Sygn. akt: KIO/UZP 738/10

WYROK
z dnia 12 maja 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Przemystaw Dzierz edzki

Czlonkowie: Katarzyna Brzeska
Anna Chudzik
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 maja 2010 r. w Warszawie odwotlania wniesionego
przez Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogolnego KARTEL S.A., 28-300 J  edrzejéw, ul.
Przemystowa 8 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Powiat Staszowski, 28-200

Stasz6w, ul. Swierczewskiego 7 protestu z dnia 9 kwietnia 2010 r.

przy udziale wykonawcy BEST Construction Sp. z 0.0., 35-211 Rzeszow, ul. M . Reja 12
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajacego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Budownictwa Ogolnego KARTEL
S.A., 28-300 Jedrzejow, ul. Przemystowa 8

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy) z



kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Budownictwa Ogdlnego
KARTEL S.A., 28-300 J edrzejow, ul. Przemystowa 8,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 15556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwo Budownictwa
Ogdblnego KARTEL S.A., 28-300 J edrzejow, ul. Przemystowa 8.

Uzasadnienie

Powiat Staszowski, ul. Swierczewskiego 7, 28-200 Staszéw zwany dalej
»Zamawiajacym”, dzialajac na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwieh publicznych (tj.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp”, wszczat w dniu 21 grudnia 2009r. w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego na ,Powiatowe Centrum Sportowe”.
Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z dnia 24 grudnia 2010 r., Nr 2009/S 248 - 355961.

Zamawiajacy pismem z dnia 01 kwietnia 2010 r. (przedmiotowe pismo Odwotujacy
otrzymat faksem w dniu 02 kwietnia 2010 r.) poinformowat wykonawce Przedsiebiorstwo
Budownictwa Ogolnego KARTEL S.A., 28-300 Jedrzejéw, ul. Przemystowa 8, zwanego dalej
,Odwotujgcym” o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce BEST

Construction Sp. z 0.0., 35-211 Rzeszow, ul. M. Reja 12, zwanego dalej ,Przystepujacym”.

Pismem z dnia 09 kwietnia 2010 r. (wplyw do Zamawiajgcego 09 kwietnia 2010r.)
Odwotujacy wnidst protest wobec czynnosci podjetych przez Zamawiajacego polegajacych
na:

1. uznaniu oferty ztozonej przez Przystepujgacego za najkorzystniejsza,
2. zaniechaniu odrzucenia oferty Przystepujacego.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 5, art. 24
ust. 2 pkt 2, art. 87 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a takze art. 22 ust. 1 pkt 3, art.24 ust. 4, 91 ust. 1,
art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Odwotujgcy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Przystepujacego,

2) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,



3) wykluczenie z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego Przystepujacego i
odrzucenie zlozonej przez tego wykonawce oferty,
4) wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujacego.

W uzasadnieniu Odwolujacy wskazal, ze w ofercie Przystepujacego wystepuje
rozbieznos¢ pomiedzy ceng ofertowg a wartoscig kosztoryséw ofertowych na kwote
3.732.785,70 zt brutto ktora jest spowodowana tym, ze Przystepujacy nie uwzglednit w cenie
ofertowej wartosci nastepujacych kosztorysow zatgczonych do tej oferty:

1) kosztorysu dot. instalacji wod. — kan. na kwote 1.125.393,27 zt brutto /str. 189 -193
oferty/,

2) kosztorysu dot. instalacji mechanicznej na kwote 1.574.519,34 zt brutto /str. 194-14
ofertyl/,

3) kosztorysu dot. instalacji c.o., na kwote 495.370,01 zt brutto, /str. 211-222 oferty/,

4) kosztorysu dot. kottowni na kwote 482.830,91 zt brutto /str. 223-238 oferty/,

5) kosztorysu dot. przylagcza gazu, stacji redukcyjno - pomiarowej — na kwote 54.672,18 zi
brutto /str. 239 -240 oferty/.

Odwotujacy nie zgodzit sie z argumentacjg zawartg w pismie Przystepujgcego z dnia
01 kwietnia 2010 r., w ktérym Przystepujacy wyjasnit, ze réznica pomiedzy zaoferowang
ceng ofertowg, a wartoscig wynikajaca z zatgczonych do oferty kosztoryséw wynika z
zamierzonego rabatu do ceny jaki Przystepujacy udzielit w postepowaniu. W ocenie
Odwotujgcego, w systemie zaméwien publicznych cena jest istotnym obligatoryjnym
kryterium oceny ofert, a ocena poprawnosci ceny ofertowej stanowi obowigzek
Zamawiajgcego, tym bardziej, ze bylo to jedyne kryterium oceny. Zwracat uwage, ze
twierdzenie Zamawiajgcego 0 braku podstaw sprawdzania poprawnosci obliczenia ceny z
uwagi na jej ryczattowy charakter jest nieuzasadnione. Wywodzit, ze stosownie do tresci art.
87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajacy miat obowigzek sprawdzenia poprawnosci ceny
ofertowej i wobec stwierdzenia, ze cena ofertowa w ofercie Przystepujgcego nie wynika z
sumy zataczonych do oferty kosztorysow ofertowych, winien poprawi¢ oczywiste omyiki
rachunkowe 2z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek.
Wowczas cena ofertowa wybranej oferty bylaby wieksza o warto$¢ nie doliczonych
kosztoryséw, a to z kolei spowodowaltoby, iz nie bylaby to oferta z najnizszg ceng i nie
zostataby wybrana jako najkorzystniejsza.

Odwolujacy uzasadniajgc zarzut naruszenia przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
podkreslat, ze Zamawiajacy prowadzit z Przystepujgcym negocjacje dotyczacej zlozonej
przez niego oferty, poprzez prowadzenie korespondencji w przedmiocie ceny ofertowe;j.
Zwracat réwniez uwage, ze Zamawiajgcy hie zapisal w SIWZ, ze cena ofertowa moze

zawieraC upusty czy rabaty. Podkreslat, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy



dopuscit do ztozenia i wyboru oferty, ktorej ztozenie nalezy traktowac¢ jako czyn nieuczciwej
konkurencji i nie odrzucit jej wobec niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ, co nakazuje mu
przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp. Zwracat uwage, ze mozliwos¢ stosowania
upustoéw nie byta przewidziana w SIWZ, a wiec byta nieznana pozostatym uczestnikom tego
postepowania, dlatego Zamawiajacy winien uniewazni¢ czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty, dokona¢ ponownego badania i oceny ofert zgodnie z ustawg i SIWZ, dbajac by
postepowanie prowadzone byto w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rowne traktowanie wszystkich Wykonawcow.

Odwotujacy zarzucit takze Zamawiajgcemu, iz opinia bankowa zatgczona do oferty
zlozonej przez Przystepujacego nie spetnia wymogdéw ustalonych przez Zamawiajgcego w
SIWZ. Uzasadniajgc ten zarzut zwracal uwage, ze z opinii bankowej wynika jedynie
mozliwos¢ kredytowania firmy Przystepujgcego, ale dopiero po przeprowadzeniu przez bank
oceny zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i procedurami w banku i po speieniu
warunkéw okreslonych przez bank. Wywodzit, ze tak sformutowana opinia banku potwierdza
jedynie mozliwos¢ ubiegania sie przez Przystepujgcego o kredyt pod blizej
niesprecyzowanymi warunkami, zwigzanymi z jego udzieleniem i zabezpieczeniem i jego
zdaniem nie potwierdza jednoznacznie, iz Przystepujacy posiada zdolnosé kredytowg w
wysokosci wymaganej przez Zamawiajgcego, gdyz nie zawiera oceny Banku, iz oceniany
podmiot posiada zdolnos¢ kredytowa.

Podsumowujgc zarzuty dotyczace oferty Przystepujacego Odwotujacy podkreslat, ze
oferta Przystepujacego nie spetnia wymogéw okreslonych w SIWZ co powoduje, ze jej tres¢
nie odpowiada tresci SIWZ, zawiera btedy w obliczeniu ceny ofertowej a jej ziozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji, wobec czego obowigzkiem Zamawiajgcego byto odrzucenie tej
oferty zgodnie z dyspozycjg przepisu art.89 ust. 1 pkt. 2, 3, 5 i 6 ustawy Pzp. Wobec
zaniechania odrzucenia ww. oferty podkreslat takze, ze zasadny jest zarzut naruszania art. 7
ust. 1 i 3 ustawy Pzp, przez naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz

zasady uczciwej konkurencji.

Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego w dniu 12 kwietnia 2010r. do wziecia udziatu
W postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu. Pismem z dnia 14 kwietnia
2010r. Przystepujacy przystapit do udzialu w postepowaniu toczacym sie w wyniku
wniesienia protestu po stronie Zamawiajgcego, przekazujac jednoczesnie kopie
przystapienia Odwotujgcemu.

Przystepujacy wniést o oddalenie protestu. W uzasadnieniu, powotujac sie na
postanowienia Rozdziatu XIX pkt 3 i 4 SIWZ podkreslat, ze w niniejszym postepowaniu cena

podawana przez wykonawcOéw ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia jest ceng



ryczattowa. Wywodzit, ze kosztorys ofertowy stanowi wylgcznie materiat pomocniczy i nie ma
znaczenia dla okreslenia ceny przedmiotu zamowienia oferowanej przez uczestnikow
postepowania, a Zamawiajgcy wobec precyzyjnego postanowienia SIWZ nie byt uprawniony
do weryfikacji kosztorysu. W tym stanie rzeczy poprawienie ceny przez Zamawiajgcego w
wyniku weryfikacji kosztorysu, czego domaga sie Odwotujacy, bylo jego zdaniem
niedopuszczalne.

Przystepujacy zwracat réwniez uwage, iz kolejne pod wzgledem ceny oferty ztozone
w postepowaniu réznity sie nieznacznie co do ceny okreslonej przez niego, a zatem zarzut,
ze Wykonawca podarowat 3,7 min zilotych Zamawiajgcemu mija sie z prawdg skoro
zaoferowana przez niego cena ofertowa nie odbiega w sposob znaczacy od cen w innych
ofertach.

Przystepujacy nie zgodzit sie réwniez z zarzutem, iz postanowienia SIWZ nie
dopuszczaly stosowania upustow i rabatow, powotujgc sie w tym zakresie na zapis
Rozdziatu XIX. 2 SIWZ, zgodnie z ktorym oferenta obcigza ryzyko ekonomiczne zwigzane ze
zlozong ofertg. Przystepujacy zwracat réwniez uwage, iz jego oferta nie odbiega znaczaco
pod wzgledem ceny od pozostatych ofert co jego zdaniem przesadza iz nie dopuscit sie
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji ktorym jest dokonywanie sprzedazy ponizej kosztéw nabycia lub swiadczenia
ustugi w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Podkreslal, ze w niniejszej sprawie nie
mozna moéwic, z wyzej opisanych wzgledow, o ofercie ztozonej ponizej kosztéw wytworzenia,
chocby dlatego, ze z informacji uzyskanych w toku postepowania wynika, iz pozostali
oferenci proponowali zblizone ceny wykonania przedmiotu zamowienia.

Protestujacy uznat réwniez za chybiony zarzut Odwotlujgcego, ze Zamawiajacy w
sposéb niedozwolony prowadzit negocjacje z Przystepujacym. Jego zdaniem, komunikacja
miedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg odbywata sie wytgcznie w trybie okreslonym w pkt Xl
SIWZ. Podkreslat, ze zgodnie z art. 87 ustawy Pzp Zamawiajacy moze w toku postepowania
zgda¢ od oferentébw wyjasnien tresci ziozonej oferty. Zamawiajacy skorzystat z tego
uprawnienia, za$ Przystepujacy nie dokonat zadnej poprawki w ofercie, w szczegodlnosci
cena oferowana przez Wykonawce pozostata na niezmienionym poziomie.

Przystepujacy wywodzit takze, ze nie zastluguje na uwzglednienie zarzut zlozenia
przez Wykonawce wadliwego oswiadczenia banku. Podkreslat, iz ztozona przez niego opinia
bankowa potwierdzata zdolnos$¢ kredytowg Wykonawcy do kwoty 15.000.000,00 zi, a zatem
na sume trzykrotnie wyzszg niz wymagana przez Zamawiajgcego. Fakt, ze oswiadczenie
banku zawierato dodatkowg klauzule dotyczaca spetnienia przez Przystepujgcego innych
warunkéw nie wplywajg na istote takiego oswiadczenia. Podkreslal, ze zawsze wymagany

jest miedzy innymi wniosek kredytobiorcy, ponadto ocena nastepuje na dzien podpisania



umowy a w hiektérych bankach nawet na dzien wyptaty srodkéw, zas on dotychczas o taki
kredyt sie nie ubiegal, co réwniez swiadczy pozytywnie do jego kondycji finansowej.
Przystepujacy podkreslat réwniez, ze Zamawiajgcy nie naruszyt zasad uczciwej
konkurencji oraz rownosci, gdyz przeprowadzit postepowanie w sposéb zgodny z przepisami
ustawy Pzp oraz w sposob, ktory okreslit w SIWZ i ktéry byt znany wszystkim Wykonawcom,
a wiec nie doszto do naruszenia wskazanych przez Odwolujgcego zasad postepowania.
Przystepujacy wywodzit takze, ze Odwolujacy nie wskazat dlaczego wedtug niego
zlozenie oferty przez Przystepujacego stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. Wskazywat, iz
cena oferty Przystepujacego oraz Odwotujgcego roznita sie nieznacznie. Tym samym
rowniez zarzut, iz zlozenie oferty przez Przystepujacego stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji nie znajduje uzasadnienia, tym bardziej iz Odwolujacy nie wskazat na czym ten

czyn miatby konkretnie polegaé.

Pismem z dnia 16 kwietnia 2010 r. doreczonym Odwolujgcemu w dniu 16 kwietnia
2010 roku Zamawiajgcy oddalit protest w catosci.

W uzasadnieniu oddalenia protestu Zamawiajacy powotat sie na postanowienia SIWZ
rozdziat XIX - Opis sposobu obliczenia ceny, a w szczegdlnosci pkt 4, z ktérych wywodzit, ze
W niniejszym postepowaniu kosztorys ofertowy stanowit materiat pomocniczy przy okresleniu
ceny oferty, ktéry nie bedzie podlegat ze strony Zamawiajgcego weryfikacji (sprawdzeniu) w
procedurze przetargowej. W Swietle tego postanowienia SIWZ podnosit, ze Zamawiajacy nie
miat obowigzku analizy kosztoryséw ofertowych przedtozonych przez Wykonawcéw do ofert.
Ponadto podkreslat, ze zgodnie z postanowieniem pkt 2 SIWZ ,Wykonawca ponosi wszelkie
ryzyko zwigzane z okresleniem catkowitej ceny oferty na podstawie witasnej analizy
ekonomicznej". Zwracat uwage, ze na podstawie catoksztattu okolicznosci tej sprawy nie
mozna w sposéb jednoznaczny stwierdzi¢, ktorych konkretnie kosztoryséw wykonawca nie
uwzglednit i czy w ogoéle doszio do takiej sytuacji. Faktem jest, ze istnieje rozbieznosc
pomiedzy kosztorysem a ceng ofertowg, jednakze konsekwencjg tej sytuacji w ocenie
Zamawiajgcego nie moze by¢ poprawienie oczywistej omytki rachunkowej, gdyz wymagatoby
to spetniania dwéch przestanek: oferta wykonawcy musi zawieraé omyike rachunkowg oraz
omytka rachunkowa musi by¢ oczywista.

Zamawiajgcy podkreslat takze, ze nie mozna uzna¢ za udowodniong postawionej w
protescie tezy, iz oferta Przystepujacego nie obejmuje calosci przedmiotu zaméwienia.

Odnoszac sie do podniesionego zarzutu dotyczacego prowadzenia przez
Zamawiajgcego negocjacji tresci ztozonej oferty, zwracal uwage, ze korespondencja, w
ktérej Odwolujacy upatruje elementéw negocjacji zostata przeprowadzona na podstawie art.

87 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry wyraznie upowaznia Zamawiajgcego do wyjasniania wszelkich



watpliwosci dotyczacych zlozonej oferty. Podkreslat fakt, ze tre$¢ wybranej oferty na zadnym
etapie postepowania nie ulegta zmianie, nie wprowadzono do niej zadnych modyfikaciji.
Odnoszgc sie do zarzutu udzielenia niedozwolonego upustu przez wybranego wykonawce,
Zamawiajacy podkreslal, ze kazdy wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
posiada autonomie w ksztattowaniu wiasnej polityki cenowej - rynkowej zaktadajacej co do
zasady powodzenie przedsiewziecia gospodarczego. Rozpatrujgc podniesiony zarzut w
aspekcie czyn6w nieuczciwej konkurencji Zamawiajacy nie dopatrzyt sie zaistnienia
przestanek wskazanych w art. 15 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz.U z 2003r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.).

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego tresci opinii bankowej ztozonej wraz z ofertg
Przystepujacego Zamawiajacy podnosit, powolujac sie na orzecznictwo KlO, ze (...) bank
wydajac opinie na temat aktualnej zdolnosci kredytowej klienta uwzglednia (chociaz nie
koniecznie wyraza) wszystkie realne i istotne z punktu widzenia banku czynniki i warunki
(zarébwno pozytywne jak i negatywne, czy bardziej cywilistycznie - zawieszajace i
rozwigzujgce) mogace wystgpic w przysziosci i wplywaé na zdolnos¢ splaty kredytu.
Podkreslat, ze nie ma bezwarunkowych opinii nt. zdolnosci kredytowej, gdyz tego typu walor
mogag mie¢ jedynie otwarte linie kredytowe czy wrecz przyznane juz kredyty W przypadku
pojawienia sie tego typu postanowien (warunkéw) nalezy badac¢ je pod katem realizacji celu
warunku udzialu w postepowaniu sformutowanego w art. 22 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp
odnoszacego sie do zabezpieczenia wykonania zamodwienia, a nie potwierdzenia
abstrakcyjnych i ocenianych niejako ,idealnie", w oderwaniu od rzeczywistosci udzielanego
zamoOwienia cech wykonawcy, czyli w oderwaniu od odnoszacych sie do powyzszego
wskazanych regulacji ustawowych. Wywodzit, iz bankowa opinia o zdolnosci kredytowej nie
stanowi promesy udzielenia kredytu czy nawet otwarcia linii kredytowe] z okreslonym
limitem, jednak z punktu widzenia potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w sSwietle obowigzujacych przepisow w petni
wystarcza. W tym kontekscie wskazywat, iz zgodnie z § 1 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia w
sprawie dokumentow jakich zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow, w celu
potwierdzenia opisanego przez zamawiajgcego warunku znajdowania sie przez wykonawce
w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia, zamawiajacy
moze zadac informacji banku lub spéidzielczej kasy oszczednosciowo - kredytowej, w
ktérych wykonawca posiada rachunek, potwierdzajgcej wysokosé posiadanych (obecnhie)
srodkéw finansowych przez wykonawcg lub jego zdolnosé kredytowg (mozliwos¢ zaciggania
kredytow w przysztosci).

Wywodzit, ze zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wymaga sie dysponowania
przez wykonawce takim potencjatem finansowym, ktéry potencjalnie umozliwiatby

wykonawcy i uprawdopodobniat wykonanie danego zamdwienia. Ocena sytuacji finansowe;j



wykonawcy w postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia publicznego odbywa sie m.in. w
oparciu o informacje z banku, potwierdzajgcg zdolnos¢ kredytowg tego wykonawcy, a wiec
(,-.) przeniesienie wprost literalnego brzmienia definicji zdolnosci kredytowej z ort. 70 ust. 1
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U. t.J. z 2002 r. Nr 72, poz. 665 ze
zm.) do ram postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego bytoby zbyt daleko idace.
Przy takim literalnym przyjeciu definicji zdolnosci kredytowej i przetozeniu jej na potrzeby
postepowania 0 udzielenie zamoéwienia publicznego nalezatoby przyja¢, ze wykonawca w
postepowaniu powinien, co do zasady, przediozy¢ umowe udzielonego juz kredytu na
konkretng kwote i realizacje inwestycji, a co najmniej szczegOtowe w tym zakresie
przyrzeczenie przyznania takiego kredytu przez bank.

Podkreslat, ze w przypadku realizacji zamdwienia publicznego wybrany wykonawca
nie jest zobowigzany do uzyskania kredytu i nie musi danej inwestycji finansowac z takich
zrédel. Jego mozliwosci finansowe bada sie pod katem potencjalnej mozliwosci wykonania
zamdwienia, ktorg mozna ustali¢ réwniez na podstawie wstepnej oceny zdolnosci
wykonawcy, dokonanej przez bank, ktéra potwierdza mozliwos¢ splaty kredytu o okreslonej
wysokosci. Samo uzyskanie tego kredytu zwigzane z Kkoniecznoscig wypetniania
dodatkowych wymogoéw przez wykonawcg w stosunku do banku (ztozenia formalnego
wniosku o udzielenie kredytu, czy tez innych, wymaganych dokumentéw, ktére sg podstawg
petnej oceny zdolnosci do sptaty kredytu przez tego wykonawce) nie ma znaczenia dla
oceny potencjatu finansowego wykonawcy, badanego w postepowaniu 0 udzielenie

zamoOwienia publicznego.

Pismem z dnia 20 kwietnia 2010 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie (data nadania do
UZP w placéwce pocztowej operatora publicznego w dniu 23 kwietnia 2010 r., wptyw kopii
odwotania do Zamawiajgcego w dniu 23 kwietnia 2010r.) podtrzymujac zarzuty zawarte w
protescie i wnoszac o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2) powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert i wykluczenia Przystepujacego z
postepowania,
3) dokonanie w ofercie Przystepujacego poprawek oczywistej omyiki rachunkowej z
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek,
4) odrzucenie oferty zlozonej przez Przystepujgcego wobec zaistnienia przestanek
okreslonych w art.89 ust. 1 pkt. 2, 3, 5i 6 ustawy Pzp,

5) dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Dodatkowo podnosit, powolujac sie na postanowienia Rozdzialu XIX pkt 4 SIWZ, iz

obowigzkiem Zamawiajgcego bylo sprawdzenie czy cena podana w ofercie wynika z



zalgczonych do oferty kosztoryséw uproszczonych. Wywodzit, iz w jego ocenie cena
ofertowa zaoferowana przez Przystepujgcego jest wynikiem manipulacji w celu zdobycia
przedmiotowego zamdwienia i wyeliminowania innych wykonawcéw, w tym takze
Odwotujgcego, z uzyskania przedmiotowego zamoéwienia, co Sstanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisow art. 3 i art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, gdyz tak znaczacy rabat w kwocie ponad 3,7 min zt stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajgcy wezwat Przystepujacego do wziecia udzialu w postepowaniu toczgcym
sie w wyniku wniesienia odwotania. Pismem z dnia 29 kwietnia 2010r. doreczonym do
Prezesa Urzedu Zamoéwieh Publicznych faksem w tym samym dniu, za$ pisemnie w dniu 6
maja 2010 r. Przystepujacy zgtosit przystapienie po stronie Zamawiajgcego do odwotania od
rozstrzygniecia protestu, przekazujgc kopie zgtoszenia Zamawiajacemu i Odwotujgcemu. W
zgloszeniu Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania, podtrzymujgc swoje stanowisko

zawarte w przystgpieniu do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.

Na rozprawie w dniu 7 maja 2010 r. Zamawiajacy wniost o zasgdzenie kosztow
postepowania odwotawczego, skfadajac spis kosztéw na kwote 3.967,75 zi, w tym koszty
dojazdu wysokosci 367,75 zt i wynagrodzenie pelnomocnika - radcy prawnego w kwocie
3.600,00 zt. Odwotujacy i Przystepujacy ztozyli wnioski o zasadzenie kosztow postepowania

odwotawczego i nie ztozyli rachunkow.

Uwzgledniaj ac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczegdélno $ci postanowienia SIWZ wraz z
zalacznikami, ofert e Przyst epujacego, jak réwnie z bior ac pod uwag e os$wiadczenia i
stanowiska Stron zlo zone podczas rozprawy, sklad orzekaj acy Izby ustalit co

nastepuje:

Zamawiajgcy w Rozdziale XIX SIWZ zastrzegt, iz:
- w pkt 2 ,Zamawiajgcy ustala, ze obowigzujgcym rodzajem wynagrodzenia dla
przedmiotowego zamowienia jest wynagrodzenie ryczattowe, zgodne z ofertg wykonawcy.
Wykonawca ponosi wszelkie ryzyko zwigzane z okresleniem calkowitej ceny oferty na
podstawie wlasnej analizy ekonomicznej.”,
- w pkt 3 ,Cena oferty musi zawiera¢ wszelkie koszty niezbedne do poniesienia w celu
zrealizowania zamowienia wynikajgce wprost z analizy specyfikacji oraz wszelkie elementy

nieprzewidziane bez uwzglednienia, ktérych nie mozna wykona¢ zamoéwienia. Zgodnie z



konstrukcjg ceny ryczaltowej, Wykonawcy nie bedzie przystugiwaé roszczenie o
podwyzszenie wynagrodzenia, chociazby nastgpito zwiekszenie rozmiaru lub kosztéw prac.”,
- w pkt 4 ,Cena podana w ofercie powinna wynikac ze sporzgdzonego przez Wykonawce
metodg uproszczong kosztorysu ofertowego, ktéry powinien réwniez zawierac informacjg o
wynagrodzeniu: brutto, netto i podatku VAT. Kosztorys ofertowy stanowi materiat
pomocniczy przy okresleniu ceny oferty i nie bedzie podlegat ze strony Zamawiajgcego
weryfikacji (sprawdzeniu) w procedurze przetargowej. W Swietle tego zamawiajgcy nie ma
obowigzku analizy kosztoryséw ofertowych przedtozonych przez Wykonawcow do ofert.”,
Zgodnie z 8 6 ust. 1 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 8 do SIWZ wartosc

umowy wskazana w ofercie Wykonawcy ustalona jest jako cena ryczattowa.

Przystepujacy w formularzu ofertowym zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia
za cene 23.893.215,68 zt brutto oraz zalgczyt do oferty kosztorysy ofertowe uproszczone na
kwote 27.626.001,41 zt brutto.

Odwotujacy pismem z dnia 11 marca 2010 r. poinformowal Zamawiajgcego, ze po
zapoznaniu sie z ofertg Przystepujgcego stwierdzil, iz cena ofertowa podana w ofercie
Przystepujacego nie odpowiada sumie cen okreslonych w zalgczonych do tej oferty
kosztorysach ofertowych.

Zamawiajgcy pismem z dnia 31 marca 2010 r. wezwat Przystepujgcego w trybie art.
87 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia tresci ztozonej oferty zwracajgc uwage na rozbieznosci
pomiedzy zaoferowang cena ryczaitowg za realizacje zadania, a wartoscig wynikajacg z
zalgczonych do oferty kosztorysow ofertowych.

Pismem z dnia 01 kwietnia 2010 r. Przystepujacy wyjasnit, iz istniejgca rozbieznos¢
pomiedzy zaoferowang ceng a wartoscig wynikajaca z kosztorysow ofertowych wynika z

zamierzonego rabatu do cen jaki Przystepujacy udzielit w przedmiotowym przetargu.

W Rozdziale X w pkt 7 ppkt ¢ 1 SIWZ Zamawiajacy zastrzegt, iz o udzielenie
zamoéwienia moga sie ubiega¢ wykonawcy, ktérzy posiadajg srodki finansowe lub zdolnosé
kredytowg w wysokosci co najmniej 5.000.000,00 PLN.

Zgodnie z pkt Xl pkt 3.2. wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
zobowigzani byli zlozy¢é wraz z oferta informacje banku Ilub spéldzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej w ktérym wykonawca posiada rachunek, potwierdzajaca
wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa wykonawcy w
wysokosci co najmniej 5.000.000,00 zt PLN, wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed

uptywem terminu skladania ofert.



Przystepujacy zataczyt do oferty opinie bankowa nr L. Dz. PBS/311/2010
Podkarpackiego Banku Spotdzielczego Oddziat w Rzeszowie z 04.02.2010 r., zgodnie z
ktorg m.in. ,w chwili obecnej istnieje mozliwos$¢ kredytowania po przeprowadzeniu oceny
zgodnie z obowigzujgcymi w banku procedurami i po spetnieniu warunkéw okreslonych
przez bank w kwocie 15.000.000,00 PLN.".

Bior ac pod uwag e powy zsze ustalenia Izba zwa zyla, co nast epuje:

Izba rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny sprzed wejscia w zycie ustaw: z
dnia 5 listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. o
Zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz niektdrych innych ustaw (Dz. U. Nr 223,
poz. 1778), zgodnie odpowiednio: z art. 3 ust. 1 oraz z art. 4 przywolanych ustaw

nowelizujacych.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajacych z art. 187 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujacy jako podmiot, ktérego oferta, w przypadku uwzglednienia odwotania,
mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, legitymuje sie interesem prawnym o ktorym

mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajagcym go do wniesienia odwotania.

Stan faktyczny nie byt sporny pomiedzy Stronami. Przedmiotem sporu pomiedzy
stronami postepowania odwotawczego byly w istocie trzy kwestie:

1) ocena, czy Zamawiajacy poprzez wezwanie Przystepujgcego do wyjasnienia jego oferty
pismem z dnia 31.03.2010 r., w wyniku ktérego Przystepujacy wyjasnit tres¢ swej oferty
pismem z dnia 01 kwietnia 2010 r. naruszyt wynikajacy z art. 87 ust. 1 zdanie 2 ustawy
Pzp zakaz negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz zmiany w jej tresci,

2) ocena okolicznosci polegajacej na tym, ze Przystepujacy zaoferowat w ofercie wykonanie
przedmiotu zamowienia za cene ryczattowg 23.893.215,68 zt brutto, natomiast zatgczone
przez niego do oferty kosztorysy ofertowe uproszczone opiewaty na kwote 27.626.001,41
zt brutto,

3) ocena czy zapis w zlozonej przez Przystepujacego wraz z ofertg opinii bankowej

Podkarpackiego Banku Spétdzielczego Oddziat w Rzeszowie z 04.02.2010 r. iz ,istnieje



mozliwos¢ kredytowania po przeprowadzeniu oceny zgodnie z obowigzujgcymi w banku
procedurami i po spetnieniu warunkéw okreslonych przez bank w kwocie 15.000.000,00
PLN” jest wystarczajacy z punktu widzenia oceny spelnienia warunku udziatu w
postepowaniu, okreslonego przez Zamawiajgcego w pkt Rozdziatu X w pkt 7 ppkt ¢ 1
SIWZ.

W ocenie lIzby chybiony jest zarzut prowadzenia pomiedzy Zamawiajgcym a
Przystepujacym negocjacji dotyczacych tresci jego oferty i dokonywania zmian w jej tresci
wbrew tresci art. 87 ust. 1 zdanie 2 ustawy Pzp. W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze
Zamawiajacy w przypadku powziecia watpliwosci co do tresci oferty ma prawo na podstawie
normy prawnej wyrazonej w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zwrdcié¢ sie o wyjasnienie dotyczace
tresci ztozonej oferty. Zamawiajacy pismem z dnia 31 marca 2010 r. wezwat
Przystepujacego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia tresci ztozonej oferty
zZwracajgc uwage na rozbieznosci pomiedzy zaoferowang cena ryczattowag za realizacje
zadania a wartoscig wynikajacg z zalgczonych do oferty kosztoryséw ofertowych.
Zamawiajacy miat prawo do skierowania do Przystepujgcego przedmiotowego wezwania,
gdyz jak wynika z akt sprawy, a takze z oswiadczenia Zamawiajgcego ziozonego nha
rozprawie, Zamawiajgcy powzigt watpliwosé¢ co do ceny ofertowej na podstawie pisma
Odwolujgcego z dnia 11 marca 2010 r. W orzecznictwie KIO jednoznacznie przyjmuje sie, ze
Zamawiajagcy ma prawo do wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wszelkich
watpliwosci dotyczacych tresci oferty, a w szczegolnosci watpliwosci dotyczacych
przedmiotu Swiadczenia. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Przystepujacy pismem
z dnia 01 kwietnia 2010 r. wyjasnit, iz istniejgca rozbieznos¢ pomiedzy zaoferowang ceng a
wartoscig wynikajacq z kosztoryséw ofertowych wynika z zamierzonego rabatu do cen jaki
Przystepujacy udzielit w przedmiotowym przetargu. Izba nie dopatrzyta sie w wyjasnieniach
zlozonych przez Przystepujacego elementdw wskazujgcych na prowadzenie negocjacji
dotyczacych oferty ani tym bardziej zmiany tresci oferty. Wyjasnienia ziozone przez
Przystepujacego nie stanowig modyfikacji oswiadczenia woli Przystepujacego, gdyz
Przystepujacy w dalszym ciggu oferowat wykonanie przedmiotu zamowienia za cene
ryczaltowg 23.893.215,68 zt brutto, ktéra zostata przez niego wskazana w formularzu
ofertowym zlozonym w ofercie. Dopiero gdyby Przystepujacy w wyniku wyjasnien zmienit
swoje oswiadczenie woli zawarte w ofercie, mozna bytloby méwi¢ o naruszeniu art. 87 ust. 1

zdanie 2 ustawy Pzp, na ktére wskazywat Odwotujacy.

W drugiej kolejnosci sklad orzekajacy lzby stwierdzit, ze w przedmiotowym
postepowaniu kosztorysom ofertowym Zamawiajacy przypisat jedynie role pomocnicza.

Whynika to zarbwno z postanowien pkt 4 Rozdzialu XIX SIWZ, gdzie Zamawiajacy wyraznie



wskazal, ze ,kosztorys ofertowy stanowi materiat pomocniczy przy okresleniu ceny oferty i
nie bedzie podlegal ze strony Zamawiajgcego weryfikacji (sprawdzeniu) w procedurze
przetargowej. W Swietle tego Zamawiajgcy nie ma obowigzku analizy kosztoryséw
ofertowych przedtozonych przez Wykonawcow do ofert.”, jak i z postanowien 8 6 ust. 1
wzoru umowy, stanowigcego zatacznik nr 8 do SIWZ gdzie Zamawiajacy przewidzial, ze
wartos¢ umowy wskazana w ofercie Wykonawcy ustalona jest jako cena ryczaltowa, a takze
z postanowienia pkt 2 Rozdzialu XIX SIWZ, gdzie sprecyzowano, ze ,obowigzujgcym
rodzajem wynagrodzenia dla przedmiotowego zamowienia jest wynagrodzenie ryczattowe,
zgodne z ofertg wykonawcy. Wykonawca ponosi wszelkie ryzyko zwigzane z okresleniem
catkowitej ceny oferty na podstawie wiasnej analizy ekonomicznej.”. W Swietle powyzszego,
w ocenie Izby, zawarte w w/w pkt. 4 Rozdziatlu XIX SIWZ zdanie o tresci: ,Cena podana w
ofercie powinna wynika¢ ze sporzgdzonego przez Wykonawce metodq uproszczong
kosztorysu ofertowego, ktéry powinien réwniez zawierac¢ informacjg o wynagrodzeniu: brutto,
netto i podatku VAT” nie kreuje kosztorysowego rodzaju wynagrodzenia w niniejszym
postepowaniu.

Odnoszac sie do przyjetego wynagrodzenia ryczattowego, skfad orzekajacy lzby
stwierdza, ze cho¢ wsrdd definicji legalnych, zawartych w art. 2 ustawy Pzp, brak jest
definicji ,ceny ryczattowej” (,wynagrodzenia ryczattowego”), jednak przyjmuje sie, ze istotg
tego rodzaju wynagrodzenia jest okreslenie tego wynagrodzenia z goéry, bez
przeprowadzania szczegoétowej analizy kosztéw wytwarzania dzieta. Wynagrodzenie to jest
niezalezne od rzeczywistego rozmiaru lub kosztu prac. Zgodnie z Wyrokiem Sadu
Najwyzszego z dnia 20.11.1998r. II CRN 913/97, ryczalt polega na umdéwieniu z gory
wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie
stron na to, ze wykonawca nie bedzie domagac sie wynagrodzenia wyzszego.

W ocenie Izby postanowienia pkt 4 Rozdzialu XIX SIWZ zdanie 1 ,Cena podana w
ofercie powinna wynika¢ ze sporzgdzonego przez Wykonawce metodg uproszczong
kosztorysu ofertowego” nalezy interpretowac jedynie jako obowigzek zaoferowania oraz
ujecia w cenie ryczaltowej catego przedmiotu zaméwienia. Whbrew twierdzeniom
Odwolujgcego powotanego postanowieniu SIWZ nie mozna nadawa¢ szerszego znaczenia,
w szczegoblnosci takiego, ze obowigzkiem wykonawcow bylo zsumowanie wartosci
kosztoryséw ofertowych i wskazanie tej kwoty jako ceny ryczaltowej w  formularzu
ofertowym. Izba stwierdzita, ze postanowienia pkt 4 zdanie 1 Rozdziatu XIX SIWZ nie mozna
wyktadaé w oderwaniu od innych postanowieh SIWZ, ktérych lektura prowadzi do
przeciwnego wniosku niz formutowany przez Odwotujacego. Izba stwierdzita bowiem, ze
Zamawiajacy w wielu postanowieniach SIWZ w sposéb jasny i nie budzacy watpliwosci dat
wyraz swej intencji, ktdérg bylo oderwanie ceny ryczaltowej od wartosci kosztoryséw

ofertowych. Wniosek taki mozna wyprowadzi¢ w szczegdélnosci z pkt 2 Rozdziatu XIX SIWZ.



Z tego postanowienia SIWZ jednoznacznie wynika, iz wykonawcy ponoszg ryzyko zwigzane
z okresleniem catkowitej ceny oferty na podstawie ,wtasnej analizy ekonomicznej”. Zapis ten
jednoznacznie $wiadczy, ze cena ofertowa winna by¢ skalkulowana przez wykonawcow na
podstawie przeprowadzonej analizy ekonomicznej wykonawcy, a nie, jak twierdzi
Odwotujacy, na podstawie kosztoryséw. Jest to logiczng konsekwencjg przyjetego przez
Zamawiajgcego ryczattowego charakteru wynagrodzenia w niniejszym postepowaniu. Z kolei
w pkt 3 Rozdzialu XIX SIWZ zastrzezono, ze wykonawcy zobowigzani byli uwzgledni¢ w
cenie ofertowej ,wszelkie elementy nieprzewidziane bez uwzglednienia ktérych nie mozna
wykonac¢ zaméwienia”, co swiadczy o tym, ze wykonawcy zobowigzani byli wyceni¢ catos¢
przedmiotu zaméwienia ustalonego na podstawie dokumentacji projektowej, bez wzgledu na
brzmienie przedmiaréw rob6t. Ponadto Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy jednoznacznie
przesadzit w SIWZ hierarchie skladanych dokumentéw sktadanych przez wykonawcoéw w
ofercie, przyznajac w tej mierze prymat formularzowi ofertowemu w ktérym nalezato wskazaé
cene ryczattowg. Kosztorysom ofertowym Zamawiajacy przypisat zas jedynie role uboczng
zastrzegajac, ze majg ,charakter pomocniczy i nie bedgq poddawane przez niego analizie i
sprawdzeniu w toku badania i oceny ofert.”.

Izba ustalita takze, ze Przystepujacy zaoferowat catos¢ przedmiotu zamowienia,
czemu dat wyraz w pkt 1 formularza ofertowego oswiadczajac, iz oferuje wykonanie
przedmiotu zaméwienia zgodnie z zapisami przedstawionymi w specyfikacji istotnych
warunkow zamoOwienia, oraz potwierdzit w wyjasnieniu zawartym w pismie z dnia 1 kwietnia
2010 roku oswiadczajac, ze réznica pomiedzy ceng ofertowg a suma kosztorysow
ofertowych wynika z udzielonego przez niego rabatu.

W Swietle powyzszych rozwazan nalezato przyjaC, ze Przystepujacy, wbrew
twierdzeniom Odwotujacego, nie byt zobowigzany do okreslenia w formularzu ofertowym
ceny ryczattowej jako sumy warto$ci kosztoryséw ofertowych, zas cena ofertowa
zaproponowana przez niego nie jest obarczona omyikg rachunkowag. W konsekwenciji,
chybionym okazat sie zarzut Odwotujgcego, iz Zamawiajacy zaniechat dokonania w ofercie
Przystepujgcego poprawy oczywistej omyiki rachunkowej w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp a takze, iz oferta ta obarczona jest bledem w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1

pkt 6 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do podniesionego przez Odwotujacego zarzutu udzielenia przez
Przystepujacego nieprzewidzianego w SIWZ rabatu lIzba ustalita, iz réwniez ten zarzut
okazat sie chybiony. W ocenie Izby, z faktu nieprzewidzenia opustéw przez Zamawiajacego
w SIWZ nie mozna wyprowadza¢ wniosku o ich niedopuszczalnosci. Nie ulega bowiem
watpliwosci, ze mozliwos$¢ udzielenia rabatu wynika z zasady, iz okreslenie wynagrodzenia

za wykonanie przedmiotu zamowienia nalezy do autonomicznej decyzji wykonawcow



ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, ktérzy majg swobode w ksztalttowaniu wiasnej
polityki cenowej. W swietle powyzszego zarzut Odwotujgcego, iz oferta Przystepujgacego z
powodu zaoferowania przez niego niedozwolonego w SIWZ rabatu podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie zastugiwat na uwzglednienia.

Ponadto, w ocenie Izby, podkreslenia wymaga, iz na gruncie ustawy Pzp zasada
swobody ksztattowania przez wykonawcéw wiasnej polityki cenowej doznaje ograniczenia w
sytuacji gdy wykonawca oferuje cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamdwienia
lub gdy jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Rozpatrujgc podniesiony przez
Odwolujgcego zarzut popetnienia przez Przystepujgcego czynu nieuczciwej konkurencji Izba
nie stwierdzita zaistnienia przestanek wskazanych w art. 15 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.). W doktrynie
przyjmuje sie, iz art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ma za zadanie chronic
wolny dostep do rynku przedsiebiorcéw, ktory stanowi ceche konstytucyjnej zasady wolnosci
dziatalnosci gospodarczej (art. 22 Konstytucji). Z istoty nieuczciwego utrudniania dostepu do
rynku, w szczegdlnosci z opisu przykladowych dziatan okreslonych w art. 15 ww. ustawy
wynika, ze wszystkie czyny nieuczciwego utrudniania dostepu do rynku mogg byc
popetnione tylko swiadomie (celowo), z winy umys$inej. Dla skutecznego postawienia
przedsiebiorcy zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji, konieczne jest zatem wykazanie, iz
podejmujgc okreslone dziatanie, mial on zamiar utrudnienia dostepu do rynku innemu
przedsiebiorcy. Odwotujgcy podnosit, Zze nieuczciwe utrudnianie innym podmiotom dostepu
do rynku przez Przystepujacego polegalo na zanizeniu ceny i udzieleniu rabatu. Izba
stwierdzita, ze dziataniem w ramach dozwolonej konkurencji, zgodnym z prawem i dobrymi
obyczajami jest ztozenie przez przedsiebiorce oferty w celu uzyskania danego zaméwienia
pomimo, ze zawiera one konkurencyjne warunki wykonania zamoOwienia w postaci np.
rabatu, tak jak w niniejszym postepowaniu, ktére mogg w pewnym stopniu decydowac¢ o
uzyskaniu zamowienia przez danego przedsiebiorce.

Izba uznata, ze dzialanie Przystepujgcego nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, gdyz cena ofertowa
zaoferowana przez Przystepujacego jedynie nieznacznie rdzni sie od ceny zaoferowanej
przez Odwolujgcego i innych wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia a
ponadto Odwotujacy nie wykazat, ze Przystepujacy dziatat w celu utrudnienia dostepu do
rynku innemu przedsiebiorcy lub grupie przedsiebiorcow. Taki zamiar i celowe dziatanie
Przystepujacego nie zostalo wykazane przez Odwolujgcego w przedmiotowym

postepowaniu, wiec Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Oceniajac zarzut dotyczacy niespetnienia warunku co do zdolnosci finansowej i

ekonomicznej, Izba stwierdzita, ze zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie. Z tresci



zalgczonej do oferty Przystepujgcego opinii bankowej nr L. Dz. PBS/311/2010
Podkarpackiego Banku Spoétdzielczego Oddziat w Rzeszowie z 04.02.2010 r., wynika, iz
Jistnieje mozliwoSc¢ kredytowania po przeprowadzeniu oceny zgodnie z obowigzujgcymi w
banku procedurami i po spetnieniu warunkéw okreslonych przez bank w kwocie
15.000.000,00 PLN.” Z opinii wynika zatem, ze istnieje mozliwos¢ kredytowania przez bank
Przystepujacego w wysokosci okreslonej przez Zamawiajgcego w SIWZ. Jednoczesnie bank
okreslit warunki udzielenia kredytu m.in. przeprowadzenie oceny zgodnie z procedurg
okreslong w banku i po spetieniu okreslonych przez niego wymagan. Powotane
postanowienia opinii bankowej — w ocenie Izby — nie uzasadniajg wykluczenia go z udzialu w
postepowaniu na podstawie art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp z powodu znajdowania sie w
sytuacji ekonomicznej i finansowej nie zapewniajacej wykonania zamowienia,

Sktad orzekajacy Izby podziela prezentowane w orzecznictwie KIO stanowisko,
zgodnie z ktéorym od wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia wymaga sie
jedynie dysponowania takim potencjalem finansowym, ktéry potencjalnie umozliwiatby mu i
uprawdopodabniat wykonanie danego zamoéwienia. W przypadku realizacji zamowienia
publicznego wybrany wykonawca nie jest bowiem zobowigzany do uzyskania kredytu i nie
musi danej inwestycji finansowac z takich zrédet. Jego mozliwosci finansowe bada sie pod
katem potencjalnej mozliwosci wykonania zamdwienia, ktorg mozna ustali¢ réwniez na
podstawie wstepnej oceny zdolnosci wykonawcy, dokonanej przez bank, ktéra potwierdza
mozliwos¢ sptaty kredytu o okreslonej wysokosci. Samo uzyskanie tego kredytu zwigzane z
koniecznoscig wypetniania dodatkowych wymogow przez wykonawce w stosunku do banku
(ztozenia formalnego wniosku o udzielenie kredytu, czy tez innych, wymaganych
dokumentéw, ktore sa podstawa petnej oceny zdolnosci do spfaty kredytu przez tego
wykonawce) nie ma znaczenia dla oceny potencjalu finansowego wykonawcy, badanego w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego (por. wyrok KIO z dnia 12 lutego 2010 r.,
sygn. akt KIO/UZP 131/09).

W Swietle powyzszego zarzut Odwotujgcego, iz ztozona przez Przystepujgcego
opinia bankowa nie potwierdza spetnienia przez niego warunku co do zdolnosci finansowej i
ekonomicznej nie zastuguje na uwzglednienie. Bezzasadnym okazat sie wiec zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 1 pkt 3, art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp.

Wobec braku przestanki naruszenia wskazanych przez Odwotujgcego przepiséw
ustawy Pzp chybionym okazat sie takze zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 i
ust. 3 ustawy Pzp.

Uwzgledniajac powyzsze Izba, dziatajac na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
Pzp stosownie do wyniku postepowania. lzba nie uwzglednita kosztow dojazdu
Zamawiajgcego na posiedzenie Izby oraz kosztow wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajgcego w tgcznej wysokosci 3.967,75 zt z uwagi na nie przedtozenie do akt sprawy
rachunkow. Stosownie do tresci § 4 ust. 1 pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 ze zm.) do kosztow postepowania zalicza sie koszty
uczestnikow postepowania odwotawczego w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw.
Petnomocnik Zamawiajgcego zlozyt do akt ,spis kosztéw / rachunek” nie okreslajac,
wymaganego w przypadku rachunku - jego adresata. Z uwagi na powyzsze Izba uznata, ze
nie stanowi rachunku przedtozony przez Zamawiajgcego spis kosztow.

Izba nie uwzglednita rowniez wniosku Przystepujacego o zasadzenie kosztow
postepowania odwotawczego. Stosownie bowiem do tresci § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 ze zm.) do kosztéw postepowania nie zalicza
sie kosztow wykonawcy zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego na

podstawie art. 184 ust. 4 ustawy Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Kielcach.

Przewodnicz acy:



