Sygn. akt: KIO 368/14

WYROK
z dnia 11 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2014 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lutego 2014 r. przez wykonawce Doosan
Babcock Energy Polska Sp. z 0. 0., 44-207 Rybnik, ul. Podmiejska 7, w postepowaniu
prowadzonym przez Enea Wytwarzanie S.A., 26-900 Kozienice, Swierze Gorne,

przy udziale wykonawcy Polimex-Mostostal S.A., 00-950 Warszawa, ul. Czackiego 15/17
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
Zamawiajgacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego Doosan Babcock Energy Polska
Sp. z 0. 0., 44-207 Rybnik, ul. Podmiejska 7 i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
Doosan Babcock Energy Polska Sp. z 0. 0., 44-207 Rybnik, ul. Podmiejska 7
tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Odwotujacego — Doosan Babcock Energy Polska Sp. z 0. 0., 44-207
Rybnik, ul. Podmiejska 7, na rzecz Zamawiajacego - Enea Wytwarzanie S.A.,
26-900 Kozienice, Swierze Gorne, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescéset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy: .......cocoierieiiinninnnes
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Uzasadnienie

Zamawiajacy, Enea Wytwarzanie S.A. z siedzibg w Swierze Gérne prowadzi

postepowanie, ktérego przedmiotem jest modernizacja kotta bloku nr 10 w 2014 r.

W dniu 24 lutego 2014 r., wobec wyboru, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy

Polimex-Mostostal S.A, odwotanie ztozyt wykonawca Doosan Babcock Energy Polska

Sp. z 0. 0. z siedzibg w Rybniku. Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu:

8)

nieprawidtowe badanie i ocene ofert dokonane przez Zamawiajgcego, co miato wptyw
na wynik postepowania,

wybdr, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Polimex-Mostostal,

zaniechanie odrzucenia oferty Polimex-Mostostal, jako oferty zawierajacej razaco
niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

zaniechanie odrzucenia oferty Polimex-Mostostal, mimo ze jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji,

zaniechanie odrzucenia oferty Polimex-Mostostal, mimo Zze jest ona niewazna na
podstawie odrebnych przepiséw oraz niezgodna z ustawa,

zaniechanie wykluczenia wykonawcy Polimex-Mostostal, ktéry ztozyt nieprawdziwe
informacje majace wptyw na wynik postepowania,

zaniechanie zwr6cenia sie do wykonawcy Polimex-Mostostal o wyjasnienie
elementdéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny oferty,

zaniechanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujacego.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z

dnia 29 stycznia 2004 r., Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.),
[dalej takze, jako ,Pzp”]: art. 7, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 1, pkt 3, pkt
4 i pkt 8, art. 90 ust. 1-3.

1)

Odwotujacy wnosit 0 nakazanie Zamawiajacemu:

uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert, w tym wyboru oferty wykonawcy
Polimex-Mostostal, jako oferty najkorzystniejszej;

dokonania powtdrnego badania i oceny oferty wykonawcy Polimex-Mostostal, a w
konsekwencji odrzucenia oferty tego wykonawcy, wykluczenia go z postepowania i
wyboru, jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego.

W uzasadnieniu odwotujacy podnosit, iz dokonujac interpretacji postanowien SIWZ

oczywistym byto, ze Zamawiajacy nadat samodzielny charakter kazdej z cen zaoferowanych

za dane etapy wskazane w zatgczniku A3 do formularza ofertowego. W ocenie
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Odwotujgcego zaoferowana przez Polimex-Mostostal wycena przedmiotu zaméwienia
wskazuje na fakt dokonania czynu nieuczciwej konkurencji. W szczeg6lnosci zwracat uwage
na wycene etapu 2 polegajacego na modernizacji przegrzewacza. W ocenie Odwotujgcego
oferta Polimex-Mostostal w w/w zakresie zawiera razaco zanizong wycene az 0 43% (a w
zakresie ppkt 2.3 nawet o ponad 50%) w stosunku do oferty Odwotujgcego. Odwotujacy
wskazywat, iz analiza ofert Polimex-Mostostal w powyzszym zakresie prowadzi do wniosku,
ze wykonawca ten nie wziat pod uwage wszystkich kosztow zamdwienia, co jest niezgodne z
rozdziatem 17 pkt 4 SIWZ. Przyktadowo w pkt 2.2 Etapu 2 wykonawca Polimex-Mostostal
dostawe 82 dolnych czesci przegrzewaczy pary wtérnej wycenit na kwote 1.880.825,60 zt
netto, natomiast cena samego materiatu potrzebnego do realizacji dostaw wynosi
1.676.484,25 2zt netto. Kwota, kitdéra pozostaje Polimex-Mostostal na wytworzenie
przegrzewacza wynosi jedynie 204.341,34 1zt netto. Kwota ta jest nierealna i
niewystarczajagca dla prawidtowego wykonania zamowienia, gdyz pod uwage nalezy wzig¢
wszystkie czynnosci, ktére oprécz zakupu surowego materiatu nalezy wykona¢ w trakcie
wytworzenia przegrzewacza. Odwotujacy wskazywat, iz manipulacja cenowa w postaci
wyceny podstawowych sktadnikow przedmiotu umowy, sktadajacych sie na najwazniejsze
etapy jej realizacji w sposéb istotnie odbiegajacy od ich rzeczywistej wartosci oraz cen
rynkowych jest przyktadem czynu nieuczciwej konkurencji. Czynem nieuczciwej konkurenciji
moze by¢ juz samo zaoferowanie pojedynczych ustug ponizej kosztéw wytworzenia. Takie
dziatanie Polimex-Mostostal zdaniem Odwotujgcego nie tylko mogto utrudni¢ dostep
konkurentéw do rynku, ale wrecz faktycznie ten dostep utrudnito, poniewaz w przypadku
prawidiowej rynkowej wyceny ustug Polimex-Mostostal nie uzyskatby przedmiotowego
zamowienia. Zatem z punktu widzenia ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji obojetne
jest czy dana ustuga wchodzi w zakres wiekszej umowy tj. czy jej cena jest ceng
jednostkowg czy tez ceng za caty zbiér ustug. Odwotujacy podnosit, ze jezeli wykonawca w
przetargu oferuje cene jednostkowg to powinna ona by¢ zgodna ze wszystkimi bezwzglednie
obowigzujacymi przepisami prawa. W ocenie Odwotujacego zaoferowanie przez
Polimex-Mostostal dumpingowej wyceny prac (niepokrywajacej nawet kosztow
bezposrednich, tj. kosztébw materiatow niezbednych do wykonania tych prac i kosztéw
robocizny) jest niezgodne z przepisami prawa, jezeli w konsekwencji powoduje to
pokrzywdzenie innych wykonawcoéw oraz nie gwarantuje wykonania catego zamdéwienia.
Tym samym oferta Polimex-Mostostal powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazywat, ze skoro z zapisow SIWZ wynika, iz kazda z wartosci
wskazanych za etapy wyszczegolnione w zatagczniku A3 ma samodzielny charakter to kazda
z nich powinna by¢ rozpatrywana pod katem razaco niskiej ceny. Zdaniem Odwotujacego
biorac pod uwage obszerny zakres czynnosci koniecznych dla wytworzenia przegrzewacza,
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czyli obligatoryjnych dla prawidtowej realizacji zamowienia, nie sposéb uznaé, ze
zaoferowana przez Polimex-Mostostal cena jest ceng realistyczng, adekwatng do zakresu
i kosztow prac sktadajacych sie na dany przedmiot zamoéwienia. Cena taka moze wskazywac
na realizacje zamoOwienia ponizej kosztow ponoszonych przez wykonawce, a przyczyng
wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo swiadome dziatanie Polimex-Mostostal
albo nierzetelnos¢ kalkulacji tego wykonawcy. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy
zobowigzany byt do podjecia wzgledem oferty Polimex-Mostostal dziatan wyjasniajacych
okreslonych przepisem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujgcego obowigzek
wszczecia procedury wyjasnien zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jest podyktowany
koniecznoscig dbatosci przez Zamawiajagcego 0 nalezyte wykonanie zamowienia
publicznego, a przyjecie oferty wykonawcy Polimex-Mostostal bez sprawdzenia realnosci
zaoferowanej ceny, moze mie¢ negatywne skutki na etapie realizacji zamdwienia. Zdaniem
Odwotujgcego dyspozycja art. 90 ust. 1-3 ustawy Pzp chroni réwniez wykonawcow przed
niekonkurencyjnymi zachowaniami innych wykonawcoéw, a zatem jego zastosowanie nie
moze byC¢ rozwazane wylacznie przez pryzmat zasady ekwiwalentnosci wydatkowania
srodkéw publicznych, a powinno uwzglednia¢ takze zasade uczciwej konkurencji na strazy
ktdrej stoi zamawiajacy w postepowaniu. W okolicznosciach niniejszej sprawy Zamawiajacy
powinien byt wszczgé procedure wyjasnien zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a
obowigzkowi temu zaniechat.

Dalej Odwotujacy wskazywat, iz Polimex-Mostostal zobowigzat sie do realizacji
zamoOwienia w terminie od 31 marca 2014 r. do 5 lipca 2014 r., w tym prace na obiekcie do
dnia 28 czerwca 2014 r. (wymdg z rozdz. 5 pkt 5.1 SIWZ). Ponadto préba wodna kotta
zostata wyznaczona na dzien 7 czerwca 2914 r. (pkt 3.4 ppkt f czesci 2 SIWZ), strona 120
oferty Polimex-Mostostal). W ocenie Odwotujgcego zadeklarowany przez Polimex-Mostostal
termin realizacji zamowienia jest niemozliwy do dotrzymania przez tego wykonawce.
Odwotujacy zwracat uwage, ze prawidtowe i terminowe wykonanie zaméwienia wymaga od
wykonawcy wykorzystania m.in. rury o s$rednicy fi 57 o grubosci Scianki 5,6 z materiatu
X10CrMoVNDb9-1 na przegrzewacz pary lll stopnia. Odwotujacy wskazywat, iz rury o
wskazanych parametrach z wyzej wskazanego materiatu sg rzadkim i specjalistycznym
materiatem produkowanym tylko na specjalne zamowienie. Materiat ten nie jest
produkowany na sktad i nie jest dostepny w powszechnym obrocie materiatami hutniczymi a
tym bardziej w ilosciach wymaganych dla wytworzenia przegrzewacza pary Il stopnia. Krag
podmiotow dostarczajacych wymagany przez zamawiajgcego materiat ogranicza sie do
trzech. Wymagane jest znacznie wczesniejsze zaméwienie tego materiatu a czas dostawy
wynosi ok 3 miesigce. Wedtug wiedzy Odwotujacego na dzien 20 lutego 2014 r.
Polimex-Mostostal nie byt w posiadaniu ani nie dokonat zaméwienia przedmiotowych rur.

Nie jest zatem w stanie wykona¢ zamowienia w zaoferowanym terminie. Nawet teoretycznie
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przyjmujac, ze Polimex-Mostostal ztozyt zamowienie na dostawe przedmiotowych rur w dniu
wyboru jego oferty, jako najkorzystniejszej, termin dostawy wypadatby w potowie maja br.
Jednoczesnie Zamawiajgcy wyznaczyt probe cisnieniowg kotta na dzien 7 czerwca 2014 r.
Powyzsze oznacza, ze Polimex-Mostostal na wytworzenie przegrzewacza oraz jego
zamontowanie miatby w takim wypadku ok 3 tygodnie od dnia dostarczenia surowej rury.
Zdaniem Odwotujacego z technicznego punktu widzenia jest to niemozliwe, biorac pod
uwage czynnosci, jakie nalezy wykonac celem wytworzenia przegrzewacza, jak rowniez fakt,
iz przegrzewacz ten nalezy jeszcze zainstalowa¢ w kotle, co jest procesem dtugotrwatym
i trudnym. W konsekwencji w Ocenie Odwotujgcego nalezato przyjaé, ze Polimex-Mostostal
zaoferowat termin realizacji zaméwienia nierealny i niemozliwy do dotrzymania przez tego
wykonawce. Oferta tego wykonawcy jest zatem niewazna oraz niezgodna z ustawa, a takze
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Ponadto informacja o terminie realizacji zaméwienia
zawarta w ofercie Polimex-Mostostal, zdaniem Odwotujgcego miata bezposredni wptyw na
wynik postepowania. Zatem bedac informacjg nieprawdziwag, przesadza takze o
koniecznosci wykluczenia Polimex-Mostostal z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy, Enea Wytwarzanie S.A. z siedzibg w Swierze Gérne prowadzi
postepowanie, ktérego przedmiotem jest modernizacja kotta bloku nr 10 w 2014 r.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 17 grudnia 2013 r., pod numerem 2013/S 244-425559.

Zgodnie z postanowieniami rozdziatu 5, pkt 5.1. SIWZ, Zamawiajacy okreslit
nastepujacy wymagany termin realizacji zamoéwienia: od 31.03.2014 r. do 05.07.2014 r.
w tym prace na obiekcie do 28.06.2014 r. Ponadto zgodnie z postanowieniami pkt 5.4.
wykonawca winien sporzadzi¢ i zataczy¢ do oferty propozycje ,Szczegétowego
harmonogramu realizacji przedmiotu zamowienia” (sporzadzonego z uwzglednieniem
zapiséw w Czesci 2. Zakres i Wymagania Techniczne Wykonania w pkt 3.4. Warunki og6ine
na prace montazowe i demontazowe lit. f). W pkt 5.6. wskazanego rozdziatu 5 SIWZ
zamawiajgcy wskazat, iz harmonogram rzeczowo-finansowy (zatacznik nr 3, o ktérym mowa
we wzorze umowy) bedzie utworzony i uzgodniony z zamawiajgcym przed podpisaniem

uUMowy.



Zgodnie z rozdziatem 17 pkt 2 SIWZ cene oferty nalezy poda¢ w zataczniku nr A3 do
formularza ,Oferta” z doktadnoscig do 2 miejsc po przecinku zgodnie, z przyjetymi zasadami
rachunkowosci. W formularzu oferty nalezy podac¢ cene oferty netto, kwote podatku VAT
oraz cene oferty brutto. Zgodnie z trescig w/w zatacznika do formularza Oferta wykonawcy
zobowigzani byli do podania m.in. wartosci robdt netto i brutto wyszczegolnionych w
zataczniku AS3.
Zgodnie z postanowieniami rozdziatu 18 SIWZ Zamawiajacy okreslit nastepujace kryteria
wyboru oferty:

1) cena ofertowa brutto — 90%,

2) gwarancja og6lna (w miesigcach) — 10%.
Szczegbtowe wymagania techniczne jak i zakres prac modernizacyjnych kotta zawarte
zostaty w czesci Il SIWZ.
Zgodnie z postanowieniami § 2 wzoru umowy przewidywany termin rozpoczecia prac
stanowigcych przedmiot umowy ustala sie na dzien 31.03.2014 r., a przewidywany termin
zakonhczenia na dzien 05.07.2014 r., w tym prace na obiekcie do 28.06.2014 r., co jest
zgodne z Harmonogramem rzeczowo-finansowym stanowigcym zatgcznik nr 3 do
przedmiotowej umowy. Zgodnie z postanowieniami § 3 ust. 1 wzoru umowy za wykonanie
przedmiotu umowy ustala sie wynagrodzenie ryczattowe.

Do uptywu terminu sktadania ofert, swoje oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy:

1) Doosan Babcock Energy Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku na kwote
19.223.976,27 zt brutto z terminem realizacji odpowiadajacym wprost wymogom

SIWZ,

2) Polimex-Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie na kwote 15.731.394,56 zt brutto z
terminem realizacji odpowiadajacym wprost wymogom SIWZ.

Opierajgc sie na danych zawartych w pkt 2 protokotu postepowania, Izba ustalita
réwniez, iz wartos¢ zamoOwienia zostata ustalona przez Zamawiajagcego na kwote
14.620.000,00 zt.

Ponadto ustalono, iz zgodnie z trescig zatacznika nr A3 do formularza ofertowego
ztozonego przez wykonawce Polimex-Mostostal S.A., wykonawca ten pozycje ,Modernizacja
przegrzewacza llIst. p.p.wt" wycenit na kwote 3.096.033,10 zt brutto w tym dostawa 82
dolnych cze$ci przegrzewaczy pary wtornej Ill-go stopnia — 2.313.415.49 zt brutto.
Wykonawca Doosan Babcock Energy Polska Sp. z 0. o. elementy powyzsze wycenit
odpowiednio na kwote: 5.385.890,79 zt brutto, w tym 3.959.687,34 zt brutto za dostawe 82
dolnych czesci przegrzewaczy pary wtérnej lll-go stopnia.

Pismem z dnia 13 lutego 2014 r., zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
wskazujac, jako najkorzystniejsza oferte ztozong przez wykonawce Polimex-Mostostal S.A.



Czynno$¢ ta lezy bezposrednio u podstaw przedmiotowego postepowania
odwotawczego.

Izba ustalita rowniez, iz Zamawiajacy w dniu 25 lutego 2014 r. wezwat wykonawcéw
do przystapienia do postepowania odwotawczego. W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2
ustawy Pzp swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca
Polimex-Mostostal S.A., stajac sie uczestnikiem przedmiotowego postepowania

odwotawczego.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w szczegolnosci tres¢ SIWZ, tres¢ oferty Przystepujacego
jak réowniez biorac pod uwage oswiadczenia Stron i Przystepujacego ztozone w trakcie
rozprawy, skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej zwazyt, co nastepuje:

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. 189 ust. 2 Pzp, jak rowniez Izba uznata, iz Odwotujacy
posiada interes w ztozeniu $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, gdyz w przypadku uwzglednienia odwotania, oferta Odwotujgcego
mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Odnoszac sie do podniesionych zarzutéw, Izba nie podzielita stanowiska
prezentowanego przez Odwotujgcego. W zakresie twierdzen Odwotujacego, iz Zamawiajacy
w zadnym punkcie SIWZ nie przewidziat obowigzku ani uprawnienia wykonawcéw do
podania ceny zbiorczej za wykonanie catego zamowienia nalezy wskazaé, iz z samego faktu
braku wyzej opisanego wymogu podania catosciowej ceny oferty nie sposéb wywodzi¢, iz
cene nalezato rozpatrywac¢ w rozbiciu na poszczegoélne etapy i w ramach tych etapéw ceny
te ocenia¢. Niewatpliwie we wzorze umowy w § 3 ust. 1 Zamawiajacy przewidziat za
wykonanie przedmiotu umowy wynagrodzenie ryczattowe, ponadto zgodnie z
postanowieniami rozdziatu 18 pkt 18.1. SIWZ jako jedno z kryteribw wyboru oferty
najkorzystniejszej Zamawiajacy przewidziat cene nadajac jej wage 90%. W ocenie Izby juz
tylko te postanowienia pozwalajg stwierdzi¢, iz cenom za poszczeg6ine etapy Zamawiajacy
nie dat szczegolnego charakteru pozwalajacego na ocene kazdej z tych cen w oderwaniu od

ceny za catos$¢ zamdwienia. Na wstepie nalezy zgodzi¢ sie, ze Zamawiajacy jest uprawniony
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do badania ceny oferty oraz jej poszczegélnych elementéw, nawet w przypadku, gdy
wynagrodzenie wykonawcy ma charakter ryczattowy. Niemniej, o ile mozna zgodzi¢ sie, iz
przedmiotem badania celem ustalenia czy cena oferty nie jest razaco niska moze byc¢
réwniez cena za jeden z elementdéw sktadajgcych sie na caty przedmiot zamowienia to nie
zmienia to faktu, iz nadal cene takiego elementu trzeba bedzie odnosi¢ do catosciowej ceny
oferty i jego wptywu na tg cene. W ocenie Izby z takg sytuacjg nie mamy do czynienia w
przedmiotowej sprawie. Jak trafnie wskazywat Zamawiajacy, cena oferty Przystepujacego
nie odbiega od wartosci zamoéwienia ustalonej przez zamawiajagcego gdyz réznica wynosi
zaledwie 8,64%. Ponadto w przedmiotowym stanie faktycznym wystgpienia razaco niskiej
ceny w ofercie Przystepujacego nie moze w ocenie Izby potwierdza¢ poréwnanie jej z ceng
oferty Odwotujgcego za kwestionowany przez niego element. Poréwnanie takie nalezy uznaé
za niemiarodajne skoro w przedmiotowym postepowaniu ztozono tylko dwie oferty.
Odwotujacy poza wiasnymi twierdzeniami nie przedstawit zadnych dowodéw, z ktorych
wynikatoby w sposob obiektywny, iz cena skalkulowana przez Przystepujacego za realizacje
2 etapu jest ceng nierealng, ponizej kosztéw wytworzenia, niezapewniajacg wykonawcy
zadnego zysku. Przedstawione przez Odwotujacego oferty na zakup materiatdbw do
wykonania modernizacji przegrzewacza potwierdzajg jedynie ceny niezbednych materiatow
dostepne Odwotujacemu, co nie oznacza, iz Przystepujacy nie jest w stanie naby¢ tych
materiatbw na korzystniejszych warunkach. Stanowisko takie potwierdzaja dokumenty
zataczone przez Przystepujacego do pisma procesowego, z ktdérych wynika, iz ma on
mozliwos¢ nabycia przedmiotowych materiatdw po cenach korzystniejszych niz wskazywat
Odwotujacy. Stanowiska Odwotujacego w zakresie nierealnosci wyceny prac objetych
etapem nr 2 nie potwierdzajg réwniez przedtozone przez niego wyliczenia dotyczace
zardbwno niezbednego naktadu pracy jak i kosztow osobowych. Izba wskazuje, iz brak jest
dowodobw, ktére potwierdzatyby, iz przyjety przez Odwotujgcego naktad pracy do wykonania
robo6t objetych etapem nr 2 stanowit niezbedne minimum, ktére nalezato uwzgledni¢ w
wyliczeniach. Jak trafnie wskazywat Przystepujacy liczba potrzebnych roboczogodzin
wynika¢ bedzie z przyjetej przez wykonawce technologii wytworzenia. Tym samym przyjeta
przez Odwotujacego liczba roboczogodzin moze potwierdza¢ jedynie, naktad pracy przyjety
przez Odwotujacego. W ocenie lzby brak jest argumentéw na to, aby wskazywana przez
Odwotujacego liczba roboczogodzin mogta stanowi¢ obiektywny wspotczynnik, na ktérym
nalezato oprze¢ wyliczenia ceny za realizacje etapu nr 2, aby stwierdzi¢ realno$¢ dokonanej
wyceny. Reasumujac brak jest argumentow, ktére potwierdzatyby stanowisko Odwotujacego,
iz oferta Przystepujacego zawiera razaco niskg cene i tym samym powinna by¢ odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Jednoczesnie rowniez za niezasadny nalezato
uznaé¢ zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z dyspozycjg wskazanego
przepisu zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
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przedmiotu zaméwienia zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Niewatpliwie z
tresci wskazanego przepisu nie mozna wyprowadzi¢ wniosku, iz postepowanie wyjasniajace
jest obligatoryjne i zamawiajgcy winien je wszczg¢ zawsze w stosunku do oferty najtanszej.
Izba wskazuje, iz dopiero powziecie przez Zamawiajacego watpliwosci, co do prawidtowosci
kalkulacji ceny oferty, uzasadniatoby wszczecie procedury wyjasniajacej. W ocenie Izby z
takg sytuacjg nie mamy do czynienia w przedmiotowym stanie faktycznym gdyz brak jest
znaczacych rozbieznosci pomiedzy ceng oferty Przystepujacego a wartoscig zamdwienia
ustalong przez Zamawiajgcego. Niemiarodajne jest rowniez zdaniem Izby odnoszenie ceny
oferty Przystepujacego czy nawet ceny za etap 2 do ceny zaproponowanej przez
Odwotujgcego gdyz samo stwierdzenie roznicy pomiedzy sktadanymi ofertami jest
naturalnym objawem konkurencji i nie jest wystarczajgce dla wykazania razaco niskiej ceny.
Tym samym skoro Zamawiajgacy nie wszczynat postepowania wyjasniajagcego (w ocenie lzby
zasadnie), za nietrafne nalezato réwniez uzna¢ zarzuty naruszenia art. 90 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp, gdyz Zamawiajacy nie dokonywat oceny zadnych wyjasnien.

Jednoczesnie za niezasadny nalezato réwniez uznac zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. W ocenie Izby ztozenie przez Przystepujacego oferty nie stanowi czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Zdaniem lzby popetnienia przez Przystepujacego czynu nieuczciwej konkurencji nie
potwierdza skalkulowanie przez niego ceny za etap 2 na poziomie przez niego przyjetym.
Jak juz wczesniej wskazywano, brak jest dowoddw do przyjecia, iz Przystepujacy dokonat
manipulacji cenami za poszczegdlne elementy poprzez ich wycene w sposdb odbiegajacy od
ich rzeczywistej wartosci rynkowej. W ocenie Izby, opierajac sie na przedtozonych przez
Przystepujacego dowodach, mozna byto dojs¢ do wniosku, iz cena za wykonanie etapu 2
zostata skalkulowana w sposéb rzetelny z uwzglednieniem chociazby najbardziej
kosztotwdrczego elementu, jakim jest zakup rur o wymaganych wtasciwosciach. Stanowiska
Odwotujacego, w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego, jako
stanowiacej czyn nieuczciwej konkurencji nie potwierdza rowniez podnoszony przez niego
brak realnosci wykonania przez Przystepujacego przedmiotu zaméwienia w zadeklarowanym
terminie. W tym miejscu nalezy przypomnie¢, iz Zamawiajacy redagujac postanowienia
SIWZ nie pozostawit wykonawcom dowolnosci w zakresie terminu wykonania zamdwienia.
Termin ten zostat przez Zamawiajacego okreslony w sposéb precyzyjny. Tym samym trudno
oczekiwaé, aby Przystepujacy ztozyt oferte, ktéra w swej tresci nie odpowiadataby wymogom
SIWZ, co do terminu realizacji zamdwienia. Stusznie wskazywat Przystepujacy, iz
Odwotujacy nie kwestionowat realnosci terminu wykonania zamowienia przyjetego przez
Zamawiajacego, a przypisywat wigcznie sobie mozliwos¢ wykonania zamowienia w

narzuconym terminie, co miatoby prowadzi¢ do wniosku, iz Przystepujacy ztozyt w tym
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zakresie nieprawdziwe oswiadczenie gdyz dla niego termin ten jest nierealny i niemozliwy.
Argumentacja taka w ocenie lzby nie znajduje zadnego uzasadnienia. Brak jest dowodow na
to, iz Przystepujacy ztozyt fatszywe oswiadczenie i ze tylko Odwotujacy jest w stanie
wykonaé¢ przedmiot zaméwienia w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego. Stanowiska
Odwotujacego nie potwierdza wskazywany przez niego termin dostawy rur niezbednych do
wykonania modernizacji przegrzewacza. Podobnie jak w zakresie ceny, przedtozone przez
odwotujgcego oferty potwierdzajg terminy w jakich Odwotujagcy moze naby¢ niezbedne
materialy co nie oznacza, iz nie jest mozliwa dostawa tych materiatbw w krotszym czasie.
Izba wzieta w tym miejscu pod uwage oferte ztozong przez Przystepujacego, z ktorej wynika
krétszy niz zaktadany przez Odwotujacego termin dostawy rur do wykonania modernizaciji
przegrzewacza. Majac na wzgledzie powyzsze, Izba nie podzielita stanowiska
Odwotujgcego, iz Przystepujacy poprzez sposob kalkulacji cen w swojej ofercie, czy
zadeklarowanie wykonania przedmiotu zamowienia w terminie wynikajacym z SIWZ dopuscit
sie czynu nieuczciwej konkurencji. Tym samym za niezasadne nalezato réwniez uznaé
zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8 ustawy Pzp gdyz brak byto podstaw do
stwierdzenia, iz oferta Przystepujacego jest niezgodna z ustawag Pzp czy tez jest niewazna
na podstawie odrebnych przepiséw.

Majac na wzgledzie powyzsze Izba orzekta, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp stosownie do wyniku postepowania oraz w oparciu 0 przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .......cccoievevmiicmmnnnnans
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