ale wedtug zamawiajgcego pozostali wykonawcy tez o te elementy opierali sie
kalkulujac oferty, wiec okolicznosci te uprawdopodabniajg zanizenie ceny odwotujgcego San-
Bud. Informacja odwotujgcego San-Bud, ze wszystkie ztozone oferty SA ponizej wartosci
szacunkowej zamawiajgcego jest prawdziwa, ale nie jest wyjasnieniem wysoko$ci ceny
zaproponowanej przez odwotujgcego San-Bud. Na popracie swego stanowiska zamawiajacy
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podat wyroki Izby sygn. akt KIO/UZP 929/10, KIO/UZP 677/10, KIO/UZP590/10, KIO/UZP
483/10 oraz wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie sygn. akt V Ca 2214/06 z 5 stycznia
2007r., wyrok Sgdu Okregowego w Czestochowie z dnia 12 sierpnia 2005r. sygn. akt VI Ca
464/05, z ktérych wynika, ze ztozenie jakichkolwiek lub ogoélnikowych wyjasnien nie moze
by¢ traktowany jako wyjasnienie, ze zaproponowana oferta nie zawiera ceny razaco niskie;.
Zamawiajacy podniost, ze uwzglednit takze dyrektywy interpretacyjne art. 90 ustawy,
nakazujgce mu wzig¢ pod uwage obiektywne czynniki jak oszczedno$¢ metody wykonania,
wybrane rozwigzania techniczne, sprzyjajgce warunki wykonania oryginalnos¢ projektu,
wptyw pomocy publicznej, ale odwotujgcy San — Bud na zadne obiektywne czynniki sie nie
powolat, a wiec, wedtug zamawiajgcego, nie udzielit wyjasnien. Ustosunkowujac sie do tresci
odwotania zamawiajgcy podniost, ze odwotujgcy San-Bud jest niekonsekwentny i z jednej
strony w odwotaniu podnosi, ze nalezy zbada¢, czy zamawiajacy w ogole miat podstawy do
zadania wyjasnien, a z drugiej zarzuca zamawiajgcemu, ze nie uwzglednit catoksztattu
okolicznosci sprawy przed odrzuceniem oferty odwotujgcego. Podkreslit, ze z chwilg, gdy
powzigt watpliwo$¢, co do ceny zaoferowanej przez odwotujgcego San-Bud, byt
zobowigzany do wezwania go do wyjasnien. Odwolujgcy to wezwanie zignorowat udzielajac
zdawkowych wyjasnien. Zamawiajgcy nie wskazat, dla jakiego elementu cenotwoérczego
oczekuje wyjasnien, bo to odwotujgcy ma najlepszg wiedze jak kalkulowat oferte, a wiec w
tym zakresie odwotujgcy San-Bud miat swobode. Zamawiajgcy nie wzywat takze do
wyjasnienia cen za poszczegoblne pozycje, ani cen jednostkowych. Odwolujgcy nie udzielit
wyjasnien i nie moze obecnie odpowiedzialnosci przerzuca¢ na zamawiajgcego.
Zamawiajacy podat takze, iz orzecznictwo przywotane przez odwotujgcego San —Bud w
odwotaniu nie moze mie¢ zastosowania w przedmiotowej sprawie, gdyz zapadfo w innym
stanie faktycznym, gdzie wykonawcy udzielili wyczerpujacych wyjasnien. Zamawiajgcy
powotat takze orzeczenie Izby z dnia 26 stycznia 2010r. sygn. akt KIO/UZP 1701/09.
Zamawiajgcy podkreslit, ze na zadnym etapie postepowania nie zgdat od odwotujgcego San
— Bud dowodow, a odwolujgcy miat takie prawo z mocy art. 90 ust.3 ustawy, ale z niego nie
skorzystat. Co do zarzutu naruszenia art. 90 ust. 2 ustawy zamawiajgcy podkreslit, ze w tym
zakresie rowniez odwolujgcy San-Bud jest niekonsekwentny i z jednej strony wskazuje na
otwarty katalog elementéw cenotwérczych z art. 90 ust. 1, a z drugiej oczekuje, aby
zamawiajacy wskazat mu jakie elementy cenotwdrcze ma wyjasni¢. Zamawiajgcy stanat
takze na stanowisku, Zze przepis art. 90 ust. 1 ustawy nie zezwala na wielokrotne wzywanie
do wyjasnien w kwestii ceny.

Sygn. akt KIO/2624/10
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W dniu 3 grudnia 2010r. odwotanie wniosto Konsorcjum Verdie zarzucajac zamawiajgcemu
naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3
ustawy i art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, a takze art. 91 ust. 1 ustawy. Wniost o nakazanie
zamawiajgcemu dokonania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Lubartow S.A.,
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum Verdie, dokonanie poprawienia tzw.
»innych omytek” w ofercie tegoz konsorcjum i zawiadomienie odwotujgcego o dokonanych
poprawkach, dokonanie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej. Wskazat na swoj interes
w uzyskaniu zaméwienia podnoszac, ze ztozyt oferte z najnizszg ceng, sposréd ofert nie
podlegajacych odrzuceniu, a zatem gdyby zamawiajgcy nie odrzucit jego oferty miatby
szanse na uzyskanie zamowienia. Podniost, ze zostat narazony na szkode w postaci
kosztéw przygotowania i ztozenia oferty oraz w postaci utraty kontraktu pozwalajgcego na
prowadzenie dziatalnosci z zyskiem. Podnidst, Ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,



a omytki popetnione przez niego w kosztorysach spowodowaty niezgodno$¢ tresci oferty z
trescig specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), a nie btedy w obliczeniu ceny.
Omyiki te jako niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, wedtug Konsorcjum Verdie,
powinny by¢ przez Zamawiajgcego poprawione. Zamawiajgcy stwierdzit w trakcie badania
ofert, ze w kosztorysie ofertowym odwotujacego wystepujg omyiki rachunkowe, poprawit je, o
czym poinformowat odwotujgcego pismem z dnia 2 listopada 2010 r. Zamawiajgcy wskutek
uwzglednienia dokonanych w kosztorysie poprawek omytek rachunkowych zmienit cene
oferty w formularzu ofertowym z kwoty 7.160.038,55 zt na kwote 5.987.565,26 zt. Nadto,
poinformowat, ze zmienit takze zobowigzanie odwotujgcego w zakresie kwoty
zabezpieczenia nalezytego wykonania zaméwienia. Przy czym Konsorcjum Verdie wskazato,
ze roznica wartosci kosztorysu wynikajgca z poprawek wyniosta 118.681,20 zt na plus, czyli
ze warto$¢ kosztorysu wzrosta o te kwote, za$ ingerencja Zamawiajgcego w cene oferty
wyniosta 1.172.473,29 zt na minus. Zamawiajgcy bezpodstawnie przyjat za cene oferty
kwote 5.987.565,26 zt i w rezultacie uznal, Ze istnieje podejrzenie, iz oferta odwotujgcego
zawiera razgco niskg cene. Wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w tym zakresie w
oparciu o art. 90 ust. 1 Ustawy. Odwotujgcy w dniu 5 listopada 2010 r. ztozyt wyja$nienia, ale
nie w zakresie podejrzenia o razgco niskg cene oferty, lecz w zakresie niezrozumienia przez
zamawiajgcego wyrazonej w ofercie woli odwolujgcego dotyczgcego ceny oferty i cen
jednostkowych. Odwolujacy wyjasnit, ze popemit omytke ujmujac w kosztorysach ceny
jednostkowe netto zamiast cen jednostkowych brutto, ktérych Zamawiajacy oczekiwat. Tym
samym wartosci poszczegolnych robdt wymienionych w kosztorysach okreslone sg takze w
kwotach netto (ilo$¢ jednostek x cena jednostkowa netto = warto$¢ netto danej roboty).
Odwotujgcy do zliczonych z kosztoryséw wszystkich wartosci netto robét dodat podatek VAT
w stawce 22% i wartoS¢ ta zostata umieszczona jako cena brutto oferty w kwocie
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7.160.038,55 zt. Wskutek poprawek omytek rachunkowych przez Zamawiajgcego, cena
brutto oferty winna wzrosng¢ do kwoty 7.304.828,61 zt. Zatem, Zamawiajacy dokonywat
poprawek rachunkowych w zakresie wartosci netto robéot. Odwotujgcy podat, ze gdyby
Zamawiajacy wiasciwie odczytat jego wole co do wartosci brutto oferty, ktdra po poprawkach
omytek rachunkowych wynosi 7.304.828,61 zi, to nie wezwatby Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w oparciu o art. 90 ust. 1 Ustawy. Tym bardziej, ze cena zwycigskiej oferty jest
zblizona do ceny oferty Odwotujgcego, bo wynosi 7.918.705,39 zt, a zwyciezca nie byt
wzywany do ztozenia wyjasnien. W wyjasnieniach z dnia 5 listopada 2010 r. Konsorcjum
Veride przedstawito wtasnie te okolicznosci. Odwotujgcy wskazat w wyjasnieniach, ze aby
doprowadzi¢ do zgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ Zamawiajacy winien przemnozy¢
kazda cene jednostkowg netto przez wspdtczynnik 1,22 uzyskujgc tym samym ceny
jednostkowe brutto. Wskutek tej czynno$ci Zamawiajgcego cena brutto oferty Odwotujgcego
moze ulec zmianie w skrajnie matym zakresie. Zmiana ta wynikng¢ to moze z licznych
zaokraglen wartosci podatku VAT do dwoch miejsc po przecinku. Ustalajgc cene brutto
oferty Odwotujacy tylko jeden raz zaokraglat podatek VAT doliczajgc go do wartosSci netto
kwoty z kosztorys6w. Zamawiajacy nie uwzglednit wyjasnien Odwolujgcego i w
zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 29 listopada 2010 r. poinformowat,
ze odrzucit oferte w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 Ustawy wskutek
nieobalenia przez odwotujgcego domniemania o razgco niskiej cenie oferty, a takze o art. 89
ust. 1 pkt 6 jako oferty zawierajacej btedy w obliczeniu ceny. Jesli chodzi o kwestie bledow w
wyliczeniu ceny, to zawiadomienie zamawiajgcego wskazuije, ze nie potrafit wtasciwie
zakwalifikowa¢ omytki odwoltujgcego i skutkow tej omytki. Wedtug odwotujacego, przytoczony
przez Zamawiajgcego fragment wyroku dobitnie wskazuje, ze w kwestii omytki Odwotujgcego
mamy do czynienia z sytuacjg niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ, a nie z btedami w
obliczeniu ceny. Niezgodno$¢ tresci oferty Odwolujgcego z treScig SIWZ Zamawiajacy
winien ocenia¢ przez pryzmat art. 89 ust. 1 pkt 2, kiéry wprost odsyta do przepisu art. 87 ust.
2 pkt 3, a ten stanowi, ze Zamawiajacy obligatoryjnie musi poprawi¢ omytki polegajgce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty Odwotujgcy przyznat, ze troche automatycznie czytat SIWZ i
nie dostrzegt innosci sposobu obliczenia ceny od powszechnie stosowanych. Dla mozliwosci
dokonania przez Zamawiajgcego poprawienia tresci oferty Odwotujacego spetniony jest
wymaog wystapienia omyiki. Spetniony jest takze wymaog, ze poprawki nie moga w sposob
istotny zmiec¢ tresci oferty. Omytka dotyczy ceny oferty, a ona wskutek poprawienia omytki w
zasadzie nie ulegnie zmianie (kwestia opisanych wyzej zaokraglen), zatem omyiki i poprawki



s nieistotne dla tresci oferty. Odwotujgcy przyjmuje, ze zamawiajacy etapie poprawiania
omytek mogt nie domyslec sie, co mogto by¢ powodem réznicy w cenie. Jednak na
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podstawie wyjasnien odwotujgcego z dnia 5 listopada 2010 r. zamawiajgcy musiat juz pozby¢
sie watpliwosci. Zamawiajacy dla potwierdzenia wyjasnien odwotujgcego mogt dokonaé
zwyklych przeliczen rachunkowych, tzn. przemnozy¢ warto$¢ wynikajaca z kosztorysow
przed dokonaniem poprawek rachunkowych, ktéra wynosita 5.868.884,06 zt, przez 22%
stawke podatku VAT i otrzymatby kwote podatku VAT w wysokosci 1.291.154,49 zt. Po
zsumowaniu kwoty z kosztorysow i podatku VAT uzyskatby cene brutto oferty odwotujacego
przed poprawkami omytek rachunkowych w wysoko$ci 7.160.038,55 zt, czyli kwote
wskazang w formularzu ofertowym jako cene oferty. W momencie podejmowania decyzji o
odrzuceniu oferty odwotujgcego, zamawiajagcy dysponowat petng wiedzg o woli
odwolujacego jako oferenta. Dysponowat wiedzg, ze poprawki omytek nie zmienig w istotny
sposob tresci oferty, a takze wiedza, ze dodanie do cen jednostkowych netto podatku VAT
dla uzyskania cen jednostkowych brutto, nie jest ingerencjg w ceny jednostkowe, ani zmiang
cen jednostkowych. Jest to zawsze ta sama cena jednostkowa. Stawka VAT byta
Zamawiajgcemu znana, mogt sie przekonac co do jej wysokosci po dokonaniu zwyktych
dziatan matematycznych, nadto odwotujgcy naprowadzit zamawiajgcego, jak ma sprawdzi¢
(przeliczy¢) stawke wskazujac w wyjasnieniach. Dysponujgc takg wiedzg, zamawiajacy
winien dokona¢ wiasciwych poprawek, nastepnie zawiadomi¢ odwotujgcego o dokonanych
poprawkach i po niewniesieniu przez odwolujgcego zastrzezen dokonac wyboru oferty
odwolujgcego jako najkorzystniejszej. Dla poparcia swoich argumentéw odwotujgcy
przytoczyt wyroki [zby sygn. akt KIO/UZP 959/09 z dnia 5 sierpnia 2009 r., KIO/UZP 721/09
z dnia 26 czerwca 2009 r., KIO/UZP 351/09 z dnia 3 kwietnia 2009 r. , KIO/UZP 246/09 z
dnia 17 marca 2009 r., KIO/UZP 232/09 z dnia 10 marca 2009 r. Odwotujgcy zwrécit uwage
na fakt, ze zamawiajgcy naruszyt takze przepis art. 91 ust. 1 ustawy, bowiem dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra w rzeczywistosci nie jest najkorzystniejsza, zaniechat
zas wyboru oferty Odwolujgcego, ktora, jako zawierajgca najnizszg cene sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu, jest najkorzystniejsza. zostato wniesione drogg elektroniczng z
podpisem elektronicznym petnomocnika weryfikowanym za pomocg waznego od 19 lutego
2010 r. do 19 lutego 2011r. certyfikatu, dziatajgcego w oparciu o petnomocnictwo z dnia 1
grudnia 2010r. udzielone przez prezesa zarzadu lidera konsorcjum upowaznionego do
jednoosobowej reprezentaciji lidera na podstawie odpisu z KRS zalgczonego do odwotania
oraz w oparciu o petnomocnictwo konsorcjalne dla lidera z dnia 27 wrze$nia 2010r.
podpisane przez cztonka zarzadu Verdie GmbH upowaznionego do jednoosobowej
reprezentacji zgodnie z odpisem z Rejestru handlowego dziatu B nr HRB 1412CB./. Kopia
odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 3 grudnia 2010r.
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Zamawiajacy w dniu 6 grudnia 2010r. poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania i
wezwat ich do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystgpit.

Zamawiajagcy w dniu 13 grudnia 2010r. wni6st odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego
oddalenie. W uzasadnieniu wskazal, ze oferta odwotujgcego Verdie przed poprawieniem
omytek rachunkowych znajdowat a sie na drugim miejscu pod wzgledem ceny z ceng

7 160 038,55zt. brutto. Zamawiajgcy dokonat poprawienia omytek rachunkowych w tej
ofercie na stronie 37 oferty poprzez prawidtowe zsumowanie pozycji kosztorysowych od 50 —
220 i zmiane sumy z 374 788,54zt. na 493 469,74zt., oraz prawidtowe zsumowanie pozyciji
od 10-130 branzy sanitarno-kanalizacyjnej i zmiane sumy z 1 051 297,94z. na

1169 979,14zt., a takze poprawit na stronie 1 oferty zaproponowang przez odwotujgcego
Verdie cene na poprawiong sume z kosztorysow ofertowych tj. z 7 160 038,55zt na

5987 565, 26zt. Zamawiajgcy podkreslit, ze przy poprawianiu omytek opierat sie na
informacjach z ofert. Po poprawieniu omytek oferta odwotujacego Verdie odbiegata od
wartosci szacunkowej zamoéwienia o 53, 90%, a od oferty wykonawcy Lubartéw S.A. jest
tansza o 1 931 140,13zt. Te ustalenia zamawiajgcego spowodowaty konieczno$¢ wezwania
odwolujacego Verdie do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy. Wedlug zamawiajgcego,
odwolujacy odpowiadajac na wezwanie nie odniost sie do kwestii kalkulacji ceny, a



poinformowat zamawiajgcego, ze faktycznie zamawiajgcy prawidtowo dokonat poprawy
omyfek rachunkowych w kosztorysach ofertowych, ale odwotujgcy Verdie btednie ujat w
kosztorysach zamiast cen brutto, ceny netto, i dlatego ceny podane w kosztorysach
nalezatoby przemnozy¢ przez 1,22. Zamawiajgcy z tym stanowiskiem odwotujgcego Verdie
sie nie zgodzit i wskazat., ze w pkt. 8.1 i 8.2 siwz wyraznie wskazat sposéb obliczenia ceny
oraz to, ze ceng ofertowa nalezy obliczy¢ jako sume iloczynéw jednostek przedmiarowych
robét i ich cen jednostkowych brutto, ponadto odwotujgcy Verdie w pkt. 3 oferty oSwiadczyt,
ze zna tre$¢ siwz i nie wnosi do niej zastrzezen, a tres¢ kosztoryséw ofertowych potwierdza,
ze odwolujacy podat ceny jednostkowe brutto. Zamawiajgcy podkreslit, Ze nie mogt poprawic
btedu jako omyiki w trybie art. 87 ust. 2 ustawy, a co najwyzej mogt uznaé, ze oferta zawiera
btad w obliczeniu ceny i na tej podstawie odrzuci¢ oferte z mocy art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy.
Nie mégt zwréci¢ sie do odwotujgcego o wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, gdyz
doprowadzitoby to do zmian w tresci oferty. Tre$¢ oferty odwotujgcego Verdie nie budzita
watpliwosci zamawiajgcego, a uznanie btedu odwotujacego za omytke polegajgcg na
niezgodnosci oferty z siwz, nie powodujgcg istotnych zmian w tresci oferty, bytoby w ocenie
zamawiajgcego daleko posunietg nadinterpretacjg art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. W odniesieniu
do tresci odwotania zamawiajgcy podkreslit, ze poprawy omytek dokonywat w oparciu

14

wytgcznie o tres¢ ofert, a odwolujgcy Verdie popetnit btad, a nie omytke i nie moze za swoje
niedopatrzenie odpowiedzialnosci przenosi¢ na zamawiajgcego.

Izba ustalita naste pujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania, ogtoszenia 0 zamdwieniu, zmian
ogtoszenia o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wraz z zatgcznikami,
modyfikacji siwz, oferty Konsorcjum San-Bud, oferty Konsorcjum Verdie, wezwan
zamawiajgcego do obu wykonawcow o wyjasnienie elementéw kalkulacyjnych oferty
majgcych wplyw na cene, wyjasnien Konsorcjum San-Bud z dnia 29 pazdziernika 2010r.,
informacji o poprawieniu omytek rachunkowych z dnia 2 listopada 2010r., wyjasnien
Konsorcjum Verdie z dnia 5 listopada 2010r., informacji o wyniku postepowania, protokotu
postepowania.

Izba ustalita, ze w pkt 8 siwz zamawiajgcy wskazat, ze cena oferty:

1) cena oferty, uwzgledniajgca nalezny podatek VAT, podana w zatgczniku Nr 1 do SIWZ
musi obejmowac caty przedmiot zamdwienia wyceniony w oparciu o wypetione kosztorysy
ofertowe (zatgczniki nr 9 niniejszej SIW2);

2) wartos¢ robét objetych kosztorysami ofertowymi nalezy obliczy¢ jako sume iloczynéw
ilosci jednostek przedmiarowych robét i ich cen jednostkowych brutto;

3) ceny jednostkowe i wyliczone wartosci robot wyszczegdlnione kosztorysach ofertowych
muszg by¢ wyrazone w ztotych polskich, po zaokragleniu do petnych groszy - dwa miejsca
po przecinku (koncowki ponizej 0,5 grosza pomija sie, a koncéwki 0,5 grosza i wyzsze
zaokragla sie do 1 grosza);

4) cena oferty i ceny jednostkowe podane przez Wykonawce zawierajg w sobie wszystkie
koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamoéwienia, sg state przez calty okres trwania
umowy i w zadnym przypadku nie podlegajg zmianom z jakiegokolwiek powodu;

5) cena oferty obejmowac bedzie wyrazong w jednostkach pienieznych i podlegajgca
zaplacie przez Zamawiajgcego warto$¢ wszystkich zobowigzan Wykonawcy zwigzanych z
wykonaniem zamowienia;

6) ceng w rozumieniu przepisow art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach
(Dz. U. Nr 97, poz. 1050) jest catkowita warto$¢ jakg Zamawiajgcy zobowigzany jest zaptacic
za przedmiot zamowienia, uwzgledniajgca wszelkie narzuty;

7) cena oferty podana w zatgczniku Nr 1 do SIWZ musi by¢ podana cyfrg i stownie, z
dokfadnoscig do dwoéch miejsc po przecinkuy;
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8) prawidtowe ustalenie naleznej stawki podatku VAT nalezy do obowigzkéw Wykonawcy
zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U.
Nr 54, poz. 535 z p6zn. zm.);

9) w celu oceny oferty, ktorej wybor prowadzitby do powstania obowigzku podatkowego



Zamawiajgcego zgodnie z przepisami o podatku od towarow i ustug w zakresie dotyczgcym
wewnatrzwspodlnotowego nabycia towaréw, Zamawiajgcy doliczy do ceny przedstawionej w
ofercie podatek od towarow i ustug, ktéry miatby obowigzek wptaci¢ zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami;

10) Wykonawcy zabrania sie modyfikacji kosztoryséw ofertowych zawartych w zatgczniku nr
9 do niniejszej SIWZ poprzez zmiane kolejnosci pozycji, szacunkowych ilosci lub
dopisywanie nie ujetych prac;

11) usuniecie lub zmiana ktérejkolwiek pozyciji kosztoryséw ofertowych zawartych w
zatgczniku nr 9 do niniejszej SIWZ bedzie skutkowac odrzuceniem oferty;

Zamawiajgcy poprawi oczywiste omyiki zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawy pzp.

W formularzu ofertowym zatgczniku nr 1 do siwz wykonawcy mieli oSwiadczyc¢, zgodnie z pkt
3, ze stosownie do pobranej Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ) —
oferujemy wykonanie przedmiotu zamoéwienia zgodnie z kosztorysami ofertowymi za: cene
brutto oraz zgodnie z pkt 3, ze zapoznali sie ze SIWZ wraz z wprowadzonymi do niej
zmianami (w przypadku wprowadzenia ich przez Zamawiajacego), nie wnosimy do niej
zastrzezen oraz zdobyli§my konieczne informacje, potrzebne do wiasciwego przygotowania
oferty, a takze, zgodnie z pkt 5, Zze przedmiot zaméwienia wykonajg w terminie: do 30
kwietnia 2011 r.

W zatgczniku nr 8 do siwz — projekcie umowy zgodnie z § 3 ust. 2 wykonawca zobowigzuje
sie wykona¢ zlecenie wedtug zatwierdzonego przez Zamawiajgcego harmonogramu
wykonania robot, ktory jest zatgcznikiem do niniejszej umowy do 30 kwietnia 2011 r. W § 7
ust. 1. z tytutu nalezytego wykonania przedmiotu umowy, o ktérym mowaw § 1,
Zamawiajacy zaptaci Wykonawcy wynagrodzenie W KWOCIE: ............ccveuverininieninnnnen zt
brutto z zastrzezeniem ust. 2, zas zgodnie z ust. 2 wynagrodzenie ustalone w oparciu o
podane w kosztorysie ofertowym Wykonawcy ceny jednostkowe robét bedzie ptatne
wylacznie za rzeczywi$cie wykonane i odebrane roboty. Warto§¢ wynagrodzenia nalezna
Wykonawcy okreslana kosztorysowo na podstawie cen podanych w ofercie Wykonawcy, nie
moze przekroczy¢ kwoty okreslonej w ust. 1.

Zamawiajgcy w zakresie spornym w dniu 6 pazdziernika 2010r. dokonat modyfikacji siwz i
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poprzez zmiane tresci pkt 4 SIWZ, ktory otrzymat brzmienie: , Termin wykonania zamowienia:
30 pazdziernika 2011 r.;”; oraz poprzez dodanie po pkt 39 SIWZ pkt 40 o tresci: ,Zaliczki: Na
poczet wykonania przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy przewiduje udzielenie jednorazowej
zaliczki max. w wysokosci 75 % ceny oferty. Szczegbtowe postanowienia w zakresie
udzielenia, wniesienia zabezpieczenia zwrotu zaliczki, wypfaty, rozliczenia i zwrotu zaliczki
zawarte sg w projekcie umowy stanowigcym zatgcznik Nr 8 do SIWZ.”; a takze zmiane tresci
pkt 5 formularza oferty zawartego w zatgczniku nr 1 do SIWZ, ktéry otrzymat brzmienie:
,OSwiadczamy, ze przedmiot zamowienia wykonamy w terminie: do 30 pazdziernika 2011 r.”.
Zamawiajacy w tym dniu dokonat takze modyfikacji ogtoszenia w pkt 5.2.pkt.16, gdzie w
miejsce niezaliczkowania wprowadzit ,Zaliczki: na poczet wykonania przedmiotu zamdwienia
Zamawiajacy przewiduje udzielenie jednorazowej zaliczki max. w wysokosci 75 % ceny
oferty.”;

W ofercie Konsorcjum San-Bud w formularzu ofertowym na stronie 2 oferty w pkt 2 podano
cene za wykonanie zamowienia w wysoko$ci 6.775.346,46 zt. i odpowiada sumie pozycii
kosztorysowych zawartych na stronach 66 — 81 oferty.

W wyjasnieniach ceny z dnia 29 pazdziernika 2010r. Konsorcjum San-Bud podato, ze ,w
ofercie cena zostata skalkulowana na podstawie aktualnych cen rynkowych. W ramach
zaproponowanej ceny zobowigzujemy sie do wykonania zadania zgodnie z projektem
wykonawczym, opisem technicznym i specyfikacjg techniczng.”. Odwotujgcy wskazat takze
na praktyke zamawiajgcego zawierania umow z wykonawcami oferujgcymi ceny o 25-40%
ponizej ceny inwestorskiej. Wskazat na ceny zaoferowane w przetargu zwigzanym z
przedmiotowym postepowanie. Podnidst, ze zamawiajgcy powinien odpowiedzie¢ sobie na
pytanie, czy wycena inwestorska nie zostata zawyzona.

W ofercie Konsorcjum Verdie na stronie 1 w pkt 2 podano 7 160 038,55z+., a z sumowania
pozycji ,;azem” wszystkich kosztoryséw ofertowych wynika suma 5 868 884,06zt. (strony 32-
48), co przy przemnozeniu przez wspotczynnik 1,22 daje kwote podang w formularzu



ofertowym. Przeliczenie poszczegolnych pozycji cenowych w kazdym z kosztorysow
potwierdzito ustalenia zamawiajgcego, ze suma pozycji kosztorysowych od 50 — 220
powinna wynosi¢ 493 469,74zt w miejsce podanej 374 788,54zt., natomiast suma pozycji w
branzy sanitarnej — kanalizacji deszczowej powinna wynosi¢ 1 169 979,14zt. w miejsce

1 051 297,94zt. tj. cena tgczna kosztoryséw z kwoty 5 868 884,06zt. powinna wzrosna¢ o
kwote 118 681,20zt. czyli do kwoty 5 987 656, 26zt. W nazwach kolumny 6 i 7 kosztorysow
ofertowych podano odpowiednio ,cena jednostkowa (brutto)”, ,wartos¢ (brutto).
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W pismie z dnia 5 listopada 2010r. odwotujgcy Verdie potwierdzit prawidtowo$¢ poprawek
rachunkowych dokonanych na stronie 37 oferty oraz wskazat, ze wartoS¢ kosztorysow w
ofercie powinna wynosi¢ 5 987 656, 26zt. Podat, ze ,w zlozonej ofercie btednie ujeto w
kosztorysach ceny jednostkowe netto, doliczajgc podatek VAT do podanej ceny oferty, po
poprawkach cena naszej oferty powinna wynosi¢ 7 304 829,62zt. Jednocze$nie nalezatoby
poprawi¢ w ztozonych w naszej ofercie kosztorysach ofertowych wszystkie ceny jednostkowe
oraz poszczegolne wartosci robot, przemnazajgc je przez 1,22”. Odwotujgcy Verdie podat
takze jak powinny po zmianach brzmie¢ pkt 2 i 9 formularza ofertowego.

Izba zwazyta, co nastepuije :

Izba nie dopatrzyta sie podstaw odrzucenia ktéregokolwiek z odwotan okreslonych w art. 189
ust. 2 ustawy.

Izba uznata, ze obaj odwotujgcy majg interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz odwotujgcy San
—Bud znajduje sie na pierwszej pozycji pod wzgledem ceny i odwotujgcy Verdie ztozyli dwie
najkorzystniejsze cenowo oferty w postepowaniu i obaj zostali pozbawieni mozliwosci
uzyskania zamoéwienia na skutek uznania przez zamawiajagcego, ze oferty ich podlegaja
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z powodu zaoferowania razgco niskiej
ceny, ponadto odwolujgcy Verdie nie uznajgc za prawidtowg zmiany ceny swojej oferty w
sposob dokonany przez zamawiajgcego, przystapit do postepowania odwotawczego
wywotanego odwotaniem San — Bud po stronie zamawiajgcego, zatem w przypadku
uwzglednienia odwotania San-Bud jego oferta powinna by¢ uznana przez zamawiajgcego za
najkorzystniejszg , a w przypadku oddalenia odwotania San — Bud i uwzglednianie odwotania
Verdie oferta tego odwolujgcego powinna by¢ uznana za najkorzystniejszg. Wobec tej
sytuacji obaj wykonawcy potencjalnie mogg ponies¢ szkode w wyniku dziatan
zamawiajgcego odrzucajgcych ich oferty w postaci utraty zysku zaktadanego z uzyskania
zamowienia publicznego.

Sygn. akt KIO/2619/10
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy poprzez nieréwne traktowanie
odwotujgcego, w zwigzku z zarzutem naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy poprzez
odrzucenie oferty odwolujagcego San-Bud oraz art. 90 ust. 1, 2 i 3 poprzez niewlasciwa,
nieobiektywng ocene oferty odwotujgcego San - Bud.
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Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Izba uznata, ze zamawiajgcy naruszyt art. 90 ust. 1
ustawy, gdyz podziela stanowisko odwotujgcego San-Bud, ze zamawiajgcy nie miat podstaw
do zwrocenia sie do odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy o wyjasnienia dotyczgce
elementdw oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny. Jak wynika z ustalen Izby
zamawiajacy przed przystgpieniem do procedury wyjasnien ustalit, ze oferta odwotujgcego
jest nizsza od wartosci szacunkowej zamdwienia powigkszonej o podatek VAT o 38, 98%,
natomiast od $redniej ceny pozostatych ztozonych i zblizonych do siebie ofert jest nizsza o
1217 502,21zt 1j. 0 15, 23% a pozostate ztozone i zblizone do siebie cenowo oferty sg
nizsze od wartosci szacunkowej o0 28,02%. W tej sytuaciji Izba stwierdzita, ze oferta
odwotujgcego San — Bud jest nizsza o 10% wigcej od warto$ci szacunkowej zamowienia
powiekszonej o VAT niz pozostate oferty oraz o ponad 15 procent od $redniej pozostatych
zlozonych ofert, ktére w ocenie Izby, powinny by¢ traktowane jako reprezentanci cen
rynkowych. W ocenie Izby, powyzsze réznice nie dawaty podstaw do przyjecia, ze oferta



odwotujgcego San-Bud zawiera razgco niskg cene. Zamawiajgcy moze wystapi¢ o
wyjasnienia dotyczace elementow oferty, ktére majg wptyw na wysoko$¢ ceny tylko, gdy ma
uzasadnione podstawy do powziecia watpliwosci, ze oferta odwotujgcego San-Bud stanowi
oferte z razgco niskg ceng. Nie jest wprawdzie, tak jak twierdzi to odwoltujgcy San-Bud, ze
przy rozwazaniu zasadnosci skorzystania z art. 90 ust. 1 ustawy zamawiajgcy kierowat sie
wylacznie wartoscig szacunkowg zamoéwienia, gdyz zamawiajgcy uwzglednit takze wartosci
pozostatych ztozonych w postepowaniu ofert. Tym samym powotane przez odwotujgcego
orzeczenia Izby sygn. akt KIO/ UZP 691/08, KIO/UZP 1076/10 i KIO/ 1515/10 nie
uzasadniajg jego stanowiska, gdyz zapadty w stanie faktycznym, gdzie jedyng podstawa dla
wszczecia procedury wyjasnien z art. 90 ust. 1 ustawy byta warto§¢ szacunkowa zaméwienia
powiekszona o podatek VAT. Jednakze |zba zauwaza, Ze zamawiajgcy w swoich
rozwazaniach pominat cene pierwotnie zaoferowang przez przystepujgcego Verdie, ktory
przeciez takze byt reprezentantem rynku robét budowlanych, a wiec zaoferowat cene
rynkowg w wysokosci 7 160 tys. zt. ktora od oferty odwotujgcego San — Bud odbiegata
jedynie 0 400 tys. zt., a od pozostatych ofert o okoto 700 tys. zt. Izba uznata, ze te
rozbieznosci wskazujg nie na zaoferowanie ceny nierealnej przez odwotujgcego ale na
uksztattowanie sie rynku konkurencyjnego w ramach ustug budowlanych drogowych w
obszarze oddziatywania zamawiajgcego. Biorgc pod uwage, ze konsekwencjg btednego
wezwania przez zamawiajgcego odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy byto nastepnie
odrzucenie oferty odwotujacego, Izba uznata, ze nie mozna tych czynnosci rozpatrywac w
oderwaniu od siebie i uzna¢ , ze wobec tresci art. 180 ust. 2 ustawy Izba nie ma podstaw do
rozpoznania tego zarzutu odwotania, bo art. 180 ust. 2 ustawy nie wymienia czynnosci
wezwania do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy jako podstawy wniesienia odwotania.
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Izba uwaza, ze odwotujgcy ztozyt odwotanie zgodnie z trescig art. 180 ust. 2 ustawy na
czynno$¢ odrzucenia swojej oferty, ktdra byta konsekwencjg nieuprawnionego wezwania,
zatem dopiero z chwilg odrzucenia jego oferty jego interes w uzyskaniu zaméwienia doznat
uszczerbku.

Natomiast Izba odnoszac sie do zarzutu odwotujgcego San-Bud, ze zamawiajgcy powinien
precyzyjnie okresli¢ w jakim zakresie oczekuje wyjasnien, wskazuje, ze zakres zgdania
wyjasnien okresla wprost art. 90 ust. 1 ustawy wskazujac, ze zamawiajgcy powinien wezwac
do wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny.
Zamawiajacy do tej dyspozycji zastosowat sie Scisle, natomiast oczekiwanie, aby
zamawiajacy okreslat jakie elementy oferty ma wykonawca wyjasnien w celu udowodnienia,
ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny jest nieuzasadnione, gdyz zamawiajgcy nie
dysponuje wiedzg na temat szczegoélnych warunkdéw w jakich znajduje sie wykonawca
sktadajacy oferte, stad trudno oczekiwac od niego, aby wskazywat, jakie elementy oferty, w
jego ocenie uzasadniajg zaproponowang cene, nadto gdyby z oferty wynikaty obiektywne
czynniki uzasadniajgce wysokos¢ ceny zamawiajgcy nie miatby potrzeby wzywania
wykonawcy do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, gdyz nie miatby podstaw do
powziecia watpliwosci, czy oferta zawiera cene razgco niskg. Zatem w ocenie Izby wezwanie
skierowane do odwolujgcego byto prawidtowe.

Izba uznata takze, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 90 ust. 2 ustawy, gdyz aby zamawiajacy
mogt wzig¢ pod uwage obiektywne czynniki majacy wptyw na kalkulacje ceny w pierwszej
kolejnosci muszg one wynika¢ z wyjasnien. Art. 90 ust. 2 ustawy stanowi bowiem wyraznie
~Zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia (...)”, wobec takiego brzmienia dyspozycji przepisu art.
90 ust. 2 ustawy zamawiajgcy nie ma obowigzku opiera¢ sie na okolicznosciach
wynikajgcych z innych postepowan, ktére prowadzit, czy znanych mu np. z urzedu, natomiast
ma ustawowy obowigzek oceni¢ wyjasnienia i zbadac¢, czy wykonawca w swoich
wyjasnieniach podat okolicznosci obiektywne, ktére uzasadniajg zastosowanie przez niego
ceny odbiegajacej od innych cen zaoferowanych w postepowaniu. Ustawodawca postuzyt sie
pojeciem obiektywnych czynnikow i przyktadowo wskazat na kilka z nich, ktére mogg
uzasadnia¢ nizszg kalkulacje. Katalog ten nie jest katalogiem zamknietym, co podkreslit
odwolujacy i z czym zamawiajgcy sie zgodzit. Jednakze spér pomiedzy stronami sprowadza
sie do tego czy informacje podane przez odwotujgcego w wyjasnieniach wskazujg na
czynniki obiektywne czy tez nie i czy poza informacjami z wyjasnien zamawiajgcy powinien
bra¢ pod uwage takze inne czynniki znane mu z innych zrodet niz wyjasnienia. Izba podziela
stanowisko orzecznictwa wyrazone w orzeczeniach, na ktére powotat sie zamawiajacy tj.
sygn. akt KIO/929/10, KIO/UZP677/10, KIO/UZP 590/10, Kio/UZP 483/10, a takze KIO/UZP



1066/09, KIO/UZP 1126/09, KIO/UZP 1071/09 i KIO/UZP 1746/09, oraz KIO/UZP 1429/08.
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Prawidtowe skorzystanie przez zamawiajgcego z instytucji wyjasnien uregulowanej w art. 90
ust. 1 ustawy stwarza domniemanie, ze oferta wykonawcy zawiera razgco niskg cene. Jest
to domniemanie obalane, ale ciezar dowodu spoczywa w tym przypadku na odwotujgcym,
ktory udzielajgc wyjasnien powinien przekonac, rozwia¢ watpliwosci, wreszcie udowodnic
zamawiajgcemu, Ze jego cena jest ceng realng, umozliwiajgcg wykonanie zamowienia i
ekonomicznie uzasadniong, tj. takg, ktéra pozwala na dalsze prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej przez wykonawce i nie zagraza jego sytuacji ekonomicznej i finansowe;.
Wykazanie tych okoliczno$ci powinno nastgpi¢ zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy poprzez
wskazanie czynnikdéw obiektywnych i ustawodawca pozostawit wykonawcom swobode czy
bedg to czynniki wskazane przez niego w art. 90 ust. 2 ustawy, czy tez inne wynikajgce z
sytuacji wykonawcy na danym rynku. lzba zbadata tre§¢ wyjasnien odwotujgcego i uznata
stanowisko zamawiajgcego, ze odwotujgcy nie przedstawit obiektywnych czynnikéw
dotyczgcych elementow oferty odwotujgcego San —Bud, ktére miaty wplyw na wysoko$¢
ceny. Okoliczno$¢, ze odwotujgcy San — Bud uwzgledniat ceny rynkowe oraz postanowienia
siwz, projektu oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t nie uzasadnia
szczegolnej sytuaciji odwotujacego uzasadniajgcej zaoferowang cene. Tres¢ dokumentacii
postepowania byta jednakowa dla wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu, a przewazajaca ich liczba ztozyta oferty drozsze cenowo i do siebie zblizone,
nie sposo6b zatem z tego argumentu wywies¢ okolicznosci korzystnych dla odwotujgcego
San-Bud. Z kolei uwzglednienie cen rynkowych jest argumentem gotostownym, bo
odwotujgcy nie wykazat, ze pozostali wykonawcy nie uwzglednili cen rynkowych, albo, ze
dziata on na specyficznym rynku dostawcow, ktorzy oferujg mu materiaty czy sprzet po
korzystniejszych cenach, niz pozostatym wykonawcom. Zatem ten argument takze nie
uzasadniat tezy o niezaoferowaniu razgco niskiej ceny. Dalsza argumentacja odnoszgca sie
do innych postepowan prowadzonych przez zamawiajgcego i udzielania zamoéwien
wykonawcom oferujgcym ceny ponizej wartosci szacunkowej zaméwienia nie wnosi nic
nowego dla odwolujgcego, gdyz odwolujacy nie wykazat, ze w tych postepowaniach
pozostate oferty odbiegaty w analogiczny sposéb od oferty wybranej jak w przedmiotowej
sprawie, ani nie wskazat, czy zamawiajgcy w tamtych sprawach wzywat do wyjasnien w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy i jaki byt efekt wezwania. Ponadto wyjasnienia wykonawcy
powinny dotyczy¢ jego sytuaciji jako przedsigbiorcy, a nie innych wykonawcéw w innych
postepowaniach o nieznanym przedmiocie, zakresie i przebiegu. Izba uznata, ze racje ma
zamawiajacy, iz odwolujgcy nie udzielit wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych
wptyw na wysokos¢ ceny, gdyz pismo z dnia 29 listopada 2010r. takich elementéw nie
zawiera. Z tego wzgledu Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia art.
90 ust. 3 ustawy, gdyz wobec prawidtowego ustalenia, ze odwotujgcy San —Bud nie ztozyt
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wyjasnien zamawiajgcy byt zobligowany do odrzucenia oferty na podstawie art. 90 ust. 3w
zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Majgc to na uwadze Izba wskazuje, ze zarzut
naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1 ustawy, a w konsekwencji naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy i art. 7 ust. 1 ustawy potwierdzit sig, co stato sie podstawg uwzglednienia
odwotania, nie potwierdzity sie natomiast pozostate zarzuty odwotania j. zarzuty naruszenia
art. 90 ust. 2 i 3 ustawy w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 7 ust. 1 ustawy. Wobec faktu, ze
Izba uznata, iz zamawiajgcy nie miat podstaw do wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
ocena ztozonych wyjasnien nie miata wplywu na nieprawidtowo$¢ dokonanej czynnosci
odrzucenia oferty odwotujagcego.

Izba orzekta jak w pkt 1a sentencji na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy.

Sygn. akt KI0/2624/10

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, a
takze art. 91 ust. 1 ustawy.

Izba uznata, ze w pierwszej kolejnosci nalezy rozwazyé¢, czy zamawiajgcy prawidtowo



dokonat poprawienia omytek rachunkowych w ofercie odwoltujgcego Verdie, gdyz
konsekwencjg tej czynnosci zamawiajgcego byty pozostate czynno$ci podjete w
postepowaniu. Izba uznata, Zze zamawiajgcy prawidtowo wykonat jedynie czesS¢ czynnoSci
poprawy omytek rachunkowych, to jest prawidtowo ocenit, ze w kosztorysie ofertowym w
pozycjach od 50 do 220 doszto do oczywistej omytki rachunkowej w dziataniu arytmetycznym
jakim jest dodawanie i prawidtowo uznat, ze odwotujgcy Verdie omylit sie na kwote 118 681,
20zt, i prawidtowo uwzglednit wynik korekty w pozycjach razem branzy sanitarnej jak i w
pozycji razem catego kosztorysu kanalizacji deszczowej. Jednakze nie byto juz
uwzglednieniem korekty oczywistej omytki rachunkowej dokonanie przez zamawiajgcego
zmiany kwoty w poz. 2 formularza ofertowego na stronie 2 oferty odwotujgcego Verdie.
Zamawiajacy w tym zakresie wykroczyt poza dyspozycje art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy przepis
ten bowiem stanowi o uwzglednianiu wyniku korekty rachunkowej na skutek prawidtowo
przeprowadzonych dziatan arytmetycznych, natomiast w zaden sposéb kwota sumowanie
wszystkich pozycji kosztorysu tak przed korekta, jak i po niej nie dawato kwoty podanej w pkt
2 formularza ofertowego odwotujgcego Verdie. Zachodzita zatem rozbiezno$é pomiedzy
wartosciami wynikajgcymi z kosztorysu, a ceng ofertowa, ktéra nie miata nic wspolnego z
omytkg rachunkowg bedaca wynikiem zastosowanych dziatah arytmetycznych mnozenia
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ilosci jednostek przedmiarowych i cen jednostkowych brutto i dodawania wartoSci ustalonych
w ten sposo6b pozycii kosztorysowych. Z tego wzgledu Izba uwaza, ze zamawiajgcy nie miat
podstaw do poprawienia ceny oferty na kwote 5 987 656,26zt. tak jak to uczynit w pismie z
dnia 29 listopada 2010r. skierowanym do odwotujgcego. Rozwazy¢ nalezy zatem czy
zamawiajacy byt w ogdle uprawniony do dokonania poprawienia oferty w trybie art. 87 ust. 2
ustawy, czy tez rozbiezno$¢é pomiedzy kosztorysem ofertowym, a ceng podang w formularzu
ofertowym nalezy uzna¢ za btad w obliczeniu ceny. lzba uwaza, ze zamawiajgcy nie miat
podstaw do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, gdyz wskazana wyzej rozbieznos¢ nie
byta wbrew stanowisku zamawiajgcego btedem w obliczeniu ceny, a jedynie inng omytkg
polegajgca na sprzecznosci tresci oferty odwotujgcego z trescig siwz. Ustawodawca bardzo
wyraznie w odniesieniu do obliczenia ceny dokonat podziatu na btedy, ktérych nie mozna
poprawic¢ (art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy) i omyiki, ktére zamawiajgcy jest zobowigzany poprawic¢
tj. oczywiste omytki rachunkowe (art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy) i inne omyiki polegajgce na
niezgodnosci oferty z treScig siwz (art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy). Granicg miedzy pojeciem
btedu i omytki nie jest wina, ani jej stopien lub brak Sswiadomos$ci wykonawcy przy
popetnianiu bledu/omytki, ale jej oczywisto$¢ dla omytki rachunkowej i istotnosc¢ dla innej
omytki. Tymi kryteriami musi kierowa¢ sie zamawiajacy przy podejmowaniu decyzji, czy
rozbieznos¢ w ofercie w zakresie ceny tak w odniesieniu do wad w dziataniu arytmetycznym
(okreslonym w tresci siwz lub nie) czy rozbieznos¢ w zakresie sposobu obliczenia ceny
podanego przez zamawiajgcego ma zakwalifikowac jako omytke i poprawi¢, czy jako biad i
oferte odrzuci¢. Kazdorazowo zamawiajgcy musi szczegolnie starannie rozwazy¢ te kryteria,
gdyz konsekwencje dla wykonawcy sg skrajnie r6zne. W przedmiotowej sprawie, Izba
uznata, ze kwalifikacja dokonana przez zamawiajgcego byta btedna, a odwotujacy Verdie
dopuscit sie omytki, a nie btedu. Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego, ze
zamawiajgcy nie mogt zauwazy¢ przyczyn rozbieznosci, ani ich skorygowaé bez wyjasnien
odwolujacego Verdie. Jak wynika ze ztozonych ofert stawkg VAT obowigzujgcg w
postepowaniu byla stawka podstawowa 22%. Swiadczg o tym wszystkie ztozone oferty, jak
rowniez, to zamawiajgcy nie neguje wysokosci wspotczynnika przez jaki odwotujacy sugeruje
przemnozy¢ podane przez niego w kosztorysie ceny jednostkowe. Zwyktym zatem
dziataniem matematycznym zamawiajgcy mogt wykry¢ omytke w ofercie odwotujgcego
polegajgcg na przedstawieniu w kosztorysie cen ofertowych nie w warto$ci brutto jak
wymagat tego zamawiajgcy w pkt. 8.2 siwz, ale w warto$ciach netto jak podat to odwolujgcy.
Nie stoi temu na przeszkodzie wskazanie w nazwach kolumn ,cena jednostkowa (brutto)”,
~wartos¢ (brutto)”. Zatem dla poprawienia tej omytki nie potrzebne byly zamawiajgcemu inne
informacje jak te, ktére znajdowaty sie w ofercie i w innych ofertach ztozonych w
postepowaniu, {j. co do jednolitosci zastosowanej stawki podatku. Izba nie podziela takze
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argumentacji zamawiajgcego, ze skoro wskazat w siwz, iz ceny jednostkowe nalezy w
kosztorysie przedstawi¢ w wartosciach brutto, to przedstawienie ich w wartosciach netto



stanowi btgd w obliczeniu ceny. Izba uwaza, Ze jest to niezgodnos¢ z wymogiem pkt. 8.2
siwz, ale sposdb obliczenia ceny zostat przedstawiony w pkt. 8.1 siwz, za$ postanowienie
pkt. 8.11 siwz jest nieuprawnione i pozostaje w sprzecznosci z enumeratywnymi podstawami
odrzucenia oferty okreSlonymi w art. 89 ust. 1 ustawy. Uznanie, ze odwotujgcy wbrew
postanowieniom siwz nie przedstawit cen jednostkowych brutto nie utrudni w Zaden sposéb
kosztorysowego rozliczenia umowy przyjetego w projekcie umowy, gdyz $wiadomos$¢, ze sg
to ceny netto spowoduje jedynie przy rozliczeniach rob6t wykonanych i odebranych
dodatkowe dziatanie matematyczne mnozenia przez wspdtczynnik 1,22 przy ustalaniu
rozliczen, a poniewaz wystawienie faktury na postawie ustalen protokotow odbioru robot
nalezy do wykonawcy, czynnos¢ ta w zaden sposob nie obcigzy zamawiajgcego.
Ustawodawca w kolejnych nowelizacjach dazy do odformalizowania postepowania i
mozliwosci wprowadzenia korekt ztozonych ofert jesli zawierajg one oczywiste omytki, nawet
jesli poprawienie tej omytki ma wptyw na cene oferty. W przedmiotowej sprawie dokonanie
poprawy omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy nie spowodowatoby istotnych zmian w
tresci oferty, gdyz odwotujgcy Verdie zobowigzat sie wykona¢ zamdwienie za cene brutto

7 160 038,55zt., a po poprawieniu omyiki jego wynagrodzenie winno by¢ wyzsze i wynosi¢

7 304 829,62zt., czyli roznica to 144 791,14zt. (118 681,26zt. + 22% z 118 681,26z1.).
Réznica ta to wzrost ceny oferty o okoto 2%. Nie zmienia to pozyciji tej oferty w rankingu.

Izba uznata, Ze zamawiajgcy naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez jego
niezastosowanie oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy poprzez jego zastosowanie i uznanie, ze
oferta odwotujgcego Verdie zawiera btgd w obliczeniu ceny, a w konsekwenciji naruszyt art.
91 ust. 1 ustawy poprzez wybodr oferty, ktora nie jest ofertg najkorzystniejszg w przyjetym
kryterium cenowym.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego ustawy, art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art.
90 ust. 3 ustawy i art. 91 ust. 1 ustawy

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Uznania zarzutu poprzedzajgcego, Izba stwierdza, ze
zamawiajgcy nieprawidiowo przyjat, jako cene oferty kwote 5 987 656,26zt Wedtug Izby
gdyby zamawiajacy nie naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy i prawidtowo poprawit cene
oferty, to nie miatby podstaw do wzywania odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, gdyz
cena oferty w wysokosci 7 304 829,62zt. nie odbiegata w sposéb znaczgcy od pozostatych
ofert niekwestionowanych przez zamawiajgcego, a byta od ich $redniej jedynie 0 8,6 %
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nizsza. W tej sytuacji Izba uznata, ze zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w
zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy i art. 91 ust. 1 ustawy.

Izba uznata, ze zarzuty podniesione przez odwotujgcego Verdie nie majg wptywu na wynik
postepowania, gdyz w wyniku powtdrnej oceny ofert, oferta odwotujgcego Verdie pozostanie
na drugiej pozycji pod wzgledem ceny po ofercie odwotujgcego San —Bud, ktdrego oferta
powinna by¢ przywrocona do postepowania na mocy pkt 1a sentenciji niniejszego wyroku. W
tej sytuacji odwotujgcy Verdie nie ma mozliwoSci uzyskania zamdéwienia i jego sytuacja nie
ulega zmianie. Majac to na uwadze mimo uwzglednienia zarzutéw odwolujgcego Verdie Izba
zobowigzana byfa oddali¢ odwotanie na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzpw zw. z § 3 pkt 1 lit. ai § 5 ust. 2 pkt. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uwzglednita koszty
zastepstwa prawnego odwotujgcego San- Bud w wysokosci okreslonej w przedtozonej
fakturze na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzpw zw. z § 3 pkt 2 lit. b i § 5 ust. 2 pkt. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania. Zamawiajgcy nie ztozyt wniosku o zasgdzenie
kosztéw postepowania odwotawczego w sprawie sygn. akt KIO/ 2624/10.

Przewodniczacy



Czlonkowie
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