Sygn. akt: KIO 934/11

WYROK

Z dnia 12 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Malgorzata Wilim

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 maja 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego w
dniu 29 kwietnia 2011 r. przez wykonawce: SKANSKA S.A. ul. Generata J. Zaj aczka 9, 01-
518 Warszawa, adres do korespondencji SKANSKA S.A. Oddziat Budownictwa

Hydroin zynieryjnego w Rzeszowie Rudna Mata 47, 36-060 Gtogé w Malopolski, w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym przez zamawiajgcego:
Sanockie Przedsi ebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. ul. Jana Pawia Il 59, 38-500
Sanok,

przy udziale:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, konsorcjum firm: Budimex
S.A. ul. Stawki 40,01-40 Warszawa (lider); Cadaqua S.A. Gran Via 45, Bilbao 48011,

Hiszpania, zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie

odwotujacego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: SKANSKA S.A. ul. Generata J.
Zajaczka 9, 01-518 Warszawa,

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zi.



(stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
SKANSKA S.A. ul. Generata J. Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa,  tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. Zasgdza od SKANSKA S.A. ul. Generata J. Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa, na
rzecz zamawiajgcego: Sanockiego Przedsi ebiorstwa Gospodarki Komunalnej sp. z
0.0. ul. Jana Pawta Il 59, 38-500 Sanok, kwote 3 600,00 zt. (stownie: trzy tysigce

szeséset ztotych zero groszy), tytutem zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 11 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Kro $nie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie:

W postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Przebudowe Oczyszczalni Sciekéw w Trepczy k/Sanoka"
(Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej Nr 2010/S 232 — 354806 z 30.11.2010r.), w dniu 29
kwietnia 2011 r. zostato ztozone w formie pisemnej odwotanie przez wykonawce SKANSKA S.A,,
w kopii przekazane w tym samym terminie zamawiajgcemu.

Whiesienie odwotania nastgpito wskutek powiadomienia odwotujgcego w dniu 21 kwietnia
2011 r. o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy: Inzynieria Rzeszow S.A.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu — Sanockiemu Przedsiebiorstwu Gospodarki
Komunalnej sp. z 0.0. naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. nr 113 z 2010 r., poz. 759 ze zm.) oraz postanowien pkt 15.3 SIWZ, tj:
1) art. 7 ust. 1 i ust 3 ustawy Pzp, przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajacy
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia,
2) art. 25 ust. 1 i art. 26 ust 3 ustawy Pzp, przez bezzasadne wezwanie wybranego wykonawcy
do uzupetlnienia oferty,
3) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, przez umozliwienie niedopuszczalnej zmiany w tresci oferty
najkorzystniejszej,
4) art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty niezgodnej ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) oraz zawierajagcej razgco niskg cene,
2) art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, przez zaniechanie wezwania wybranego wykonawcy do wyjasnienia
razaco niskiej ceny w ztozonej ofercie.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami, powotujgc sie doznanie uszczerbku interesu w
uzyskaniu zamowienia, odwotujacy wnosit 0 uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie
zamawiajagcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem okoliczno$ci przytoczonych w
odwotaniu,

3) wyboru oferty SAKANSKA S.A. jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy podnosit, ze ztozyt oferte drugg pod wzgledem oceny, zatem moze poniesc
szkode w wyniku uchybienia przez zamawiajacego przepisom ustawy Pzp, czym uzasadniat
naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamdéwienia oraz legitymacje do wniesienia odwotania,
w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zadan odwotujacy podal, iz zamawiajacy
odrzucit oferty 5 wykonawcow i wybrat oferte Inzynieria Rzeszow S.A. jako najkorzystniejsza. W

wyniku tego rozstrzygniecia oferta odwolujagcego znalazla sie na drugiej pozycji (nie
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uwzgledniajac odrzuconej oferty konsorcjum Budimex S.A.).

Odwolujacy stwierdzit, ze oferta wybranego wykonawcy réwniez powinna zostac
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako nie odpowiadajgca wymaganiom
SIWZ. Zgodnie z postanowieniami rozdziatu | Instrukcji dla wykonawcéw (IDW), punkt 15.3.1
SIWZ, zamawiajacy wymagat miedzy innymi:

1) dokumentéw podstawowych (formularza oferty, kosztorysu wedtug przedmiaréw, zestawienia
maszyn i urzadzen Oczyszczalni Sciekéw w Trepczy, w oparciu 0 wzor zatgcznika 9 do SIWZ.

Zamawiajacy zwracat sie pismem z dnia 7 kwietnia 2011 r. do wybranego wykonawcy
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, miedzy innymi z zgdaniem uzupetnienia zestawienia
maszyn i urzadzen Oczyszczalni Sciekéw w Trepczy, w oparciu 0 wzor stanowiacy zatgcznik nr 9
do SIWZ, gdyz jak utrzymywal odwotujgcy, pierwotnie ziozony przez konkurencyjnego
wykonawce wykaz byt niepeiny w swej tresci. Mianowicie brakowato oswiadczen w odniesieniu
do typu i modelu oferowanych urzadzen w pozycjach 1-3,5-21,23-26,37. Wezwany wykonawca
przy pismie z dnia 13 kwietnia 2011 r. uzupetnit zatgcznik nr 9. W opinii odwotujgcego, zadanie
uzupetnienia przedmiotowego zalacznika bylo niezgodne z przepisami prawa. Dokument ten byt
integralng czescig oferty i tak tez byt oceniany przez zamawiajacego, ktéry odrzucit 5 ofert z tej
przyczyny, iz dane zawarte w zestawieniach maszyn i urzadzen nie odpowiadaly tresci SIWZ.
Odwotlujacy podkreslal, ze w zadnym miejscu SIWZ nie podano, jakie dokumenty sg wymagane
na okoliczno$¢ potwierdzenia, ze oferowane roboty spelniajg wymagania okreslone przez
zamawiajgcego, do czego obliguje art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto, w ocenie odwolujacego, z
gory narzucony zakres wymaganych danych: typ/model/producent, przesadza o tym, ze jest to
dokument bedacy elementem tresci oferty, uzupetniajacy tres¢ kosztorysu ofertowego wedtug
przedmiarow.

Odwotujacy wywodzit, ze art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zezwala na zadanie wyjasnien co do
tresci  ztozonych ofert, a nie na ich uzupetnianie, czy zmiany. W ocenie odwotujgcego,
zamawiajacy pozwolit wykonawcy Inzynieria Rzeszow S.A. na manipulowanie trescig ztozonej
oferty po jej otwarciu, naruszajac zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow. Na poparcie swoich twierdzen odwotujacy powotat sie na wyrok KIO 547/2010 z
27.04.2010 r. oraz wyrok KIO sygn. akt KIO/UZP 1295/09.

Zdaniem odwotujgcego, gdyby nawet zatozy¢ teze poprawnosci dziatania
zamawiajgcego, w odniesieniu do uzupetnienia oferty wybranego wykonawcy, to dopatrzyt sie, iz
.-nowa tres¢ zawiera w sobie sprzecznosci wskazujace na niezgodnosc¢ oferty Inzynierii Rzeszow
S.A. z SIWZ.” W pozycji 16 zestawienia (obiekt nr 6A i 6B), gdzie zamawiajacy wymagat
zgarniaczy tancuchowych osadu dennego i ciat plywajacych z obrotowymi rynnami czesci
ptywajacych, wybrany wykonawca wpisat: ,zgarniacz tancuchowy osadu dennego i ciat
ptywajacych Z-23800. Obrotowa rynna zbiorcza ciatl pltywajgcych Z — 6300,” wskazujgc w
kolumnie producent/dostawca firme ZICKERT/MD Enterpreise. Odwotujacy powolywat sie na
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okolicznosé¢, ze zgodnie z powszechnie dostepnymi kartami katalogowymi produktéw
wymienionego producenta — ,zgarniacz osadu dennego poruszany jest hydraulicznie, nie
wymaga wiec zadnych tahcuchdéw, lin czy wbdzkéw. Ma on bardzo malo czesci ruchomych, co
gwarantuje dlugg i bezawaryjng prace.” Odwolujacy powolywat sie rowniez na rozmowy
telefoniczne z przedstawicielami wymienionej firmy, z ktérych wynikato, ze nie produkuje ona
urzadzenia — ,zgarniacz Z -23800."” Przywiodto to odwotujacego do wnioskéw, ze wybrany

wykonawca zaoferowat urzgdzenie nieistniejgce w ofercie tego producenta.

Ponadto odwotujacy zarzucal, ze oferta wykonawcy Inzynieria Rzeszow S.A. zawiera
razgco niskg cene. Przypisat zamawiajacemu zaniechania odrzucenia konkurencyjnej oferty z tej
przyczyny, oraz zaniechanie wezwania wybranego wykonawcy do ziozenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny. Odwotujacy podat, ze
szacunkowa warto$¢ zamowienia okreslona przez zamawiajagcego wynosita 95 620 984,35 PLN,
natomiast cena oferty wykonawcy Inzynieria Rzeszéw S.A. wynosita 51 358 650,00 PLN,
stanowita zatem okoto 53% wartosci szacunkowej. Analizujgc ceny ofert poszczegdllnych
wykonawcow, odwolujacy doszedt do wnioskdw, ze oferty z pozycji drugiej, trzeciej, czwartej i
piatej, réznig sie miedzy sobg w przedziale od 1% do 4% ich wartosci. A réznica pomiedzy ofertg
Inzynierii Rzeszow S.A. a ofertg odwotujgcego, sklasyfikowang na otwarciu ofert na pozycji
trzeciej z ceng 58 991 962,00 PLN rézni sie az 9,7%. Zdaniem odwotujgcego, réwniez kalkulacje
poszczegoblnych pozycji kosztorysowych wybranego wykonawcy dowodza, iz cena oferty
najkorzystniejszej pozostaje razaco niska, i tak:

1) Obiekt nr 15 pn. ,zbiornik retencyjny wod deszczowych zostat wyceniony na
kwote 1 355 684,56 PLN. Pozostali oferenci wycenili ten obiekt przynajmniej
dwukrotnie drozej: Budimex (2 miejsce w rankingu) - na 2567 689,72 PLN, Mostostal
Warszawa 2 634 042,98 PLN, Hydrobudowa 2 676 966,15 PLN. Pozostate wyceny innych
oferentbw wynosza ponad 3 min PLN (w tym oferta odwolujacego). Analizujgc ceny
jednostkowe rob6t na tym obiekcie, odwotujacy stwierdzit, ze cena w ofercie Inzynierii
Rzeszow S.A. dla poz. 675 wykop szerokoprzestrzenny wynosi 3,00 PLN/m3. W innych
pozycjach dotyczacych tego samego rodzaju robot ceny siegajg od 14,58 PLN za 1 m3 do
39,89 PLN za 1 ma3. (przedmiar robot: poz.23-19,66 pIln/Im3, poz.454-14,58 pIn/m3,
poz.489-21,72 pIn/m3, poz. 528-39,89 pIn/m3, poz.590-25,20 pIn/m3, poz.636-23,96
pin/m3, poz.813-31,53 pIn/m3, poz.833-24,421 pIln/m3). Odwotujacy zauwazyt, iz sam koszt
pracy koparki dla odspojenia 1m3 gruntu to minimum 4 zt za 1 m3. Ponadto transport 1m3
wraz zatadunkiem i roztadunkiem na odlegtos¢ jednego kilometra to okoto 13 zh Z
powyzszego, odwotujgcy wywiddt wnioski, ze Inzynieria Rzeszéw S.A. skalkulowata cene
jednostkowg danej pozycji kosztorysu, ponizej kosztow wytworzenia robot,

2) W zatgczeniu do odwotlania przekazat przyktad sporzadzonej kalkulacji dla pozycji

5



wykopu szerokoprzestrzennego w oparciu o srednie ceny z cennika SEKONCEBUD-u z I
kwartatu dla wojewddztwa podkarpackiego. Cena jednostkowa robét zelbetowych dla obiektu
zbiornika retencyjnego wod deszczowych rowniez zostata, zdaniem odwotujgcego,
skalkulowana ponizej kosztow ich wytworzenia. W poz. 679 konstrukcje z betonu B-
37 wraz z izolacjg i zabezpieczeniem powierzchniowym dla 974,93 m3 zelbetu
Inzynieria Rzeszow S.A. wycenita na kwote 144,00 PLN/m3. Wg STWIOR - 04 na cene
jednostkowg tego elementu skiadajg sie koszty: betonu B-37 wraz z dostawa, izolacji
wodochronnych zewnetrznych, izolacji chemoodpornych wewnetrznych, dylatacji, deskowan
systemowych, sprzetu (pompy do betonu, wibratorow pograzanych, rusztowan) oraz
koszt robocizny. Wedlug odwotujgcego, zaproponowana cena jednostkowa za jednostke tej
pozycji nie pokrywa nawet kosztébw cementu i kruszywa niezbednych do wytworzenia
1 m3 mieszanki betonowej. W zatgczeniu pokazat przyktadowy cennik zawierajacy ceny
cementu na dzien 01.03.2011 r. (zrédio:.www.budico.pl), z ktérego wynika, iz cena
cementu B-37 ksztaltuje sie na poziomie 262 zt. Ponadto w analogicznych pozycjach
konstrukcji z betonu B-37 w innych, ale podobnych obiektach oczyszczalni, Inzynieria
Rzeszéw S.A. podata ceny od 986,94 PLN dla poz. 532 do 1 683,70 PLN dla pozycji 618.

3) W poz. 683 dla ilosci 3,007 ton konstrukcji stalowych nierdzewnych Inzynieria
Rzeszéw S.A. przyjeta cene 15 000,00 PLN za tone, co jest ceng dwukrotnie zanizong w
stosunku do cen rynkowych. Odwotujgcy wskazywal, ze elementami do wykonania w tej
pozycji sgq m.in. konstrukcja wsporcza ciggnika, drabiny, barierki, szczeble, deflektor,
podparcia rurociggéw. Cena samego materialu dla wykonania tej pozycji tj. ksztattownika,
ptaskownika ze stali nierdzewnej wynosi od 20 000,00 zl/tone. W zalgczeniu przediozyt
cennik dla elementow stalowych.

Odwotujacy w $lad za pogladami piSmiennictwa i orzecznictwa w sprawach zamoéwien
publicznych argumentowal, ze razgaco niska cena to cena niewiarygodna, nierealistyczna
niepozwalajgca na zrealizowanie przedmiotu zaméwienia w sposéb nalezyty. Cena taka nie
pokrywa kosztow realizacji zamowienia przez co budzi watpliwosci co do poszanowania zasady
uczciwej konkurencji. Odwotujacy przywotujgc podane przez niego okolicznosci i dokumenty
podane jako dowody w sprawie, zarzucat zamawiajgcemu zaniechanie poddania badaniu

wybranej oferty na okoliczno$¢ razaco niskiej ceny.

W odpowiedzi na odwotanie ziozonej w dniu 12 maja 2011 r. zamawiajacy zaprzeczyt
stawianym zarzutom naruszenia wskazanych przez odwolujgcego przepisow ustawy Pzp.
Podnosit, iz w swietle udzielonych przez niego wyjasnien do SIWZ z dnia 12 stycznia 2011 r.
oferta wykonawcy Inzynieria Rzeszow S.A. (zalacznik nr 9) jest prawidlowa, nawet bez
uwzglednienia ztozonych uzupetnien. Zamawiajagcy przytoczyt dane poréwnawcze relacji ceny

odwotujacego i wybranej oferty ze $rednig cen ztozonych ofert oraz wartoscig szacunkowag
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zamdwienia z uwzglednieniem zamowien uzupetniajgcych oraz stwierdzit, ze w oparciu o0 wynik
tych zestawien nie miat zadnych podstaw i watpliwosci, ktére obligowalyby go do wszczecia

procedury wyjasniania razaco niskiej ceny oferty Inzynieri Rzeszéw S.A.

Na wezwanie zamawiajgcego z kopig odwotania doreczong 29 kwietnia 2011 za
posrednictwem faksu, drogg elektroniczng, takze korespondencyjnie (wystang 2 maja 2011 r.),
zgloszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego ziozyli wykonawcy:

1. wykonawca: Inzynieria Rzeszéw Spoétka Akcyjna, pismem z 5 maja 2011 r., w kopii
przestanym stronom, zglaszajacy przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie
zamawiajgcego, powotujgc sie na interes w utrzymaniu czynnosci zamawiajgcego wyboru jego
oferty.

2. konsorcjum firm: Budimex S.A. (lider); Cadaqua S.A., pismem z dnia 2 maja 2011 r., w kopii
przestanym stronom, zglaszajacy przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie
odwotujgcego, ktéry wnosit o uwzglednienie odwotania, gdyz ziozyt oferte, ktéra jest

korzystniejsza od oferty odwotujacego.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawce: Konsorcjum firm: Budimex S.A. (lider); Cadaqua
S.A., do udzialu w postepowaniu odwotawczym z oznaczeniem tego przystgpienia po stronie
zamawiajacego. Przystepujacy wykazal swoj interes w rozstrzygnieciu sprawy na korzysé

odwotujgcego.

Izba postanowita nie dopusci¢ wykonawcy: Inzynieria Rzeszéw S.A. do udzialu w
postepowaniu odwotawczym, gdyz zgloszenie przystgpienia nastgpito z uchybieniem terminu
okreslonego w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Termin ten wynosi 3 dni od dnia otrzymania kopii
odwotania, co miatlo miejsce, jak wykonawca przyznat w dniu 29 kwietnia 2011 r., natomiast

zgtoszenie przystgpienia nastgpito 5 maja 2011 r.

Izba nie stwierdzita podstaw skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2

ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamowieniu, specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia z wyjasnieniami i modyfikacjami, protokotu postepowania z
zalgcznikami, oferty Inzynieria Rzeszéw S.A., pisma zamawiajacego z dnia 7 kwietnia 2011 r. do
wybranego wykonawcy z zgdaniem uzupetnienia zestawienia maszyn i urzadzen, pisma z dnia
13 kwietnia 2011 r. z uzupetnieniem zalgcznika nr 9 przez Inzynierie Rzeszéw S.A. Pisma z dnia
21 kwietnia 2001 r. informujacego o wyniku przetargu i o przyczynach odrzucenia ofert

wykonawcOw, zestawienia poréwnawczego cen sporzadzonego przez zamawiajgcego, pism

7



stron zlozonych w postepowaniu odwolawczym. Ponadto Izba rozwazyla stanowiska
reprezentantéw i petnomocnikéw stron oraz uczestnika postepowania, przedstawione do

protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutdw odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7 ustawy

Pzp, I1zba ustalita co nastepuje.

Zamowienie obejmuje ,Przebudowe Oczyszczalni Sciekéw w Trepczy k/Sanoka." W zakresie
planowanych prac do wykonania w ramach projektu wchodzi przebudowa i rozbudowa obiektow i
dostawa urzadzen w czesci mechanicznej, biologicznej i osadowej oczyszczalni. Po zakonczeniu
projektu bedzie to oczyszczalnia mechaniczno biologiczna oparta na technologii osadu
czynnego.
W SIWZ zamawiajacy podat, iz przy dokonywaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, stosowac
bedzie wylgcznie kryterium najnizszej ceny.
W punkcie 6 IDW-SIWZ zamawiajgcy przewidzial zamowienia uzupetniajgce do wysokosci 50%
zamdwienia podstawowego.
Szacunkowa wartos¢ zamowienia okreslona przez zamawiajgcego wynosita 95 620 984,35 PLN
netto.
Kwota jakg zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia to 78 409 207,17 PLN
brutto.
Zamawiajacy ustalit charakter wynagrodzenia kosztorysowego, o czym $wiadczg postanowienia
wzoru umowy - kontraktu.
Wykonawca zobowigzany byt zlozy¢é wraz z ofertg wypetniony przedmiar — kosztorys ofertowy,
sporzadzony metodg uproszczona.
Ceny brutto ofert w tym postepowaniu przedstawialy sie nastepujaco:

1) Inzynieria Rzeszéw S.A. - 51 358 650,00 PLN

2) Konsorcjum: BUDIMEX S.A. - 58 209 927,99 PLN

3) Skanska S.A. - 58 991 962,20 PLN

4) Konsorcjum Mostostal S.A. - 59 889 775,20 PLN

5) KTS ELPOM S.A. - 60 876 450,91 PLN

6) Konsorcjum POL AQUA S.A. - 65 665 679,51 PLN

7) Konsorcjum Hydrobudowa Polska S.A. - 67 192 067,35 PLN

8) Konsorcjum Instal Krakéw S.A. - 68 327 676,64 PLN

9) Konsorcjum Saur Horyzont S.A. - 73 592 762,22 PLN

W SIWZ cz. | Instrukcja dla wykonawcéw (IDW), zamawiajacy wymagat miedzy innymi:

- zlozenia w dokumentach oferty, wypetnionego przedmiaru robét, wraz z zestawieniem maszyn i
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urzadzen Oczyszczalni Sciekéw w Trepczy, sporzadzonego zgodnie z zatacznikiem nr 9 do
niniejszej IDW.

Zalgcznik nr 9 zawiera zestawienie 37 pozycji maszyn i urzadzen z podaniem nazwy urzadzenia,
odestaniem do opisu wymaganh zawartego w oznaczonej specyfikacji technicznej. Wykonawca
zobowigzany byt natomiast podaé typ/model i producenta/dostawce urzadzenia. W objasnieniach
do formularza zalgcznika nr 9, zamawiajacy zawart nastepujgce instrukcje:

- zaoferowane maszyny i urzadzenia muszg spetniac parametry techniczne wskazane w
odnosnych STT,

- jezeli wykonawca planuje dostawe wszystkich urzadzen w ramach danej pozycji zalgcznika
(np. zasuwy) od jednego producenta, wystarczajgce bedzie podanie wylgcznie nazwy
producenta,

- w przypadku, gdy urzgdzenia w ramach danej pozycji beda dostarczane od réznych
producentow nalezy uszczegotowi¢ informacje zawarte w zalgczniku przez podanie nazw
producentow dla poszczegollnych typéw/modeli urzadzen, ktére wykonawca zamierza
zastosowac,

- jezeli dany typ urzadzenia (zasuwy, zastawki itp. pojawia sie w dokumentacji projektowej
wiecej niz jeden raz (w ramach tego samego obiektu, lub w réznych obiektach, wystarczajgce
bedzie jednokrotne okreslenie jego typu/modelu oraz nazwy producenta.

Pierwotnie objasnienie do zalgcznika nr 9 zawieralo jedynie wymaganie, ze zaoferowane
maszyny i urzgdzenia muszg spetnia¢ parametry techniczne wskazane w odnosnych STT.
Wyjasnieniem do SIWZ z dnia 12 stycznia 2011 r. na zapytanie czy odnosnie pozycji od 29 do 37
zalgcznika nr 9, nalezy wyspecyfikowaé wszystkie zasuwy, zawory, zastawki itp., ktére wystepuja
w projekcie, czy zamawiajgcy dopuszcza, aby wykonawca wpisat jedynie producenta/dostawce
dla poszczegolnych urzadzen (armatury) bez zestawienia wszystkich urzadzen/armatury, ktére
wystepuja w dokumentacji przetargowej, zamawiajacy udzielit odpowiedzi, ze: jezeli wykonawca
planuje dostawe wszystkich urzgdzeh w ramach danej pozycji zatacznika (np. zasuwy) od
jednego producenta, wystarczajgce bedzie podanie wylacznie nazwy producenta, w przypadku,
gdy urzadzenia w ramach danej pozycji beda dostarczane od rdoznych producentéw nalezy
uszczegoOtowi¢ informacje zawarte w zataczniku przez podanie nazw producentéw dla
poszczegoblnych typéw /modeli urzadzen, ktore wykonawca zamierza zastosowac, jezeli dany typ
urzadzenia: zasuwy, zastawki itp. pojawia sie w dokumentacji projektowej wiecej niz jeden raz w
ramach tego samego obiektu, lub w réznych obiektach, wystarczajgce bedzie jednokrotne
okreslenie jego typu/modelu oraz nazwy producenta. Nastepnie zamawiajacy dokonat
modyfikacji SIWZ, przedstawiajgc formularz zalgcznika nr 9 do IDW z objasnieniami dotyczacym
wszystkich pozycji formularza - wyzej przytoczonymi.

Zamawiajacy powiadomit pismem z dnia 21 kwietnia 2011 r. o wynikach przetargu, w ktérym

informowat 0 wyborze oferty wykonawcy Inzynieria Rzeszéw S.A. oraz o odrzuceniu ofert 5
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wykonawcow, w tym przystepujagcego BUDIMEX S.A. Okolicznoscig bezsporng jest, ze
wykonawca ten wnidst odwotanie i nadal jest uczestnikiem postepowania przetargowego.

Oferty 4 wykonawcéw zostaty odrzucone, miedzy innymi z takim uzasadnieniem, ze wskazane
przez poszczegolnych wykonawcéw, tj.: Konsorcjum: BUDIMEX S.A., Konsorcjum Mostostal
S.A., KTS ELPOM S.A., Konsorcjum Hydrobudowa Polska S.A. oznaczone z nazwy urzadzenia
konkretnych producentéw i typow/modeli w zataczniku nr 9 do oferty nie spetniajg wymagan dla
tych maszyn i urzadzen opisanych w odnosnych Specyfikacjach Technicznych. Zamawiajacy nie
dokonat odrzucenia ofert wykonawcéw z tym uzasadnieniem, iz nie zostat wypetniony jakis
fragment formularza wedtug zatgcznika nr 9 do IDW.

Pismem z dnia 7 kwietnia 2011 r. zamawiajacy wezwat wykonawce Inzynieria Rzeszéw S.A. na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, miedzy innymi Zadajgc uzupetnienia zestawienia maszyn i
urzadzen Oczyszczalni Sciekbw w Trepczy, w oparciu o wzor stanowigcy zatacznik nr 9 do
SIWZ, w odniesieniu do typu i modelu oferowanych urzadzen w pozycjach 1-3,5-21,23-26,37.
Wezwany wykonawca przy pismie z dnia 13 kwietnia 2011 r. uzupeit zatgcznik nr 9, podajac
nazwy typu/modelu urzadzenia we wszystkich pozycjach. Jednoczesnie zaznaczyt, ze wykaz nr
9 zostat przez niego sporzadzony zgodnie z objasnieniami zmodyfikowanej, obowigzujacej wersiji
tego zatgcznika w SIWZ. Dodat, ze uwaza za prawidlowy zatacznik nr 9 zawarty w dokumentacji

oferty.

Iza zwazyla co nastepuije.

Nie zachodzity podstawy do kwestionowania interesu odwolujgcego do skarzenia
czynnosci i zaniechan zamawiajacego w odniesieniu do oferty wybranego wykonawcy skoro
odwotujacy wykazywal, iz pozostajg one niezgodne z zasadami i przepisami ustawy Pzp.
Stanowi to wystarczajgca przestanke dajaca legitymacje do wniesienia srodkow ochrony prawnej
przez wykonawce, szczegodlnie gdy oferta odwotujacego zostata sklasyfikowana na drugiej
pozycji, sposrod ofert nieodrzuconych, dajgc mozliwo$¢ uzyskanie zamoéwienia, w przypadku

gdyby stawiane zarzuty znalazty potwierdzenie.

W oparciu o zebrany i przeprowadzony materiat dowodowy sprawy, Izba uznala, ze
wymaganie podania typu/modelu oraz producenta maszyn i urzadzen, postawione w IDW -SIWZ
w zatgczniku nr 9 odnosi sie do przedmiotu zaméwienia, w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, ktory stanowi, iz w postepowaniu zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcdw wylgcznie
oswiadczen lub dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Miedzy innymi
oswiadczen lub dokumentow potwierdzajacych spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego wskazanych w SIWZ. Dalszg

konkretyzacje zawiera rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w
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sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty mogg by¢ skltadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), ktére w 8§ 5 wymienia jakie
rodzaje dokumentdw mogg by¢ przez zamawiajgcego wymagane dla potwierdzenia, ze
oferowane ustugi, dostawy i roboty odpowiadajg wymaganiom.

Wymieniony zatgcznik nr 9 stanowit dokument niezbedny do przeprowadzenia
postepowania, jednoczesnie jako oswiadczenie wilasne wykonawcy tworzyt tres¢ oferty w
zakresie zaoferowania oznaczonego z nazwy typu/modelu urzadzenia ze wskazaniem
producenta. Zamawiajacy nie wymagat natomiast zadnych dokumentow potwierdzajgcych tresc
ztozonych przez wykonawce oswiadczen w zatgczniku nr 9. Zamawiajacy nie zawart rowniez
zadnego warunku, azeby okreslone maszyny i urzadzenia pochodzity od oznaczonych
producentow, dla wypetnienia ktérego zadatby wskazania skonkretyzowanych produktéw,
producentow materiatdbw, np. ze wzgledow na kompatybilnos¢ wymienianych elementow z
dotychczas istniejacymi w przebudowywanej oczyszczalni $ciekébw. W dokumentacji nie podat
nazw konkretnych maszyn i urzadzen, czy producenta, nawet w sposob przyktadowy, przy
dopuszczeniu urzadzen réwnowaznych, czemu odwotujacy nie zaprzeczyt. Dokumentacja ta,
udostepniona wykonawcom miata charakter petny, tzn. skladala sie z dokumentacji projektowej,
(projektu  budowlanego, projektu wykonawczego, przedmiaru oraz opisow specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych). Oznacza to, ze parametry techniczne
wszystkich maszyn i urzadzen przeznaczonych do zabudowy i zastosowania w obiektach
oczyszczalni zostaly z géry ustalone i podane w sposob $cisty. Wykonawca miat swobode
doboru maszyn i urzadzen (producenta) przeznaczonych (oferowanych) do wykonania zadania
inwestycyjnego, byleby one spetnialy wszystkie wymagania, parametry techniczne wyznaczone
przez opis zawarty w dokumentacji, przy uwzglednieniu odnosnych norm.

W oparciu o informacje zamieszczone w tresci zatgcznika nr 9 - podanego typu/ modelu
urzadzenia konkretnego producenta, zamawiajacy dokonywat oceny zgodnosci cech
technicznych, poréwnujac zaoferowane przez wykonawce urzadzenia z zapisami specyfikacji
technicznych oraz dokumentacji projektowe;j.

Zdaniem Izby, wymagane podanie: typu/modelu maszyn i urzadzen, nazw producenta, z
punktu widzenia przestanek okreslonych w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, pozwalajacych na
odrzucenie oferty w przypadku gdy jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, stanowi w tym znaczeniu tres¢ oferty. Za istotne warunki zaméwienia w rozumieniu
art. 66 8 1 K.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, nalezy przyjmowac postanowienia umowy
odnoszace sie do okreslenia jej essentialia negotii, jak: przedmiot umowy, sposéb wykonania
zamdwienia, wynagrodzenie, warunki jakosciowe. Wymaganie podania typu/modelu maszyn i
urzadzen wpisuje sie wiec w okreslenie oferowanego przez wykonawce swiadczenia, jego
istotnych parametrow technicznych i wtasciwosci opisanych w dokumentacji technicznej. Dane te

pozwalaly zamawiajgcemu na identyfikacje oferowanych maszyn i urzadzen oraz poddanie ich
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poréwnaniu z opisem zawartym w STWIORB oraz projektach technicznych. Z tych wzgledow
mialy charakter potwierdzajgcy spetnienie istotnych warunkéw zamowienia, gdyz warunki do
spetnienia, w tym zakresie zostaly okreslone w SIWZ.

Izba uwzglednita jednak okolicznos¢, iz opisang wyzej modyfikacjg SIWZ, zamawiajacy
dopuscit, aby wykonawcy, w zaleznosci od swoich zamierzen podali:

- jezeli wykonawca planuje dostawe wszystkich urzadzen w ramach danej pozycji zalgcznika
(np. zasuwy) od jednego producenta, wystarczajgce bedzie podanie wylgcznie nazwy
producenta,

- w przypadku, gdy urzgdzenia w ramach danej pozycji beda dostarczane od réznych
producentdow nalezy uszczegoétowi¢ informacje zawarte w zalgczniku przez podanie nazw
producentow dla poszczegollnych typéw/modeli urzadzen, ktére wykonawca zamierza
zastosowac,

- jezeli dany typ urzadzenia (zasuwy, zastawki itp. pojawia sie w dokumentacji projektowej
wiecej niz jeden raz (w ramach tego samego obiektu, lub w réznych obiektach), wystarczajgce
bedzie jednokrotne okreslenie jego typu/modelu oraz nazwy producenta.

Przytaczane postanowienia upowaznialy zatem w okreslonych sytuacjach, w zaleznosci
od wilasnych zamierzenh, aby wykonawca odstapit od spetnienia wymagania podania typu/modelu
urzadzenia, poprzestajac jedynie na podaniu nazwy producenta.

W ocenie Izby, nie zachodzity przestanki, aby przez sam fakt, ze wykonawca Inzynieria
Rzeszéw S.A. pozostawit niektore pola zatgcznika nr 9 niewypetnione zarzucac, iz tres¢ oferty
nie odpowiadatla tresci SIWZ.

Wykonawcy bowiem nie moga ponosi¢é negatywnych konsekwencji, ze wzgledu na
okolicznos¢, ze zamawiajacy dopuscit taki sposob wypetnienia formularza, w ktérym dane na
temat typu/modelu maszyny czy urzadzenia mogly zosta¢ pominiete. Strony wywodzity
odmiennie na temat interpretacji objasnien pod tabelg zatgcznika nr 9 do IDW -SIWZ. Wszelkie
niejasnosci jakie mogty sie pojawi¢ na tle stosowana instrukcji wypetnienia zatgcznika nr 9 winny
by¢ ttumaczone na korzy$¢ wykonawcy, ktéry sie dostosowat do wskazowek zamawiajacego w
taki sposdb, w jaki realistycznie rzecz ujmujac, miat je prawo zrozumie¢ i wypeic.

Zatem w sytuacji, gdy wykonawca Inzynieria Rzeszow S.A. nie podat dla niektorych
pozycji zatgcznika nr 9 swojej oferty nazw typow/modeli oferowanych urzadzen, a zamawiajacy w
trakcie dokonywania oceny ofert miat trudnosci z odpowiednim dopasowaniem i poréwnaniem
danych zawartych w zataczniku nr 9 do wzorca zawartego w dokumentacji, wrecz obowigzkiem
zamawiajgcego bylo skierowanie zapytania do wykonawcy, czy wynika to z upowaznienia
zawartego w objasnieniu do formularza zat. nr 9 wraz z zadaniem udzielenia uzupetniajgcych
wyjasnien, w celu umozliwienia zamawiajgcemu dokonania poprawnej oceny oferty.

Z tych wzgledow zarzuty odwotujgcego, ze zamawiajacy naruszyt art. 87 ust. ust. 1

ustawy Pzp, przez zwracanie sie pismem z dnia 7 kwietnia 2011 r. do wybranego wykonawcy z
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zadaniem uzupeinienia zestawienia maszyn i urzadzen Oczyszczalni Sciekéw w Trepczy w
oparciu o wzér stanowigcy zatgcznik nr 9 do SIWZ, gdyz brakowato oswiadczen w odniesieniu do
typu i modelu oferowanych urzadzen w pozycjach 1-3,5-21,23-26,37 nalezalo uznaé¢ za
pozbawione podstaw.

Bez znaczenia w ocenie Izby, jest wadliwie przywotana podstawa tej czynnosci w postaci
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jako wezwanie do uzupetnienia dokumentow. Odnoszac sie do
czynnosci zamawiajgcego, nalezato uznac jg za prawidtowg i znajdujgcg umocowanie w tresci
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Wezwany wykonawca pismem z dnia 13 kwietnia 2011 r. uzupetnit
zalgcznik nr 9, zgodnie z Zzgdaniem zamawiajgcego, podajac wszystkie nazwy oferowanych
typow/modeli maszyn i urzadzen, czym dokonat wyjasnien tresci swojej oferty, podtrzymujac
jednoczesnie, ze zatacznik nr 9 w pierwotnej jego wersji byt wiasciwy i zawierat te same dane w
odniesieniu do jego tresci. Odwolujgcy w zaden sposOb nie wykazal, aby wskutek
skonkretyzowania danych w zatgczniku nr 9 oferty wybranej, w odniesieniu do jakiejkolwiek jego
pozycji doszto do wytworzenia odmiennej tresci odwiadczenia, ktérej oferta wykonawcy Inzynieria
Rzeszéw S.A. pierwotnie nie zawierata. Wykonawca wybrany podat w pismie z dnia 13 kwietnia
2011 r., ze poz. 1-3,5-21,23-28,37 sg pozycjami, w ktérych urzadzenia pochodza tylko od
jednego dostawcy i wobec ktorych zgodnie z wyjasnieniami nie bylo konieczne podanie
typu/modelu. Jednakze w celu rozwiania watpliwosci przekazat uzupetniony o wskazane dane
zalgcznik nr 9. Zatem zamawiajacy prawidtowo poddat oferte merytorycznej ocenie, a skoro
stwierdzit, ze cechy techniczne oferowanych maszyn i urzadzen sg odpowiednie do wymagan,
zobowigzany byt wybrac¢ tg oferte jako najkorzystniejszg w oparciu o ustanowione kryterium

najnizszej ceny.

Izba uznala, ze odwotujgcy nie udowodnit, iz zaoferowany przez wybranego wykonawce
»Zgarniacz fancuchowy osadu dennego i ciat ptywajacych Z-23800, ,obrotowa rynna zbiorcza ciat
ptywajacych Z — 6300” producenta firmy ZICKERT/MD Enterpreise jest niewlasciwy i niespetna
wymagan technicznych. Powszechnie dostepne karty katalogowe produktéw, nie dowodza, ze sg
one aktualne, co po pierwsze, a po drugie wytwérca moze wyprodukowac¢ produkt na
indywidualne zamoéwienie, mieszczacy sie w okreslonym typie, modelu czy wersji. Stad zarzut,
ze wybrany wykonawca zaoferowat urzgdzenie nieistniejgce w ofercie tego producenta, Izba
uznala za niedowiedziony. Ponadto, twierdzenie takie oznaczatoby zarzut podania przez
wykonawce nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na wynik postepowania. Tego rodzaju
zarzutu, w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, odwotujgcy wprost nie postawit. Izba
rozpoznaje sprawe granicach zarzutow odwotania, a wiec nie miatla podstaw aby w ramach
postepowania dowodowego konfrontowa¢ oswiadczenie zawarte w ofercie wybranego
wykonawcy z jakimikolwiek innymi dokumentami, na potwierdzenie stawianych przez

odwotujgcego tez, ze konkurencyjny wykonawca ztozyt nieprawdziwe oswiadczenie w zatgczniku
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nr 9 do oferty odnosnie cech technicznych zgarniacza, czy tez ogdolnosci co do tego, ze takie
urzadzenie jak zaoferowalt nie istnieje i nie jest wytwarzane przez wskazanego producenta.

Z przedstawionych wyzej wzgledow, zdaniem Izby, nie zachodzity postawy, do
odrzucenia oferty Inzynierii Rzeszow S.A. z powolaniem sie na nharuszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp.

Izba nie znalazta podstaw do przypisania zamawiajagcemu uchybienia zasadom réwnego
traktowania wykonawcow i prowadzenia postepowania z poszanowaniem praw uczciwej
konkurencji, wskutek dopuszczenia do uzupetnienia oferty wykonawcy Inzynieria Rzeszow S.A.
przez podanie typu/modelu maszyny czy urzadzenia, a odmowienie tego prawa do uzupetnienia
oferty innym wykonawcom, ktore zostaty odrzucone. Oferta odwotujgcego nie zostata odrzucona.
Ponadto odwotujacy nie jest rzecznikiem innych wykonawcéw, ktorzy skoro uznaliby, ze
zamawiajacy naruszyt ich prawa mieli mozliwos¢ skorzystania ze srodkdw ochrony prawnej.
Whbrew twierdzeniom odwolujgcego, zamawiajacy tak samo umozliwit uzupetnienie zatgcznika nr
9 oferty innemu wykonawcy KTS Elpom S.A., odrzuconej wskutek niespetnienia wymagan.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez zréznicowane traktowanie wykonawcow

bedacych w tozsamej sytuaciji, nie znalazt zatem potwierdzenia.

W odniesieniu do zarzutow razgco niskiej ceny oferty wykonawcy Inzynieria Rzeszow
S.A. oraz nierzetelnego jej skalkulowania, na podstawie wskazanych w odwotaniu cen
jednostkowych w kosztorysie ofertowym tego wykonawcy, Izba stwierdzita, ze przytoczony wyzej
materiat dowodowy zaswiadcza, iz zamawiajacy ustalit kosztorysowy charakter wynagrodzenia w
oparciu o obmiar powykonawczy. Na etapie zlozenia oferty, zamawiajgcy nie wymagat
przedstawienia kosztorysu ofertowego sporzadzonego metoda szczeg6towa, lecz kosztorysu
opracowanego metodg uproszczona.

Przedmiar przekazany wykonawcom zawiera zestawienie przewidywanych do wykonania
robot (zestawienie elementéw rozliczeniowych) z odestaniem do opisu  szczegotowych
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych odnosnie zakresu prac
objetych poszczegdlnymi pozycjami. Podaje nazwy jednostek obliczeniowych i ich ilos¢.
Natomiast zadaniem wykonawcy bylo podanie cen jednostkowych poszczegdlnych pozycji
przedmiaru, ich wartosci z podsumowaniem jako ceny netto oferty, z uwzglednieniem
stosownych narzutéw. Zgodnie z definicjg 8 1 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury
z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu
inwestorskiego, obliczenia planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztow
robét budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno uzytkowym (Dz. U. Nr 130, poz.
1389), ilekro¢ w rozporzadzeniu jest mowa o0 cenie jednostkowej — nalezy przez to rozumieé

sume kosztéw bezposredniej robocizny, materialdw i pracy sprzetu oraz kosztow posrednich i
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zysku, wyliczong na jednostke przedmiarowg robét podstawowych. Kosztorys ofertowy — w slad
za definicjg podang w § 2 ust. 1 wymienionego rozporzadzenia opracowany metodg kalkulacji
uproszczonej polega na obliczeniu ceny kosztorysowej robét objetych przedmiarem jako sumy
iloczynéw ilosci jednostek przedmiarowych i ich cen jednostkowych — mieszczacych w sobie
wszystkie czynniki cenotworcze.

Zamawiajgcy wymagat podania stawek jednostkowych obejmujagcych zagregowany koszt
robocizny, materiatléw, wraz z kosztami zakupu, pracy sprzetu i transportu oraz narzutoéw
kosztow posrednich (ogolnych) i zysku - w ramach kosztorysu sporzadzonego metodg
uproszczong. Kwestia kalkulacji stawek jednostkowych pozostaje w dyspozycji wykonawcy
sktadajgcego oferte. Skoro kosztorys ofertowy wybranego wykonawcy obejmuje wycene
wszystkich pozycji objetych przedmiarem robét, czemu nie zaprzeczyt odwotujacy, w ocenie Izby,
brak jest usprawiedliwionych podstaw czynienia zarzutdw, iz cena oferty zostata skalkulowana
nierzetelnie, a wskazane w odwotaniu pozycje kosztorysu ofertowego nie obejmujg wszystkich
sktadowych czynnikéw cenotwodrczych (wg podstaw wyceny) oraz zgdania odrzucenia oferty z tej
przyczyny, jako posrednio rzutujgcej na zanizenie ceny oferty, prowadzgce do zaoferowania
wykonania przedmiotu zamdwienia za razgco niskg cene. Koszty materiatéw, np. cementu, czy
stali, w zaden sposéb nie podlegaty wyodrebnieniu w ramach cen jednostkowych, z
uwzglednieniem normatywnych naktadow dla danej pozycji, zatem zarzuty, iz wycena
kwestionowanych pozycji, elementéw robét nie obejmuje wszystkich czynnikbw cenotwdrczych,
czy tez sg one w sposOb razacy zanizone, pozostajg jedynie w sferze domnieman
odwotujacego.

W sytuacji gdy zakres, czy sposéb wykonania oferowanego swiadczenia odbiega od
zadanego przez zamawiajgcego w SIWZ, stanowi to podstawe do odrzucenia oferty jako
niezgodnej z trescig SIWZ. Nie upowazniato natomiast zamawiajgcego, jak wywodzit odwotujacy,
do odrzucenia wybranej oferty, ze wzgledu na razgco niskie ceny jednostkowe kwestionowanych
pozycji kosztorysu wykonawcy Inzynieria Rzeszéw S.A. ani do wzywania do wyjasnienia
elementow oferty majacych wptyw na wysokos$c¢ ceny.

Elementy oferty majgce wptyw na wysokosc ceny, zostaty przyktadowo wymienione w art.
90 ust. 2 ustawy Pzp, nalezg do nich wybrane rozwigzania techniczne, oszczednos¢ metody
wykonania itp. Hipotetyczne zalozenia odwolujgcego, iz za wskazane ceny jednostkowe
poszczegoblnych pozycji kosztorysu nie mozna wykonaé prawidtowo robot, lub ze nie obejmujg
one wszystkich czynnikbéw cenotwdérczych, nie zapewniajg wykonawcy zysku, nie mogty stanowi¢
podstawy rozstrzygniecia zgodnego z zadaniami odwolujacego.

Izba podzielita poglady zamawiajgcego, iz nie obowigzuje jednoznacznie okreslenie
réznicy poziomu cen ofert, aby od jego przekroczenia mozna bylo méwi¢ o cenie razaco niskiej,
uzasadniajgcej wszczynanie procedury wzywania wykonawcy o wyjasnienie elementow oferty

majacej wptyw na wysokos¢ ceny. Rozwarstwienie cen ofert w postepowaniu kazdorazowo jest
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pochodng ogolnej sytuacji rynkowej, jak i istniejacej konkurencji miedzy wykonawcami w danej
branzy rzutujgcej réwniez na to, na ile wykonawcy sg sktonni obnizy¢ marze zysku aby uzyskaé
zamodwienie. Okolicznoscig stwarzajgcg dla zamawiajgcego uzasadnione podstawy do
przypuszczen, iz za oferowang cene nie mozna prawidtowo wykona¢ zaméwienia z osiggnieciem
zysku, obligujacg do wszczecia procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jest przede
wszystkim wynik poréwnania ceny badanej oferty do relacji cen rynkowych podobnych zamowienh
w aktualnym czasie oraz poziom cen ofert w prowadzonym postepowaniu, jak rowniez
prawidtowo wyliczonej wartosci szacunkowej zamoéwienia.

Biorac pod uwage szacunkowg warto$¢ zamoéwienia, ktora zamawiajacy obowigzany byt
obliczy¢ z nalezytg starannoscig w oparciu o dane rynkowe, jak stanowi art. 32 ust. 1 i ust. 3
ustawy Pzp w zwigzku z art. 33 ust. 1 ustawy Pzp, w kwocie podanej do tego wraz
uwzglednieniem zamowien uzupetiajagcych w maksymalnej wysokosci 50% netto, ustalong na
podstawie kosztorysu inwestorskiego na kwote netto 95 620 984,35 zt oraz przy uwzglednieniu
kwoty jakg zamawiajacy podat na otwarciu ofert, jaka zamierzat przeznaczy¢ na realizacje
zamdwienia 78 409 207,17 PLN brutto, Izba stwierdzita, ze cena oferty wybranego wykonawcy
Inzynieria Rzeszéw S.A. nie odbiega od kwoty jakg zamawiajagcy zamierzat wydatkowaé na
przedmiotowe zamodwienie, ani od wyceny szacunkowej w zasadniczy sposéb, co potwierdza
przediozona przez zamawiajacego analiza poréwnawcza. Okolicznos¢ przyznang stanowito, ze
cena oferty odwolujgcego byla wyzsza jedynie o 9,7% od oferty wybranej. Procentowo do
sredniej arytmetycznej cen ofert — 62 567 216,89 zi, cena oferty Inzynierii Rzeszéw S.A. wynosi
82,085% zas cena odwotlujgcego wynosi 87,060% tej sredniej. Tej wielkosci - jak zanotowane w
niniejszym postepowaniu, réznice cenowe wymienionych wyzej ofert, w ocenie Izby, stanowig
przejaw mechanizmu rynkowej konkurenciji.

Zdaniem Izby, kwestionowana oferta nie wykazuje symptomow razaco niskiej ceny, ktére
obligowatyby zamawiajacego do wszczecia procedury wzywania wykonawcy do wyjasniania
elementow oferty, majacych wplyw na wysoko$¢ ceny. Zamawiajacy jest uprawniony aby
samodzielnie ustala¢ podstawy do zastosowania procedury wyjasniania cen ofert. Wiasciwymi
narzedziami, ktére mogq by¢ wykorzystane w tym celu jest posiadane rozeznanie poziomu cen
rynkowych, ceny podobnych udzielonych zamowien, $redni poziom cen sktadanych ofert, ktére
zamawiajacy uwzglednit w trakcie oceny ofert.

Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do wszczecia procedury
wyjasniajacej, jezeli powezmie on uzasadnione watpliwosci dotyczace ceny oferty. Przepis ten
nie naklada jednak zadnych warunkéw, kiedy postepowanie takie moze by¢é zasadnie
zainicjowane. Pozostaje to w sferze decyzji zamawiajgcego, opartej na dokumentacii
postepowania oraz znajomosci relacji cen rynkowych (poglad taki zostat wyrazony w wyroku
Izby o sygn. akt KIO/UZP 963/09). Z tresci przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie wynika

bowiem, by zamawiajgcy miat obowigzek wdrozy¢ postepowanie wyjashiajgce w przedmiocie
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razaco niskiej ceny w kazdej sytuacji, lecz jedynie wtedy, gdy moze podejrzewaé, ze oferta taka
cene zawiera. Stosowanie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie jest zatem obowigzkiem
zamawiajgcego w kazdym przypadku, gdy tylko domagajg sie tego wykonawcy, ktérych oferty
zostaly sklasyfikowane na dalszych pozycjach, co potwierdza stanowisko Izby np. w wyroku
sygn. akt KIO/UZP 671/08.

Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci np. wyrok sygn. akt 76/81
.rransporoute”, wyrok sygn. akt 103/88 ,Constanzo,” wyrok sygn. akt C-285/89 ,Impresa Dona
Alfonso,” potwierdza, ze nie  mozna oceniac¢ ofert wylgcznie wedtug kryterium arytmetycznego
rozbieznosci miedzy wartoscig szacunkowg przedmiotu zaméwienia z uwzglednieniem podatku
VAT a ceng rozpatrywanej oferty.

W konsekwencji, wiec nie mozna przyjmowac, ze samo poréwnanie ceny wybranej oferty
do wartosci szacunkowej, czy ofert pozostalych wykonawcow i zanotowane roznice, stanowig
przestanke do wykazania podstawy odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, jako
zawierajaca razaco niskg cene, niepozwalajgcg na zrealizowanie w sposob nalezyty zamowienia
Z wypracowaniem zysku przez wykonawce.

Ponadto Izba wzieta pod uwage, iz ustalenia w zakresie razgco niskiej ceny oferty,
zawsze nalezy odnosi¢ do catosci przedmiotu zamowienia. Podnoszone przez odwolujgcego
zarzuty w odniesieniu do oferty wybranego wykonawcy sprowadzaly sie hatomiast do wykazania,
iz poszczegblne czesci przedmiotu zamoOwienia w zakresie pozycji wyceny dotyczacych
konkretnych elementéw robét zostaly zanizone.

Tego rodzaju argumentacja odwotujgcego nie mogta zosta¢ uwzgledniona. Zamawiajacy
nie narzucat sposobu kalkulowania stawek jednostkowych. Kazdy z wykonawcow, w zaleznosci
od wiasnego potencjatu i mozliwosci realizacji przedmiotu zaméwienia, dokonywat kalkulacji
stawek jednostkowych dla poszczegdlnych pozycji wchodzacych w sktad zamdéwienia. Nawet
gdyby ktores z tych cen jednostkowych nie pokrywaly kosztéw Swiadczenia danej czesci robét, to
stawiane zarzuty nie dotyczg zanizenia wszystkich cen jednostkowych, (sktadajacych sie na
cene oferty za przedmiot zamowienia), ktore tacznie jako cena oferty, moga by¢ kalkulowane na
poziomie pozwalajacym na wypracowanie zysku za catos¢ zamdwienia. Liczy sie wylgcznie cena
calkowita oferty, przyjmowana do poréwnania ofert. Stanowisko takie wynika z ugruntowanego i
przewazajgcego pogladu piSmiennictwa oraz orzecznictwa w sprawach zamowien publicznych.

Nalezy podkresli¢, iz kalkulacja jednostkowych elementow, czy okreslonej czesci oferty -
nawet gdyby hipotetycznie zatozy¢, iz odbiegataby od cen rynkowych, i byta zanizona w stosunku
do kosztéw jej swiadczenia, nie mogtaby swiadczy¢ o razaco niskiej cenie catej oferty. Kalkulacja
wlasna ceny jest prawem, a jednoczesnie obowigzkiem wykonawcy. W ramach tego prawa
wykonawca na potrzeby kazdego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego moze
przyja¢ swojg strategie budowy ceny. Brak, zatem jest podstaw do narzucenia wykonawcy

obowigzku osiggniecia zysku w kazdym "z elementéw ceny" (wyrok z 27 lipca 2009 r. KIO/UZP
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878/09). Stosownie do pogladow, wynikajacych z wyrokow Krajowej Izby Odwotawczej oraz
orzecznictwa Sgdow Okregowych np. postanowienia Sadu Okregowego w Poznaniu sygn. akt
II Ca 2194/05, w ktorym Sad ten stwierdzit, iz ,oceniajgc tylko ten jeden element oferty,
Zamawiajacy nie mogt odrzuci¢ oferty odwotujgcego, bowiem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi o
razaco niskiej cenie w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a nie za$ razaco niskiej cenie
pewnej czesci oferty,” wyroku z dnia 24 marca 2005 r. Sygn. akt || Ca 425/04 Sadu Okregowego
w Lublinie uznajgcego réwniez, ze ,ocena oferty - przedstawienia razgco niskiej ceny, powinna
by¢ odnoszona do catosci ceny zaproponowanej przez wykonawce.”

Majac na uwadze powyzsze niedopuszczalnym jest - tak jak Zzadal tego odwotujacy,
stosujac wybidrcze poréwnywanie wybranych pozycji (elementdéw) kosztorysu ofertowego, z
innymi ofertami, aby cena wybranego wykonawcy zostala uznana za razgco niskg. Ustalenie
razaco niskiej ceny ma sie bowiem odbywaé¢ w stosunku do ,przedmiotu zamoOwienia,” a nie
wytgcznie jego czesci, o czym stanowi art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp. Odwotujacy nie przedstawit zadnych dowodéw $wiadczacych, iz ceny oferowane za
poréwnywalny przedmiot zamdwienia, jak w niniejszym postepowaniu, ksztaltujg sie na poziomie
znaczaco wyzszym, zatem nie dowiodt zgtaszanych zarzutow w rozumieniu art. 6 K.c. w zwigzku
Z art. 14 ustawy Pzp.

Kolejnym z zarzutow byt zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez
przeprowadzenia postepowania 0 udzielenie zaméwienia w sposdb niezapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw wskutek zaniechania
wezwania wykonawcy Inzynieria Rzeszow S.A. do wyjasnienia elementow oferty majacych
wplyw na wysokos$é ceny. W ocenie Izby, sam fakt subiektywnego odczucia odwotujgcego o
uchybieniach w postepowaniu i zaniechaniach zamawiajgcego, a w szczegoélnosci cheé
wyeliminowania korzystniejszej oferty, przy pomocy nie do konca weryfikowalnego zarzutu
razgco niskiej ceny, nie jest podstawg do zarzucenia naruszenia zasady uczciwej konkurenciji i
rownego traktowania wykonawcéw w postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia publicznego i
naruszenia art. 90 ust 1 ustawy Pzp. Odwolujacy nie przediozyt zadnych dowodow, ktére
potwierdzalyby trafnos¢ stawianych zarzutéw w tym zakresie, — ze ceny podobnych zamowien
ksztattujg sie na znaczaco wyzszym poziomie i nie ma mozliwosci nalezytego wykonania
zamoéwienia za cene wybranej oferty. Izba podziela poglady wyroku z dnia 12 czerwca 2008 r.
Sadu Okregowego w Poznaniu sygn. Akt X Ga 140/08, wyroku lzby sygn. akt KIO/UZP
1906/2009, sygn. akt KIO/UZP 117/10, ze brak wezwania wykonawcy do wyjasnienia elementow
oferty, majacych wplyw na wysokosc¢ ceny, nie daje apriori podstaw do stawiania zarzutu razgco
niskiej ceny wybranej oferty.

Zamawiajacy miat zatem prawo i obowigzek przyja¢ oferte niepodlegajacg odrzuceniu

Inzynierii Rzeszow S.A. - najkorzystniejszg wedtug ustalonego kryterium oceny.

18



Izba ustalita w oparciu o zgromadzony w sprawie material dowodowy, ze zarzuty
naruszenia przez zamawiajgcego;
1) art. 7 ust. 1 i ust 3 ustawy Pzp, przez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajacy
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia,
2) art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, przez bezzasadne wezwanie wybranego wykonawcy do
uzupetnienia oferty,
3) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, przez umozliwienie niedopuszczalnej zmiany w tresci oferty
najkorzystniejszej,
4) art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty niezgodnej ze
specyfikacja istotnych warunkow zamdéwienia (SIWZ) oraz zawierajacej razaco niska cene,
2) art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, przez zaniechanie wezwania wybranego wykonawcy do wyjasnienia
razaco niskiej ceny w ztozonej ofercie.
- nie znalazly potwierdzenia.
Przyznane przez zamawiajgcego naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie miato zadnego
wplywu na wynik postepowania.
W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie i orzekta jak sentencji na podstawie art. 192 ust. 1

ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp. Skoro odwotanie zostalo oddalone przez Izbe, kosztami postepowania nalezato
obcigzy¢ odwotujacego.

Izba zasadzita od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600,00 zi. tytutem
zwrotu kosztow zastepstwa przez petnomocnika, na podstawie § 3 pkt 2b oraz 8 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu

ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 2).

Przewodnicz acy:
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