Syen. akt IX Ga 93/09

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 22 maja 2009 r.
Sad Okregowy w Lublinie IX Wydzat Gospodarczy
w skladzie:
Przewodniczacy - Sgedzia SO Wojciech Turzanski (spr.)
Sedziowie: SO Malgorzata Skoczynska
SO Beata Blotnik

Protokolant  stazysta Kinga Sobka

po rozpoznaniu w dniu 22 maja 2009 r. w Lublinie

na rozprawie

sprawy z odwolania czlonkéw konsorcjum: Henpol Spéiki z ograniczong
odpowiedzalnoscia w Lublinie, Przedsigbiorstwa Robdt Specjalistycznych Wschod
Spokki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Lublinie i Interbud - Lublin Spotki
Akcyjnej w Lublinie

od oddalenia protestu przez zamawiajacego

z udzialem zamawiajacego Izby Skarbowej w Lublinie

i wykonawcy Budimex Dromex Spétki Akcyjnej w Warszawie

na skutek skargi czlonkéw konsorcjum: Henpol Spokki z ograniczong
odpowiedzalnoscia w Lublinie, Przedsigbiorstwa Robdt Specijalistycznych Wschod
Spokki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Lublinie 1 Interbud - Lublin Spoiki
Akcyjnej w Lublinie

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie

Z dnia 24 marca 2009 1.

sygn. akt KIO/UZP 297/09

oddala skargg,

11. zasadza od czlonkow konsorcjum: Henpol Spoiki z ograniczong
odpowiedzalnoscig w Lublinie, Przedsigbiorstwa Robdt
Specjalistycznych Wschod Spélki z ograniczona odpowiedzialnoscia
w Lublinie i Interbud - Lublin Spéiki Akcyjnej w Lublinie solidarnie
na rzecz Izby Skarbowej w Lublinie kwote 600 7t (szes¢set Zlotych)
tytulem kosztéw postepowania odwolawczego.



syen. akt IX Ga 93/09

Uzasadnienie

Zaskarzonym wyrokiem z dnia 24 marca 2009 r. Krajowa Izba Odwolawcza po
rozpoznaniu odwolania Konsorcjum wykonawcow Henpol Spoiki z ograniczong
odpowiedzalnoscia w Lublinie (jako lidera Konsorcjum), Przedsigbiorstwa Robot
Specjalistycznych Wschod Spolki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Lublinie i

<Interbud - Lublin Spoki Akcyjnej w Lublinie od rozstrzygniecia zamawiajacego Izby
Skarbowej w Lublinie protestu z dnia 13 lutego 2009 r. oddalita odwolanie i obcigzyta
Konsorcjum kosztami postepowania w kwocie 4.574 z. W postepowaniu przed Izba
swoj udziat zglosit wykonawca Budimex Dromex Spotka Akcyjna w Warszawie.

W uzasadnieniu wyroku Izba wskazala na nastepujace, zasadnicze dla
rozstrzygniecia, ustalenia i motywy:

Co do pierwszego z zarzutdw, zwigzanych z zaniechaniem wyjasnienia przez
zamawiajacego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych - Dz U. 22007 r. nr 223, poz. 1655 - (dalej ustawa) dwdch
Zlozonych ofert 1 w nastepstwie odrzucenia tych ofert z powodu razaco niskiej ceny
(art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy) Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, ze w postgpowaniu
0 udzelenie zamowienia publicznego zamawiajacy dokonat ustalenia wartosci
szacunkowej zamowienia w dniu 19 maja 2008 r. na kwote: 63.622.600 7t brutto i
podat te kwotg bezposrednio przed otwarciem ofert. Otwarcie ofert nastapito w dniu
23 stycznia 2009 r. Wartosci brutto ofert ztozonych w postepowaniu ksztaltowata sie
nastepujaco: Budimex Dromex - 44.778.664,71 2t Polimex - Mostostal - 48.365.287,90
74, Strabag - 58.969.179,41 7, Konsorcjum Mostostal - 53.625.100 7, Konsorcjum
Sando - 57.105.624,92 7t oraz odwohyjacego si¢ Konsorcjum Henpol - 52.190.575,37 7L
Uwzgledniajac powyzsze ustalenia, zasadnym bylo stwierdzenie, Ze nie bylo podstaw
do wystepowania w niniejszym postgpowaniu przez zamawiajacego do wykonawcow,
ktoérych oferty byly najtansze o wyjasnienie, czy oferty te nie zawieraja razaco niskich
cen. Stosownie do przywolanego przepisu ustawy zamawiajacy ma obowigzek wystapic
do wykonawcow z takim zapytaniem, w sytuacji gdy cena ofertowa ma charakter ceny
razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Przepis ten wyraznie odsyla do
wyceny przedmiotu zamowienia. W doktrynie 1 orzecznictwie przyjelo sie, ze wobec
braku ustawowego zdefiniowania pojecia ceny razaco niskiej, nalezy dokonac przede
wszystkim poréwnania ceny ofertowej do wartosci szacunkowej przedmiotu
zamOwienia, powiekszonej o wartos$¢ podatku VAT oraz do cen innych ofert Zlozonych
w postepowaniu, jak rowniez do cen rynkowych danych uslug, produktow, czy robot
budowlanych, objetych przedmiotem zamowienia. Izba zwrdcita nadto uwage na
koniecznos¢ indywidualnego podejscia do kazdej sprawy zwiazanej z zarzutem ceny
razaco niskiej. W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
zaszla wiasnie taka indywidualna i szczegdlna sytuacja. Postgpowanie to, prowadzone

W trybie przetargu ograniczonego, zostalo wszczgte prawie rok ten, tj. w czerweu
2008 r. Stosownie do dyspozycji art. 35 ust. 1 ustawy, przy zamowieniach na roboty
budowlane, ustalenia warto$ci szacunkowej zamdwienia dokonuje si¢ nie pdzniej niz 6
miesi¢cy przed dniem wszczgeia postepowania. Wprawdzie ust. 2 art. 35 ustawy
nakazuje zamawiajgcemu zmiang warto$ci zamowienia, w sytuacji zmiany okolicznosci
majacych wplyw na wysokos$¢ tej ustalonej wartosci, to jednak powyzsze dotyczy
wylacznie sytuacji, w ktorej wskazana zmiana okolicznosci nastapila po ustaleniu
wartosci zamowienia, a przed wszczeciem postepowania. Przeszacowania wartosci
zamdwienia mozna bowiem dokonac¢ najpozniej do czasu wszczecia postepowania
(upublicznienia informacji o postepowaniu). W analizowanym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego pomiedzy datg sporzadzenia kosztorysu
inwestorskiego, ktory - na podstawie art. 33 ust. 1 pkt 1 ustawy - stanowi podstawe



ustalenia warto$ci szacunkowej zamowienia na roboty budowlane, a terminem, w
ktorym byly przygotowywane i skladane oferty w postgpowaniu uplynat dos¢ maczny
okres. W okresie tym dochodzilo do znaczacych zmian w gospodarce finansowe;j i
produkcyjnej kraju, w tym na rynku robot budowlanych. Zmiany finansowo -
gospodarcze doprowadzty w drugiej polowie 2008 r. do znacznego spadku cen na
materialy i roboty budowlane. Nie sposdb poming¢ tej okolicznosci przy ocenie cen
ofertowych, Zlozonych w ocenianym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, cho¢ faktycznie przy odniesieniu ich do wartosci szacunkowej przedmiotu
zamOwienia charakteryzujg si¢ niskim poziomem. W tym zakresie jednak samodzielne
odniesienie kwestionowanych cen ofertowych wylacznie do wartosci szacunkowej
przedmiotu zamowienia byloby nieuzasadnione. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy wskazuje
bowiem na koniecznos¢ odniesienia ceny do przedmiotu zamdwienia, co nie zawsze -
tak jak w niniejszym przypadku - bedzie wskazywalo na koniecznos¢ oparcia si¢

J wylacznie na szacunkowej wartosci przedmiotu zamdwienia powigkszonej o warto$¢
podatku VAT. W takiej sytuacji, jak oceniana, przy naglej zmianie sytuacji rynkowej i
cen panujacych na tym rynku oraz dlugotrwalej procedurze udzielenia zamowienia,
konieczne jest odniesienie si¢ do aktualnych cen rynkowych. Poréwnania takiego
dokonat zamawiajacy w niniejszym postgpowaniu i [zba ocentla to pozytywnie, tym
bardzie, ze ceny pozostalych ofert nie odbiegaja w sposdb znaczacy od siebie,
zwazywszy na charakter przedmiotu zamowienia. W ocenie Izby w odniesieniu do

j ofert Budimex Dromex oraz Polimex - Mostostal nie bylo konieczne korzystanie przez

| zamawiajacego z procedury wyjasnienia cen w trybie art. 90 ust. 1 ustawy. W tym

bowiem przypadku ocena Zlozonych ofert w stosunku do aktualnej, urynkowionej
wartosci przedmiotu zamowienia nie pozwalala na postawienie domniemania, ze

I zachodzg przypadki cen razaco niskich, a wige niewiarygodnych, za ktdre nie jest

i mozliwe wykonanie przedmiotu zamowienia bez ponoszenia strat przez wykonawce.

[ Odnoszac sie do drugiego z zarzutdw odwolania, zwigzanych z zaniechaniem

odrzucenia ofert Budimex Dromex oraz Polimex - Mostostal z uwagi na niezgodnos¢ ich
tresci z trescig SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy) KIO ustalita, iz zamawiajacy w
postanowieniach STWZ w pkt. VIII ppkt. 2.4 wskazal, Ze oferta powinna zawiera¢
wypeliony zalgcznik nr 7 do SIWZ, tj. wykaz materialow 1 urzadzen réwnowaznych w
stosunku do przewidzianych w dokumentacji projektowej. Zalgcznik ten zawierat
alternatywna tre$¢ oswiadczenia wykonawcy o zobowigzaniu do wykonania
zamdwienia badz z uzyciem materialow 1urzadzen przewidzianych w dokumentacji
projektowej, badz tez przy uzyciu materialéw urzadzen rownowaznych w stosunku do
przewidzianych w dokumentacji projektowej, z ich wyszczegohieniem. W odpowiedzi
na pytanie nr 2 do SIWZ, zamawiajacy w pismie z dnia 30 grudnia 2008 r. (znak:
LO/251-0002108130409), udzielit wyjasnien o tresci: ,,W wycenie ofertowej nalezy
przyja¢ urzadzenia wystepujace w dokumentacji projektowej - zat. nr I do SIWZ i
aktualizacji dokumentacji - zat. nr 9 do SIWZ Iub réwnowazne. W przypadku gdy ww.
urzadzenia nie s3 dostgpne nalezy przyjac urzadzenia im rownowazne i yjawnic je w
zalaczniku nir 7 do SIWZ. Wykaz materialow i urzadzen rownowaznych w stosunku do
przewidzianych w dokumentacji projektowej”. W ofertach Budimex Dromex oraz
Polimex - Mostostal zlozono zalgcznik nr 7 z o§wiadczeniem tych wykonawcow o
wykonaniu zamdwienia przy uzyciu materialtow i urzadzen przewidzianych w
dokumentacji projektowej. Zdaniem KIO powyzsze ustalenia upowazniaja do wniosku,
7e brak bylo podstaw do odrzucenia wskazanych w odwolaniu ofert, z uwagi na ich
niezgodnos¢ z trescia SIWZ. Nie zachodzi bowiem przypadek takiej niezgodnoscei z
uwagi na wymogi SIWZ, powolane wyjasnienia zamawiajacego oraz tres¢ ofert
Budimex Dromex oraz Polimex - Mostostal. Wykonawcy ci - tak jak wymagat tego
zamawiajacy - Zlozyli o§wiadczenie na zataczniku nr 7 do SIWZ, wskazujac, ze
wykonajg przedmiot zamdwienia przy uzyciu materialdw i urzadzen przewidzianych w
dokumentacji projektowe;.



Twierdzenia odwolyjacego sig, Ze niektore z przewidzianych w dokumentacii
projektowej urzadzen nie sg juz dostepne na rynku, nie zostalo - w ocenie Izby -
udowodnione. W kazdym razie dowodu takiego nie stanowi dokumentacja w postaci
korespondencji mailowej z producentem (firmg 3COM Poland Spokka z 0.0. w
Warszawie) oraz niektorymi dystrybutorami urzadzen, Zlozona w sprawie. Dowody
wskazane przez skladajacego odwotlanie, w ocenie KIO, nie mogg stanowi¢ podstawy
uznania, ze wymog zamawiajacego, aby wykonawca zlozyt oswiadczenie 0 mozliwosci
dostarczenia okreslonych w dokumentacji projektowej urzadzen, nie zostat
wypehiony. Zgodnie z postanowieniami STWZ wykonawcy mieli jedynie potwierdzc,
to, czy zamierzajg dostarczy¢ urzagdzenia wymienione w dokumentacji projektowe;,
czy tez zaoferowac urzadzenia rtownowazne. Jesl wykonawca zaoferowatby
urzadzenia rownowazne mialby wowczas obowigzek wyszczegdinienia ich w tresci
oferty, w zalgczniku nr 7. W obu kwestionowanych ofertach wykonawcow takiej
sytuacji nie ma. Wykonawcy ci oswiadczyli, ze zamierzajg wykona¢ zamdwienie przy
wzyciu urzgdzen okreslonych w dokumentacji projektowe;j. Tym samym wypelnili

wymdg SIWZ 1 nie mozna w tym zakresie mowi¢ o niezgodnosci tresei ich ofert z
trescig SIWZ. Inng kwestig sg argumenty odwolujacego sie, ktory wskazuje na
niedostepno$¢ na rynku niektdrych urzadzen wymienionych w dokumentacji
projektowej. Dowody przedstawione w tej mierze potwierdzaja jedynie, ze u
okreslonych dystrybutorow, przedstawicieli handlowych, czy u jednego producenta nie
ma moZzliwosci pozyskania konkretnych urzadzen. Powyzsze nie wyklucza jednak
sytuacji, w ktorej jaki§ wykonawca bedzie w posiadaniu takich urzadzen, poniewaz
np. nabyl je wezesniej. Niewykluczonej jest rowniez ich nabycie u innego

dystrybutora. Zwrdci¢ rowniez nalezy uwage, ze zamawiajacy na etapie skladania
ofert nie zadat od wykonawcow uwiarygodnienia zozonego przez nich o$§wiadczenia o
potwierdzenie w jakiejkolwiek postaci moZiwosci dostarczania tych urzadzen, np.
poprzez wskazanie konkretnnych uméw handlowych, z ktorych wynikatoby, ze dany
wykonawca bedzie mogt dokona¢ takiego zakupu, albo dowodow potwierdzajacych, ze
takich zakup6w juz dokonal. Uwzgledniajac powyzsze nie mozna mowic o tym, ze
wskazani wykonawcy Zozyli w postgpowaniu oferty sprzeczne z trescig STWZ.
Odwolanie w tym zakresie zawiera jeszcze jeden zarzut. Jednakze skarga zarzutu tego
nie podnosi, wobec czego niezasadne jest jego przytaczanie w tym miejscu.

W konsekwencji KIO nie stwierdzila naruszenia przywotanych w odwolaniu
przepisow art. 90 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt. 2 14 orazart. 7 ust. 1 13 ustawy. Zatem,
majac to na uwadze i dzialajac na podstawie art. 191 ust.1 ustawy orzekla jak w
sentencji. Rozstrzygniecie o kosztach postgpowania odwolawczego Izba uzasadnila
przepisami art. 191 ust. 6 17 ustawy, stosownie do wyniku postepowania.

W skardze na wyrok Izby Konsorcjum wniosto o zmiang zaskarzonego wyroku
poprzez uwzglednienie odwolania skarzacego oraz nakazanie zamawiajacenmu:

1. ) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty tj. wyboru oferty
Budimex Dromex S.A. w Warszawie,

2. ) powtdrzenia czynnosci oceny ofert zozonych w postepowaniu, w tym z
zastosowaniem procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 12 ustawy, odrzucenie ofert
wykonawcdw Budimex Dromex i Polimex - Mostostal oraz dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Konsorcjum wnioslo takze o zasadzenie od zamawiajacego na jego rzecz
kosztéw postgpowania odwolawezego oraz sadowego, w tym kosztow zastgpstwa
procesowego.



Skarzcy zaskarzonemu wyrokowi zarzucit

1.) naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy poprzez przyjecie, ze zamawiajacy nie miat
obowigzku wezwania wykonawcow Budimex Dromex oraz Polimex - Mostostal do

Zozenia wyjasnien w celu ustalenia, czy ich oferty zawierajg razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia,

2.) sprzecnos¢ ustalen KIO z trescig zebranego materialu dowodowego 1 bledne
przyjecie, ze tres¢ oferty wykonawcow Budimex Dromex oraz Polimex - Mostostal
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

W uzasadnieniu skargi wskazano, ze wyrok [zby narusza bezwzglednie
obowigzujacy przepis art. 90 ust. 1 ustawy, a ustalenia w przedmiocie nienaruszenia w
ofercie wymagan SIWZ sg sprzeczne z zebranym w sprawie materialem dowodowym
Skarzacy wskazal, ze bezsporne jest, ze wartos¢ szacunkowa przedmiotowego
zamdwienia + VAT wynosi 63.622,600 zt i taka tez kwote zamawiajacy przeznaczyt na
sfinansowanie zamowienia. Oferta Budimex Dromex w kwocie 44.778.664,71 7t jest o
30% nizsza od tej kwoty, a oferta Polimex - Mostostal w kwocie 48.365.287,90 7t jest
nizsza 0 24% od tej kwoty. Pomiedzy ofertami zozonymi w niniejszym postgpowaniu
istniejg roznice od 8% do 25%. W ocenie skarzacego tak duze roznice cen uzasadniaja,
a zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy wrecz zobowiazujg zamawiajacego do wszezecia
postepowania majacego na celu wyjasnienie elementdw oferty majacych wpltyw na
cene oferty. Wyjasnien tych powinien udzieli¢ wykonawca. Skarzacy - tak jak 1inni
wykonawcy * ma prawo zna¢ przyczyny, dla ktdrych jego konkurent zaoferowat
wykonanie zamowienia o 20.000.000 7 taniej. Skarzacy jest rowniez profesjonalistg na
rynku ustug budowlanych i cena jego oferty uwzglednia warunki rynkowe. W tym
zakresie obowigzek zamawiajgcego jest skorelowany z prawem wykonawcy i jest
realizacjg zasady jawnosci w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego.
Wykonawcy skladajacy oferty w takim postepowaniu majg prawo oczekiwaé, aby
wykonawca ktory oferuje tak niskg cene wykazal, Zze jego oferta jest rzetelna
(orzeczenie ETS z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88 Constanzo - str. 221
Prawo zamdwien publicznych Komentarz pod redakcja Tomasza Czajkowskiego wyd.
UZP Warszawa 2004). W protescie 1 odwolaniu skarzacy przykladowo wskazal na te
elementy oferty, ktore mialy wplyw na cene calej oferty. Te zarzuty zamawiajacy
zobowigzany byt wyjasni¢ w celu ustalenia czy oferta zawiera razaco niska cene, a
wykonawca zobowigzany byt do wskazania elementow oferty, ktore mialy istotny
wplyw na zanizenie ceny calej oferty. W sytuacji, w ktorej cena oferty tak dalece
odbiega od wartosci szacunkowej przedmiotu zamowienia oraz od cen innych
wykonawcow, to w sposob oczywisty powstaja watpliwosci, co do prawidlowe;j i
rzetelnej wyceny oferowanych robdt. Zamawiajacy zaniechat wezwania wykonawcow
do Zozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokosé
ceny, a zatem nie s3 znane zadne obiektywne czynniki lub okolicznosci, ktore
wskazywalyby na sposob kalkulacji kosztow 1 przyczyny podania ceny tak znacznie
odbiegajacej od wartosci szacunkowej zamOwienia i cen innych ofert. Wbrew
stanowisku KIO to nie zamawiajacy, ale wykonawca wyjasnia elementy oferty majace
wplyw na wysokos¢ ceny. W niniejszym postepowaniu zamawiajacy zaniechat
czynnos$ci wyjasniajacych a zatem zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy byt w pehni
uzasadniony.

Co do zarzutu blednych ustalen w zakresie niezgodnosci tresci ofert z trescig
SIWZ, to zdaniem skarzgcego, udowodnit on, Zze wskazane w dokumentacji
projektowe] urzadzenia aktywne instalacji teleinformatycznej produkowane przez
firme 3COM nie sg dostgpne na rynku o czym swiadcza: pismo firmy 3COM Poland
Spotki z 0.0. w Warszawie, maile dystrybutorow i posrednikéw handlowych. Dowody
przedstawione przez skarzacego potwierdzaja brak dostgpnosci na rynku tych
urzadzen. Kazdy z przedstawicieli handlowych w odpowiedzi na pytanie skarzacego o
dostgpnos¢ urzadzen zbadat swoj rejon dzialania, i po sprawdzeniu dat odpowiedz



Dlatego bledne jest twierdzenie KIO, Ze brak urzadzen u jednego dostawcy nie
swiadczy o braku tych samych urzadzen u innego dostawcy. W tej sytuacji zgodnie z
pismem zamawiajacego z dnia 30.12.2008 (nr pisma LO/25 1-0002- 08-3 0409) nalezalo
przyjac¢ urzadzenia im rownowazne 1 ujawni¢ je w zalgczniku nr 7 do STWZ - Wykaz
materialow 1 urzagdzen rownowaznych w stosunku do przewidzianych w dokumentacji
projektowej. Wykonawcy - Budimex Dromex oraz Polimex - Mostostal zaniechali
wskazania w powolanym zalgczniku urzadzen rownowaznych i nie udowodnili zadnym
dokumentem, ze wszystkie urzadzenia sg dostgpne na rynku. KIO w zaskarzonym
wyroku zupelnie dowolnie, bez oparcia swych ustalen na jakimkolwiek materiale
dowodowym przyjela, ze jakis wykonawca, w tym Budimex Dromex oraz Polimex -
Mostostal, bedzie w posiadaniu takich urzadzen, poniewaz np. nabyt je wczesniej.
Urzadzenia takie sg zamawiane dla konkretnej instalacji, wedlug indywidualnego
projektu i nie ma uzasadnienia, Zeby byly magazynowane przez firmy budowlane i
czekaly na wbudowanie w blizej nicokreslonej przyszlosci. Przy bardzo duzym postepie
technologicznym w branzy informatycznej, magazynowanie wrzadzen jest, z punktu
widzenia technicznego, nielogiczne. Ustalenia K10, to jedynie domniemania. Fakty s
jednak takie, Ze to producent, firma 3COM, pomnformowal, ze urzadzenia Super Stack
3 Switch 4400 sa wycofane z oferty i s juz niedostgpne, a wige tym bardziej nie beda
dostepne w roku 2011. Skarzacy te okolicznosé udowodnit (art. 6 k.c.), a mimo to
wyrok zostat oparty na domniemaniu lub przypuszczeniu dostgpnosei. Nadto,
sprzecznos¢ ustalen KIO polega na tym, Ze zamawiajacy nie wymagal, aby wykonawca
Zozyt o§wiadczenie o mozliwosci dostarczenia okreslonych w dokumentacji
projektowej urzadzen (str. 14 wyroku), lecz wymagat wskazania w zalgczniku nr 7
urzadzen rownowazmych dla niedostepnych. Uchybienie to powoduje, Ze tres¢ oferty
tych wykonawcow nie odpowiada tresci SIWZ, a to obliguje zamawiajacego do
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy.

Zamawiajacy w pismie procesowymz dnia 8 maja 2009 r. wniost o oddalenie
skargi oraz o zasgdzenie na jego rzecz kosztow postepowania wedlug norm
przepisanych.

Uczestnik Budimex Dromex w pismie procesowymz dnia 20 maja 2009 r. wnidst
0 oddalenie skargi. Na rozprawie w dniu 22 maja 2009 r. skarzacy, zamawiajacy oraz
uczestnik podtrzymali swoje stanowiska zajete w sprawie.

Sad Okregowy w Lublinie zwazyl, co nastgpuje:

Skarga na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej nie jest zasadna, zas
stanowisko Izby jest prawidlowe.

Odnoszac sie do zarzutdw skargi stwierdzi¢ nalezy:
Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy jest nieuzasadniony.

Prawidlowo KIO stwierdzila, ze brak bylo podstaw do wystepowania w
postepowaniu przetargowym przez zamawiajacego do wykonawcow, ktdrych oferty
byly najtanisze w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, zwazywszy na to, ze pomiedzy data
ustalenia wartosci szacunkowej zamowienia (19 maja 2008 r.), a terminem skiadania i
otwarcia ofert (23 stycznia 2009 r.) uptynat dos¢ znaczny okres, w ktorym doszo do
zmian w gospodarce kraju i ktdre przyczynily sie do znacznego spadku cen na
materialy i roboty budowlane. Zmiany cen byly nagle. W takiej sytuacji odniesienie si¢
do wartosci szacunkowej zamowienia nie jest adekwatne dla oceny kwestii razaco
niskiej ceny.

Przepis art. 90 ust. 1 ustawy stanowi, Ze zamawiajacy w celu ustalenia, czy
oferta zawiera razaco niskg ceng w stosunku do przedmiotu zamowienia, zwraca si¢ w
formie pisemnej do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysokosc ceny.



Niewatpliwie przepis ten jest bezwzglednie obowigzujacy, co nalezy rozumie¢
w ten sposob, ze jezeli zamawiajacy powezmie podejrzenie, Zze oferta wykonawcy
zawiera razaco niskg ceng, to obowigzany jest do zwrocenia si¢ na pismie do
wykonawcy o udzielenie stosownych wyjasnien. W niniejszej sprawie okolicznos¢ taka
nie zachodzita. Zamawiajacy, wbrew stanowisku skladajacego skarge wykonawcy, nie
miat obowigzku wszczecia postepowania majacego na celu wyjasnienie elementow
oferty wplywajacych na ceng oferty. Zamawiajacy bowiem mial prawo i obowigzek,
samodzielnego zbadania ofert. Ustawa Prawo zamowien publicznych daje
zamawiajacemu takie prawa i obowigzki, nakazujgc powolanie komisji przetargowe;,
jako zespolu pomocniczego, wiasnie do oceny spelniania przez wykonawcodw warunkow
udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia oraz do badania i oceny ofert.
Komisja przetargowa w szczegolnosci przedstawia kierownikowi zamawiajacego
propozycje wykluczenia wykonawcy, odrzucenia oferty oraz wyboru najkorzystniejszej
oferty (art. 19 iart. 20 ustawy). Oczywistym jest, ze podczas badania przez komisjg
przetargowa ofert dokonuje si¢ sprawdzenia ofert pod wzgledem formalnym oraz
merytorycznym, w tym ewentualnie stwierdzenia, czy nie zachodzi przypadek

zaoferowania razaco niskich cen. Zakres badania moze ulec stosownenmu rozszerzeniu
zalezmie od okolicznosci. Uprawnienia zamawiajacego do szerokiego badania ofert
potwierdza tez uprawnienie do korzystania z pomocy bieglych (art. 21 ust. 4 ustawy).
W omawianym przypadku zamawiajacy, wobec podniesienia w protescie zarzutu
razaco niskiej ceny, przeprowadzit rozszerzone badanie wybranych ofert.
Przeanalizowat szczegdlowo rynek lokahny przetargéw dotyczacych inwestycji o
podobnej wielkosci zakonczonych w ostatnim okresie. Zamawiajacy zwrdcit sie tez
migdzy imymi do wykonawcy Budimex Dromex o wyjasnienie sposobu kalkulacji ceny
ofertowej. Skladajacego protest zobowigzat do uszczegolowienia elementow
kwestionowanych ofert, ktdre to elementy jego zdaniem, majg istotny wplyw na
zanizenie ofert (protokdt posiedzenia komisji przetargowe;j - k. 253-253 v.
dokumentac;ji postgpowania czg$¢ 1) Budimex Dromex w odpowiedz oswiadczyt, ze
podtrzymuje o$wiadczenie ZloZzone w tresci przystapienia do protestu w zakresie
reahnosci 1 prawidlowosci zalozen ekonomiczno - finansowych przyjetych do kalkulacji
ceny oferty, zapewniajacych mu umiarkowany (rozsadny) zysk, rozumiany m.in. w
kategoriach uzywanych w nomenklaturze FIDIC (o$wiadczenie z dnia 23 Iutego 2009 r.
- k. 263, pismo o przystapienic do postgpowania protestacyjnego z dnia 19 lutego 2009
r. - k.255-257 dokumentacji postepowania czes¢ 1IT). Po ponownym zbadaniu kwestii
zarzutu razaco niskiej ceny zamawiajacy rowniez nie znalazt podstaw do podjecia
czynnosci okreslonych w art. 90 ust. 1 ustawy. Zamawiajacy dat temu wyraz w
rozstrzygnieciu protestu z dnia 25 lutego 2009 r. Oddalajac protest w zakresie
dotyczacym zarzutu razaco niskiej ceny i zaniechujac odrzucenia ofert wykonawcow
Budimex Dromex 1 Polimex - Mostostal, zamawiajacy przedstawit analize motywow
swojej decyzji. Odwolat si¢ do ofert na rynku analogicznych zamowien, w
analogicznym okresie i biorgc pod uwagg takie czynniki jak bliskie potozenie
poréwnywalnych inwestycji, udzial w przetargach tych samych wykonawcow oraz
uwzgledniajac rozne warianty przeliczeniowe cen ofertowych. Uwzglednit ceny
oferowane ogolem, $rednie cen, ceny poszczegdnych pozycji kosztorysowych. W
konkluzji zamawiajacy stwierdzit, ze rézmice pomigdzy oferowanymi cenami nie daly
podstaw do wszczecia takiej procedury. Nie moze ujs¢ uwagi Sadu, ze zamawiajacy
ma dokfadnie rynek lokalny i tendencje na tym rynku i na rynku krajowym, w tym
takze w zakresie cen materialow budowlanych i ustug, Jest tak nie tylko z racji
podlegania przez zamawiajacego w jego dziatalnosci przepisom ustawy Prawo
zamowien publicznych. Wynika to przede wszystkim z zakresu ustawowych
obowigzkow zamawiajacego, w ramach ktorych analizuje dane uzyskiwane od
podatnikéw 1 z innych zrédet, w tym analiz dokonywanych przez Ministerstwo Finansow
opracowanych na podstawie danych uzyskanych z terenu calego kraju z wielu zrodet.
Zamawiajacy w zakresie swych dzialan ma tez przeciwdzalanie czynnosciom
podatnikéw majacych na celu uszczuplenie dochoddéw Skarbu Panstwa. Te wiedze
zamawiajacy wykorzystat przy ocenie ofert.



W pismiennictwie przyjmuje sie, ze za oferte z razaco niska ceng mozna uznaé
oferte z ceng niewiarygodng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien.
Omnacza to ceng znaczaco odbiegajaca od cen przyjetych, wskazjacg na fakt
realizacji zamowienia ponizej kosztdw wytworzenia ushugi, dostawy, roboty
budowlanej (Radostaw Pruszowski, artykut ,,Razaco niska cena.”, publ. Zamdwienia

Publiczne Doradca 2008/7/56, teza 3, LEX numer 94524). Co do uprawnienia
zamawiajacego do decydowania, czy zasadne jest wszczgcie postepowania
okreslonego przepisami art. 90 ust. ustawy wypowiedzat si¢ Jerzy Pierog w
wydawnictwie Prawo zamdwien publicznych, komentarz, wydanie 9, Wydawnictwo
C.H. Beck Warszawa 2009. Stwierdzil, ze przepis ten reguluje sprawe postgpowania w
przypadku otrzymania oferty zawierajacej razaco niskg ceng. Zamawiajacy nie
podejmuje wiec dzialan wynikajacych z przepisu w sytuacjach, gdy nie ma podejrzen
co do zanizenia ceny. Nalezy przy tym podkresli¢, ze w przepisie chodzi o cene oferty,
ktdrej uznanie za razaco niska powinno spowodowac zadanie wyjasnien. Nie ma
podstaw do takiego dzialania w przypadku zanizenia niektorych cen jednostkowych,
bez przelozenia tego na ostateczng cene oferty (str. 308).

W ocenie Sadu zwazywszy na wysokos$¢ innych ofert zozonych w przetargu oraz
podniesiong wezesniej okolicznos¢ zmiany warunkow rynkowych w okresie pomiedzy
ustaleniem wartos$ci zamowienia, a dniem otwarcia ofert, ofert firm Budimex Dromex
oraz Polimex - Mostostal nie charakteryzuje razaco niska cena. Naturalng rzeczg w
okresie kryzysu jest, ze czes¢ firm jest w stanie organizacyjnie 1 finansowo
dostosowac si¢ do zmieniajacej sytuacji znacznie wezesniej niz inne firmy. Na tym
polega zasada fimkcjonowania na wolnym rynku. Nadto w okresie poprzedzajacym
kryzys - co jest rzecza powszechnie wiadomg - ceny materialow i ustug budowlanych
byly zawyzone, producenci i ushugodawcy wykorzystywali olbrzymi popyt, mowilo si¢
nawet o spekulacyjnych dzalaniach ustugodawcow, zas w dobie kryzysu musialo dojsé
do urealnienia cen. Zatem gwaltowny spadek cen pomigdzy data opracowania
dokumentacji przetargowej, a datg otwarcia ofert nie dziwi. Z informacji
przekazanych przedstawicielom mediow przez Ministerstwo Infrastruktury w ubieglym
tygodniu wynika, ze Ministerstwo to, na skutek obnizki cen materialow i ushig,
uzyskalo w przetargach na budowe drég i autostrad oszczednosci w wysokosci 36% w
stosunku do zalozonych kosztow. Potwierdza to stanowisko wyrazone w uzasadnieniu
zaskarzonego orzeczenia Izby.

Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze zawarte w skardze stwierdzenie, ze wbrew
stanowisku KIO to nie zamawiajacy, ale wykonawca wyjasnia elementy oferty majace
wplyw na wysokos¢ ceny, nie jest uprawnione w opisanym stanie faktycznym

Prawidlowe jest tez stanowisko Izby w czgsci dotyczacej zarzutu niezgodnosci
ofert Budimex Dromex i Polimex - Mostostal z trescig SIWZ. Nie ma potrzeby
szerokiego powtarzania tego stanowiska. Dodac tylko nalezy, iz skladajacy skarge, na
ktorym spoczywa ciezar dowodu (art. 188 ust. 1 ustawy), nie wykazal by wymienieni
wykonawcey nie mogli wykona¢ zamowienia zgodnie z trescig SIWZ 1 by na rynku
niedostepne byly wskazane w dokumentacji projektowej urzadzenia aktywne. Nie jest
tez trafiy zarzut skargj, ze nielogiczne jest magazynowanie urzadzen aktywnych. W
praktyce dzatalnosci duzego przedsiebiorstwa moze si¢ zdarzy¢ np. pozostawienie
zapasOw po niezrealizowanej wezesniej umowie, badz po zmianie warunkow realizacji
takiej umowy. Przede wszystkim zas, jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Izby,
os$wiadczenia wykonawcow, ze zamierzajg zrealizowac zamdwienie przy wykorzystaniu
urzadzen okreslonych w dokumentacji projektowe;j jest wigzace. Nie moze by¢ tez

skutecznie obalone za pomoca powolanych w skardze dowodow, ktore sa wyrywkowe i
nie obejmujg calego rynku. Firma 3COM jest firmg migdzynarodowa, ktorej czescia

jest 3COM Poland (), a jej produkty moga by¢ dostepne u

bardzo wielu dystrybutorow w wielu krajach na réznych kontynentach.



Podnies¢ nadto nalezy, iz nie ma podstaw do zawezenia mozliwosci zakupu
takich urzadzen aktywnych do rynku krajowego. Takie stanowisko byloby sprzeczne z
zasadami konkurencyjnosci obowigzujacymi na rynku unijnym wyrazonymi w
szczegolnosci w art. 81 1art. 82 Traktatu Unii Europejskiej w zw. z rozporzadzeniem
Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie stosowania regut konkurencji
ustanowionych w art. 81 182 TWE. Niedopuszczalne jest domaganie si¢ przez
skarzacego, by organy kraju czlonkowskiego Wspdinoty swoimi orzeczeniami wplywaly
na ograniczenie konkurencji na rynku wspolnotowym. Nie mozna tego wymagac takze
od zamawiajacego rozpatrujacego protest.

Stwierdzi¢ zatem nalezy, Ze nie zachodzly przestanki do odrzucenia przez
zamawiajgcego ofert firm Budimex Dromex i Polimex - Mostostal na podstawie
przepisu art. 89 ustawy.

W tym stanie rzeczy, skarge jako bezzasadng, nalezato oddali¢ stosownie do
przepisow art. 385 k.p.c. wzw. zart. 194 ust. 2 ustawy.

Rozstrzygniecie o kosztach uzasadniajg przepisy art. 198 ust. 5 ustawy., art. 98
§1i§3kp.c.iart. 99 kp.c. wzw. z§ 9 ust. 1 pkt. 4 oraz § 12 ust. 1 pkt. 1
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 r. w sprawie oplat za
czymosci radcéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa koszow pomocy
prawnej udzelonej przez radce prawnego ustanowionego z wrzedu (Dz. U. nr 163, poz
1349 ze zm).

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentencji.

starszy sekretarz sadowy
Katarzyna Mystowska
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