Sygn. akt: KIO/UZP 1594/09

WYROK
z dnia 12 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Barbara Bettman
Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez SKANSKAS.A , ul. Gen. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa, adres do korespondenciji:
SKANSKA S.A Oddziat Budownictwa Hydroinzynieryjnego, al. Powstaricow Slaskich
26, 30- 570 Krakow od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina Buczkowice,

ul. Lipowska 730, 43-374 Buczkowice protestu z dnia 1 pazdziernika 2009 r.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum firm: ,,AQUA-SYSTEM” Sp. z o.0. (Lider), ,,HYDRO-
BIELSKO” Sp. z o0.0., Sywiecka Spétka Drogowa ,,DROMIL" Sp. z o0.0. (obecnie
DROMIL-EKOTEXBUD), PPUH TABUD S.C. A Popiotek, T. Zajac, z adresem na lidera
konsorcjum: ul. W. Witosa 118, 43-300 Bielsko-Biata zglaszajgcego swoje przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wybory oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego oraz
nakazuje powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwolujacego;

2. kosztami postepowania obcigza Gmina Buczkowice, ul. Lipowska 730, 43-374
Buczkowice i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez SKANSKA S.A, ul. Gen. Zajaczka 9,
01-518 Warszawa, adres do korespondencji: SKANSKA S.A Oddziat
Budownictwa Hydroinzynieryjnego, al. Powstaricéw Slaskich 26, 30- 570
Krakow,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
czterdziesci cztery ziote zero groszy) przez Gmine Buczkowice,
ul. Lipowska 730, 43-374 Buczkowice na rzecz SKANSKAS.A,
ul. Gen. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa, adres do korespondenciji:
SKANSKA S.A Oddziat Budownictwa Hydroinzynieryjnego,
al. Powstancow Slaskich 26, 30- 570 Krakéw, stanowiacej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu kosztéw postepowania odwotawczego,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz SKANSKAS.A, 01-518 Warszawa,
ul. Gen. Zajaczka 9, adres do korespondencji: SKANSKA S.A, Oddziat
Budownictwa Hydroinzynieryjnego, al. Powstaricéw Slaskich 26, 30- 570
Krakow.

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na zadanie pn: ,Budowa kanalizacji sanitarnej w Gminie Buczkowice”",
zostato wszczete przez Gmine Buczkowice, ul. Lipowska 730, 43-374 Buczkowice zwang
dalej: ,Zamawiajgcym’, ogloszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikaciji



Wspolnot Europejskich za numerem 2009/S 135-197224 w dniu 17.07.2009 r.

W dniu 23.09.2009 r. Zamawiajgcy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania przetargowego zawiadomienie o wyborze oferty Konsorcjum firm:1) ,AQUA-
SYSTEM' Sp. z o. o. (lider), ul. W. Witosa 118, 43-300 Bielsko-Biata; 2) ,HYDRO-BIELSKO"
Sp. z 0.0., ul. Katowicka 37, 43-346 Bielsko-Biata, 3) Sywiecka Spotka Drogowa ,DROMIL"
Sp. z 0.0., ul. Le$niaka 102 a, 34-300 Sywiec, 4) PPUH TABUD S.C. A. Popiolek, T. Zajac,
ul. Lipowska 1049, 43-374 Buczkowice, z adresem na lidera Konsorcjum, zwanej dalej:
~Konsorcjum AQUA-SYSTEM”albo ,Przystepujgcym”. Ponadto, poinformowat o odrzuceniu
m.in. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien

publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) zwanej dale;j:
Pzp” oferty SKANSKA S.A., ul. Gen. J. Zajgczka 9, 01-518 Warszawa, adres do
korespondencji: SKANSKA S.A, Oddziat Budownictwa Hydroinzynieryjnego, al. Powstancow
Slgskich 26, 30- 570 Krakow zwanej dalej: ,SKANSKA S.A.” albo ,Protestujgcym” albo
,Odwotujgcym”. Wskazat, ze ostateczna kwota oferty zawiera razgco niskg cene w stosunku
do wartosci zamowienia ustalonej na podstawie aktualnych kosztorysow inwestorskich, oraz
Sredniej ceny rynkowej uzyskanej w wyniku przetargu. Za$ dokonujgc badania oferty
Zamawiajacy odniést zaproponowang cene do ustalonej przez siebie wartosci zamowienia
i stwierdzit, ze odbiega ona od niej 0 32,93%, oraz w stosunku do ceny rynkowej uzyskanej
w wyniku przetargu odbiega o 10,98%. Z uwagi na fakt, iz przedmiot zamoéwienia bedzie
realizowany przy wspoétudziale srodkéw UE odwotano sie do doswiadczen panstw UE, gdzie
istnieje obowigzek wszczecia procedury wyjasniajgcej elementéw cenowych oferty, gdy cena
oferty odbiega o 10% od $redniej ceny grupy ofert o zblizonych cenach, wzglednie o 20% od
warto$ci szacunkowej zamowienia. Zamawiajgcy stwierdzit, ze Wykonawca sktadajac
szczegOtowos¢ i kompletno$é. Jednakze, SKANSKA SA nie przedstawita zadnych
dokumentow potwierdzajgcych dostawe materiatow po cenach zawartych w ztozonej ofercie,
a ztozone wyjasnienia nie sg przekonujgce dla oceny przez Zamawiajgcego, czy
zaoferowana cena pozwala na realizacje przedmiotu zaméwienia. Podniést, ze ciezar
wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska spoczywa na Wykonawcy.
Wyjaénienia sktadane przez Wykonawce w trybie art. 90 Pzp powinny wskazac i opisaé
obiektywne czynniki majgce wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Przywotat wyrok KIO
z dnia 12.02.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 551/09.

W dniu 01.10.2009 r. (wptyw bezposredni do Kancelarii) na podstawie art. 180 ust.1
i 2w zw. z art. 179 Pzp SKANSKA S.A. zlozyla protest wobec czynno$ci Zamawiajgcego
polegajgcych na: 1. nieuzasadnionym odrzuceniu oferty SKANSKA S.A. wobec btednego
przyjecia, ze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do wartosci zamdwienia
(przedmiotu zamowienia), zarzucajgc naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust.
1-3 Pzp w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp, art. 7 Pzp oraz interesu prawnego Protestujgcego.
2. wyborze jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum AQUA-SYSTEM, chociaz jego oferta
nie miata najnizszej ceny, zarzucajgc naruszenie art. 91 Pzp. Wnosit o uwzglednienie
protestu i:
1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Protestujgcego;
2) uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;
3) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej
z udziatem oferty ztozonej przez SKANSKA S.A.

Protestujgcy wskazat, ze oferta wybrana byta drozsza od jego oferty o ponad 2 min zt
i ze nie byto zadnego prawnego uzasadnienia dla odrzucenia oferty SKANSKA S.A.
Powyzszej czynnosci, w jego ocenie, nie w sposob oceni¢ jako gospodarnej i lezgcej
w interesie spotecznym, w sytuacji w ktérej oferta tansza jest odrzucana pod pretekstem, iz
rzekomo zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zwlaszcza
w sytuacji gdy z tego powodu Zamawiajgcy wyeliminowat nie tylko najtariszg oferte, ale
i dwie kolejne pod wzgledem ceny - w tym oferte SKANSKA S.A. Zaznaczyt, ze rowniez
pozostate dwie odrzucone z powodu razgco niskiej ceny oferty ztozone zostaty przez
dziatajgce z powodzeniem od lat na rynku budowlanym firmy, tak iz trudno zaakceptowaé



poglad, ze az kilka podmiotow posiadajgcych doswiadczenie w realizacji kontraktow
budowlanych z zakresu gospodarki wodno-$ciekowej wylicza ceny swych ofert w zupetnym
oderwaniu od realiéw rynkowych.

Odrzucenie oferty Protestujgcego zostato dokonane z naruszeniem art. 89 ust.1 pkt 4
Pzp w zw. z art. 90 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 7 Pzp. Mianowicie
Zamawiajacy catkowicie dowolnie przyjat, ze cena oferty jest razgco niska, a uzasadnienie
odrzucenia naszej oferty jest catkowicie nieadekwatne do realiéw sprawy. Przywotat, ze
ceng razgco niska jest to cena niewiarygodna i oderwana catkowicie od realiéw rynkowych.
Wskazat takze na wyrok KIO z dn. 18.06.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 717/09. A w niniejszej
sprawie sytuacja taka nie zachodzi, gdyz Zamawiajgcy ustalit, iz cena oferty SKANSKA S.A.
jest rzekomo razgco niska na podstawie dowolnie dobranych i niezgodnych z rzeczywistym
stanem rzeczy kryteriow. Przywotat wyrok KIO z dnia 03.07.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
769/09. Stwierdzit, ze Zamawiajacy z cen innych ofert zlozonych w postepowaniu oraz cen
rynkowych zrobit jedno, a mianowicie ,$rednig cene rynkowg uzyskang wwyniku przetargu”,
tak iz w konsekwencji pominat kryterium o charakterze podstawowym, a mianowicie
kryterium ceny rynkowej. Wskazat na stanowisko doktryny J. Pierog ,,Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz", 8 wyd., C.HBECK W-wa 2007, do art. 90, s. 299, teza 2.

W jego ocenie, Zamawiajgcy kryterium warto$ci szacunkowej zamoéwienia zastosowat
w sposoéb z gruntu wadliwy. | tak Zamawiajacy przyjmujac, ze cena z oferty SKANSKA S.A.
odbiega od wartosci szacunkowej zamowienia ustalonej przez Zamawiajgcego o 32,93 %
przemilczat to, ze warto$¢ szacunkowa musi obejmowac nie tylko zamdwienie podstawowe,
ale i przewidziane w punkcie 6 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia - Instrukciji dla
Wykonawcodw zwanej dalej ,SIWZ", zamdwienia uzupetniajgce, zgodnie z art. 32 ust. 3 Pzp.
W zwigzku z powyzszym, skoro warto$¢ zamowienia ustalona przez Zamawiajgcego
obejmuje poza zaméwieniem podstawowym, réwniez wartos¢ ewentualnych zaméwien
uzupetniajgcych do 50%, a oferta SKANSKA S.A. z definicji obejmowaé moze tylko
zamoOwienie podstawowe, zatem dokonane przez Zamawiajgcego poréwnanie i wyliczenie
jest catkowicie btedne.

Ponadto SKANSKA S.A. kwestionowata rzetelno$¢ i prawidtowos¢ sporzgdzenia
kosztorysow inwestorskich, a w konsekwenc;ji i prawidtowo$¢ ustalenia szacunkowej
wartosci zamowienia. Wskazat, ze sam Zamawiajgcy przedmiotowe kryterium stosuje
wybiérczo. Mianowicie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na: Petnienie
funkcji Inspektora Nadzoru dla zadania ,Budowa kanalizacji sanitarnej w Gminie
Buczkowice" dokonat wyboru oferty z ceng brutto 536.556,00 zt, przy okre$lonej przez siebie
szacunkowej wartosci zamowienia netto 1.113.015,00 zt, a wiec o ponad 50% nizszg od
przedmiotowej warto$ci szacunkowej. (dowdd: 1. ogtoszenie o zamowieniu na: ,Pefnienie
funkcji Inspektora Nadzoru dla zadania ,Budowa kanalizacji sanitarnej w Gminie
Buczkowice"; 2. ogtoszenie o udzieleniu zamdwienia).

Protestujgcy wskazat takze, Ze zwigzku z sytuacjg ekonomiczng w gospodarce
nastapity znaczne zmiany w poziomie oferowanych cen (fakt powszechnie znany), w ktorej
to sytuacji ustalona pierwotnie warto§¢ szacunkowa zamowienia powiekszona o podatek od
towardw i ustug VAT nie moze w ogdle stanowi¢ podstawy poréwnania do niej cen
ofertowych. Zatgczyt kopie 2 tabel z wydawnictwa ,SEKOCDENBUD" z Il kwartatu 2009 r.:
dla KNR 2-01 Budowle i roboty ziemne oraz dla KNNR nr 1 roboty ziemne (dowéd 3),

a takze dwoch tabel z Il kwartatu 2009 r. dla KNR 2-02 Konstrukcje budowlane, z ktérych
kolumien 9 i 10 wynika jednoznacznie znaczny spadek cen na rynku budowlanym (dowéd 4).
Stwierdzit takze, ze w ostatnio organizowanych postepowaniach dotyczgcych

podobnych zamdéwien powszechng praktykg jest wybieranie ofert z cenami nizszymi od
wartosci szacunkowej zamowienia ustalanymi przez Zamawiajgcych o ponad 30%, np.

w przetargu nieograniczonym na budowe sieci kanalizacyjnej w gminie Rajcza (nieopodal
gminy Buczkowice) nr PN 3/2009 zostata wybrana jako najkorzystniejsza oferta z ceng
mniejszg od warto$ci szacunkowej zamdéwienia ustalonej przez Zamawiajacego o ponad
40%. (dowdd: 5. ogtoszenie 0 zamdwieniu na zadanie pn. ,Budowa sieci kanalizacyjnej
wgminie Rajcza" z dn. 01.04.2009 r. nr 2009/S 63-090511; 6. informacja o wyborze
najkorzystniejszej oferty, wykluczeniu wykonawcow i odrzuceniu ofert w postepowaniu PN
3/2009 ,Budowa sieci kanalizacyjnej w gminie Rajcza"z 21.07.2009 r.; 7. notatka urzedowa
SKANSKA S.A. z otwarcia ofert w postepowaniu PN 3/2009 ,Budowa sieci kanalizacyjnej



wgminie Rajcza").

W ocenie Protestujgcego naruszajgc art. 7 Pzp Zamawiajacy w sposob
niedopuszczalny i automatycznie, wytgcznie na podstawie arytmetycznego kryterium, uznat
naszg oferte za razgco niska i jg odrzucit, ograniczajgc uzasadnienie swej decyzji do
stwierdzenia, Ze zawiera ona ceng ponizej pewnego poziomu. A jak wiadomo wprawdzie
ciezar wykazania, ze zaoferowana cena nie jest ceng razgco niskg spoczywa na
Wykonawcy, jednak nie zwalnia to Zamawiajgcego z obowigzku, wynikajgcego z przepisu

art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp, rzetelnego uzasadnienia podstaw odrzucenia (wyrok KIO z dnia
19.06.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 712/09), co w niniejszym przypadku nie miato miejsca.

Znamienne jest tez, w ocenie Protestujacego, ze za zawierajgce razaco niskag cene
uznane zostaly az trzy oferty, tak ze wybrana zostata oferta miejscowego wykonawcy. Przy
tym z nieuchwytnych przyczyn Zamawiajgcy odrzucit oferte SKANSKA S.A. jako tanszg od
szacunkowej wartosci okreslonej przez Zamawiajgcego - i to btednie (o czym wyzej) -

o niecate 33%, jednoczesnie jednak 27%, o ktore tansza byta od tej wartosci wybrana oferta
jest dla niego akceptowalne (a roznica migdzy cenami tych ofert wynosita jedynie 7,5%).

Zamawiajgcy pomimo iz wezwat SKANSKA S.A. o wyjasnienia, ktore otrzymat
w zakresie zgodnym ze swoim zgdaniem, to jednakze catkowicie dowolnie przyjat, ze sg one
rzekomo niezadowalajgce, gdyz nie zostaty do nich zatgczone dokumenty potwierdzajgce
dostawe materiatow po cenach zawartych w ziozonej ofercie, a ztozone wyjasnienia nie sg
przekonujgce. Przy tym nie podat zadnego szczegotowego uzasadnienia, zadowalajac sie
prostym stwierdzeniem, ktére nie spetnia wymogéw z art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Protestujgcy wskazat, ze pojecie ,dowodu” z art. 90 ust. 3 Pzp nalezy rozumie¢
szeroko, moze to by¢ kazdy dokument, ktdry w sposob obiektywny i wiarygodny udowadnia,
ze wykonawca mogt podac¢ w ofercie dang cene. Moze to by¢ nawet oSwiadczenie samego
wykonawcy, zwiaszcza gdy Zamawiajgcy nie zgdat poza zapewnieniem Wykonawcy
zadnych zrédtowych dokumentéw. W przypadku, gdy niska cena ma zrodio
w powszechnych praktykach rynkowych wystarczy powotanie sie przez wykonawce na taki
fakt notoryjny i przestawienie wyliczen.

SKANSKA S.A. w wyjasnieniach wykazata, ze zaoferowana cena ofertowa jest ceng
rynkowa, a na jej wysokoS¢ wptyw miaty wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania
zamowienia dostepne dla wykonawcy oraz oszczedno$¢ metody wykonania zamowienia.
Przy tym zauwazy¢ nalezy ze Zamawiajgcemu przediozone zostaty wszelkie oswiadczenia
i wyliczenia, ktérych zadat pismem z dnia 10.09.2009 r.

Podane okolicznosci, w ocenie Protestujgcego, nie wymagajg dalszych dowodow,
jako ze jest faktem powszechnie znanym zwtaszcza dla os6b zajmujgcych sig kontraktami
budowlanymi, ze SKANSKA S.A. jest jedng z najwigkszych firm budowlanych
w Polsce, posiadajgcg catg sie¢ oddziatéw na jej terytorium. Z takg pozycjg wiaze sie po
pierwsze to, Ze w zwigzku z realizacjg innych kontraktéw dysponuje ona w duzej mierze
wiasnym sprzetem do wykonania kazdego rodzaju robét, a jednostka wykonujgca dany
kontrakt korzysta bez ograniczen z potencjatu catej Firmy. Przy tym czeS¢ wiasnego sprzetu
zostata juz zamortyzowana, co pozwala na zastosowanie dla tych pozyciji niskich stawek, tak
jak to sie stato w przypadku wyzej powotanych grodzie, podtuznie i rozpor oraz szalunkow,
co stanowi o oszczednosci metody wykonania zamoéwienia w rozumieniu art. 90 ust. 2 Pzp.

Ponadto realizuje roboty budowlane na terenie catej Polski - w chwili obecnej ok. 100
projektow - i w zwigzku z tym stosuje polityke zakupowg polegajacag na zawieraniu umow
centralnych na dostawy materiatéw w ilosciach przekraczajgcych potrzeby jednego projektu
- obecnie jest to 119 uméw, co pozwala na uzyskanie cen korzystniejszych od przecietnych
cen na rynku. | wtasnie w ten sposéb uzyskane ceny materiatdbw zostaty uwzglednione
w naszej ofercie. Ponadto duzy udziat w rynku potgczony z duzym portfelem zamowien
powoduje zjawisko znane w ekonomii jako ,korzy$ci skali”, polegajgce na czerpaniu korzysci
ptynacych z masowego $wiadczenia ustug, ktore charakteryzujg sie malejgcym przecietnym
kosztem jednostkowym. To wszystko stanowi o wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkach
wykonywania zaméwienia.

Okolicznosci te powinny byly zosta¢ przez Zamawiajgcego uwzglednione, jako ze art.



90 ust. 2 Pzp nakazuje zindywidualizowane podejscie do wyjadnien udzielonych przez
Wykonawce, ktére powinny by¢ ocenione w kontek$cie konkretnej propozycii ofertowej oraz
uwarunkowan towarzyszgcych wykonawcy sktadajgcemu oferte. Uwarunkowania te moga
by¢ charakterystyczne tylko dla niego i niekoniecznie muszg przektada¢ sie na innych
wykonawcow z tej samej branzy. Jednoczesnie zatgczyt potwierdzajace te okolicznosci
przykladowe dokumenty, a to brief (dowéd 8) (wyciag) umowy na dostawe elementow
instalacji wodno-kanalizacyjnych nr 0057/3000/07-2 z Przedsiebiorstwem Barbara
Kaczmarek Sp.j. wraz z zat. nr 1 okres$lajgcym przyznane SKANSKA S.A. rabaty (od 40 do
67%) oraz brief (dowod 9) umowy na dostawe kraweznikéw, obrzezy i kostki betonowej nr
0040/S00000/08 z LIBET SAwraz z zat. nr 1 okreSlajgcym ceny gwarantowane dla
SKANSKA S.A. oraz wykaz $rednich cen wg Sekocenbud lIl kwartat 2009 r. dla tego
asortymentu (dowod 10).

Podnio6st, ze w szeregu wygranych przez SKANSKA S.A. zamoéwien pu dotyczgcych
robo6t budowlanych ceny jego ofert - rynkowe - znaczgco odbiegaty od szacunkowych
warto$ci wyliczonych przez poszczegdlnych Zamawiajgcych (dowéd: 11. zestawienie
przyktadowych realizowanych przez SKANSKA S.A. przetargdéw wygranych w 2009 r.), przy
czym przy tak ustalonych cenach wynik finansowy jest dodatni, a rentowno$¢ sprzedazy
netto wynosi obecnie ok. 4,2 %, co jest bardzo dobrym wynikiem w aktualnych realiach
rynkowych. (dowod: 12. Sprawozdanie o przychodach, kosztach i wyniku finansowym oraz
naktadach na $rodki trwate za Il kwartat 2009 r. dotyczgce SKANSKA S.A.).

W dniu 02.10.2009 r. (pismo z dnia 01.10.2009 r.) Zamawiajgcy faxem wystat
uczestnikom postepowania przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatu
w postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 05.10.2009 r. (wptyw bezposredni do Kancelarii) do postepowania toczgcego sie
w wyniku wniesienia protestu przystgpito Konsorcjum AQUA-SYSTEM, w zakresie zarzutow

7

po stronie Zamawiajgcego. Wskazat, ze Zamawiajgcy, w oparciu o art. 90 ust. 1 Pzp, wezwat
Protestujgcego do udzielenia szczegotowych wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty
Protestujgcego majgcych wplyw na wysokos¢ ceny ofertowej. W odpowiedzi Protestujacy
ograniczyt sie jedynie do przedtozenia Zamawiajgcemu o$wiadczenia o tym, iz zostaly
spetnione przez Protestujgcego wszelkie warunki o jakich mowa powyzej, w szczegdlnosci
co do ceny materiatow wskazanych w ofercie. Jednakze, pomimo wyraznej dyspozyciji art. 90
Pzp, nie przedstawit zadnej dokumentacji pozwalajgcej zweryfikowa¢ Zamawiajgcemu
prawidtowos¢ i doktadno$¢ dokonanej przez Protestujgcego wyceny oferty. Sam fakt
ztozenia ww. oSwiadczenia bez dotgczenia do niego danych potwierdzajgcych rzetelnosé
tegoz oSwiadczenia nie stanowi o spetnieniu przez Protestujgcego przestanek okreslonych

w dyspozyciji art. 90 Pzp. Tymczasem Protestujgcy takich danych, w wymaganym przez
Zamawiajgcego terminie, nie ztozyt.

Przystepujacy stwierdzit, Zze pierwszorzedne znaczenie ma sama mozliwo$é
weryfikacji, przez Zamawiajgcego, jeszcze na etapie poprzedzajgcym wybor zwyciezcy
przetargu, w oparciu o obiektywne i wiarygodne dane, trafno$ci obliczen przyjetych przez
Wykonawce dla wyceny oferty sktadanej Zamawiajgcemu. Tylko bowiem w przypadku gdy
Wykonawca wskaze obiektywne czynniki, ktére uzasadniajg zastosowanie ceny nizszej od
kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie przedsiewziecia, to
Zamawiajgcy powinien przyjaé¢ oferte, Ustawodawca wprowadzajgc przepis mowigcy
o odrzuceniu oferty o razgco niskiej cenie dba, by srodki publiczne byly efektywnie
wydatkowane. Przytoczyt orzeczenia KIO: wyrok z dnia 23.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
58/2009, wyrok z dnia 23.12.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1429/08, wyrok z dnia
13.08.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 752/08; sygn. akt: KIO/UZP 788/08; sygn. akt: KIO/UZP
789/08, wyrok z dnia 17.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 262/09.

Niezaleznie od powyzszego podkreslit, iz warunki terenowe jakie panujg w obrebie
gminy Buczkowice, w tym w szczegolnosci warunki geologiczne, wymagaja dla
prawidtowosci wykonania inwestycji polegajgcej na budowie kanalizacji, zastosowania
materiatdw budowlanych o doskonatej jakosci i wytrzymatosci, co z kolei wiaze sie z wyzszg
ceng zakupu w stosunku tychze materiatdw w stosunku do cen materiatow uzywanych przy
budowie kanalizacji w typowych warunkach terenowych. Kopia przystgpienia zostata
stosownie przekazana Protestujgcemu.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 12.10.2009 r. faxem, poprzez jego



oddalenie.

Zamawiajgcy badajgc ceny rynkowe sporzgdzit zestawienie cen rynkowych
uzyskanych z rozstrzygnietych przetargdbw na terenie sgsiednich gmin. badanie cen
rynkowych: 1) Budowa 73 km sieci kanalizacyjnej na terenie Lipnika i Hatlcnowa, cena

wybranej oferty wynosita 38 600 000 zt brutto - cena jedn. 529 zt/mb; 2) Gmina Szczyrk
14,28 km sieci kanalizacyjnej, cena wybranej oferty 9 723 102 zt brutto - cena jedn. 680
z#/mb; 3) Gmina Lipowa 60,7 km sieci kanalizacyjnej oraz 11 pompowni, cena wybranej
oferty 32 247 884 zi brutto - cena jedn. 531 zt/mb; 4) Gmina Imielin 35,91 km sieci
kanalizacyjnej oraz przepompownia, cena wybranej oferty 21 654 033 z! brutto - cena jedn.
603 z#/mb; 5) Gmina Wegierska Gorka 14,2 m sieci kanalizacyjnej, cena wybranej oferty 7
637 200 zt brutto - cena jedn. 645 z#/mb; 6) Gmina Bierun 24,6 km sieci kanalizacyjnej, cena
wybranej oferty 11 775 155 zt brutto - cena jedn. 479 zt/mb. Stwierdzit, ze w SIWZ
przewidziat mozliwos¢ udzielania zamowien uzupetniajgcych, ale w kosztorysie inwestorskim
Zamawiajacy nie ujgt wartosci zamowien uzupetniajgcych. W przypadku doliczenia do
warto$ci zaméwienia podstawowego wartosci rob6t uzupetniajgcych, cena oferty
Protestujgcej tym bardziej jest ceng razgco niskg nie gwarantujgca realizacji zamowienia.
W zwigzku z powyzszym ustalana warto§¢ zamdwienia na podstawie kosztorysow
inwestorskich jest prawidtowa. Zamawiajgcy oszacowat warto§¢ zamowienia z nalezytg
starannos$cia, przez kiérg nalezy rozumie¢ staranno$¢ ,,0gdlnie wymagang" (art. 355 k.c.)

w ptaszczyznie przedmiotu zaméwienia.

Ustalajgc warto§¢ zamoéwienia z nalezytg staranno$cig Zamawiajacy miat na uwadze
wieloletni okres realizacji inwestycji (ponad 3 lata ) oraz zrédto finansowania, tj. Umowe
o dofinansowanie nr 2/2009 dla Projektu ,Budowa kanalizacji sanitarnej w Gminie
Buczkowice" zawartg z Wojewodzkim Funduszem Ochrony Srodowiska i Gospodarki
Wodnej w Katowicach, ktorej podstawowym celem jest zrealizowanie projektu przez
beneficjenta w petnym zakresie i zgodnie z przyjetymi zatozeniami POIiS. Umowa ta
przewiduje sankcje dla Zamawiajgcego w przypadku przerwania realizacji zamoéwienia.
Nalezyta starannos¢ w ustalaniu warto$Sci zaméwienia, regulowana zaréwno przepisami Pzp
jak i Kc dotyczy wszystkich momentéw wykonywania zobowigzania i musi mie¢ na uwadze
doprowadzenie do nalezytego zrealizowania catosci inwestycji. Ustalona przez
Zamawiajgcego warto$¢ zamdwienia jest realna i daje mozliwo$¢ wykonania umowy oraz
eliminuje sytuacje, w ktorej wykonawca po zrealizowaniu cze$ci zamoéwienia ze wzgledu na
dalszg nieoptacalnos¢ odstepuje od umowy, ptacgc nawet kary umowne. Skutkiem prawnym
dla Zamawiajgcego moze byé rozwigzanie umowy o finansowanie z POIiS i nakazanie
zwrotu otrzymanego dofinansowania.

Kosztorysy inwestorskie zostaty sporzadzone zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra
Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okre$lenia metod i podstaw sporzgdzania
kosztorysow inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw, prac projektowych oraz
planowanych kosztéw robo6t budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym
z (Dz. U. z 2004 r. Nr 130, poz. 1389). Za$ Protestujgcy oprocz ogoélnego stwierdzenia nie
wskazuje zadnej pozyciji z tych kosztorysow, ktéra jest btedna i na czym ten bigd polega.

Powotany przez Protestujgca przyktad o udzieleniu zamowieniu na petnienie funkciji
Inspektora Nadzoru dla zadania ,Budowa kanalizacji sanitarnej w Gminie Buczkowice" nie
znajduje zastosowania w przedmiotowym postepowaniu gdyz jest to ustuga.

Nie zgadza sie z argumentem dotyczgcym znacznego spadku cen rynkowych.

Z tabeli dla KNR 2-01 Budowle i roboty ziemne oraz dla KNNR nr 1 roboty ziemne, za

| kwartat 2009 r. w stosunku do IV kwartale 2008 r. spadek cen wynosi $rednio 2,2% wiec
nie mozna mowic¢ o znaczgcym spadku cen. Natomiast wskazana tabela dla KNR 2-02
Konstrukcje budowlane nie ma zastosowania w przedmiotowej inwestycji.

Podany przez Protestujg przyktad Gminy Rajcza nie moze stanowi¢ poréwnania.
Wskazat na mnigjszy zakres roboét sieci kanalizacyjnej i minimalng ilosci odtworzenia
nawierzchni drég z mieszanek mineralno bitumicznych. Oferta wybrana to 23 324 810 zt
brutto gdzie cena jednostkowa mb kanalizacji wynosi 456 zt. Oferta Protestujgcego, to 30
432 441zt brutto daje cene jednostkowg wykonania 1 mb kanalizacji 509 zt, w tym po odjeciu



warto$ci odtworzenia drog w kwocie 7.611.498 zt brutto cena jednostkowa wykonania 1 mb
kanalizacji wynosi 382 zt co potwierdza razgco niskg ceng. Cena wybranej przez nas oferty
wynosi 32 900.505zt brutto, cena jednostkowa wykonania 1 mb kanalizacji wynosi ogétem
550 zt w tym po odjeciu warto$ci odtworzenia drog z oferty wybranej 6 .668.930zt brutto
cena jednostkowa wykonania 1 mb kanalizacji wynosi 439 zt.

Przedstawione na wezwanie wyjaénienia bez Zadnego udokumentowania nie
pozwolity Zamawiajgcemu ustali¢ czy przyjete przez Wykonawce w ofercie ceny za materiaty
$g cenami realnymi za ktére wykonawca moze naby¢ materiaty. Wykonawca dopiero do
protestu dotgczyt brief umowy z dnia 01.08.2009 r. na elementy instalacji kanalizacyjnej
zawierajgce rabaty gwarantowane na dostarczane produkty bez okre$lenia ceny od ktérej
udzielany jest rabat. Zamawiajgcy zaznaczyt ze w ztozonej ofercie Wykonawca wycenit
utozenie 1 mb kanatu @ 200 na kwote 88,24 zi, przy cenie inwestora 75,4 zt natomiast oferty
pozostatych wykonawcow ksztattowaty sie w cenie od 35 zt - 75 z#/mb. W cenniku
dostepnym na stronie internetowej firmy Przedsiebiorstwo Barbara Kaczmarek Sp. j. ceny
ksztaltujg sie w przedziale dla rury @ 200, od 51,33 zt - 64,16 zt, tak wiec przestawione
dokumenty nie potwierdzajg uzyskanego rabatu. Przedstawiony brief umowy z firmg LIBET
z dnia 24.11.2008 r. dotyczy zaopatrzenia w krawezniki, obrzeza i kostki betonowe, ktore
przy realizacji maja znikomy udziat - 75m 2 chodnika z kostki brukowej, nie zawiera natomiast
ceny za dostawe ptyt Zelbetowych petnych o powierzchni ponad 3 m 2 - w ilosci 420m 2,
ktérych dotyczyto wezwanie skierowane do SKANSKA S.A.

Wskazal, ze nie przedstawiono dokumentéw potwierdzajgcych dostawe za ceny
przedstawione w ztozonej ofercie na dostawe materiatdw z kruszyw naturalnych - piasku.
Materiaty te sg jednym z podstawowych materiatéw do realizacji inwestycji - 38.357 m 3.

Z zatgczonej do protestu w tabeli KNR 2-01 Budowle i roboty ziemne w poz. 36 azurowe
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umochnienia pionowych $cian wykopow liniowych szerokosci do 1 m i gtebokosci do 3 m
palami szalunkowymi (wypraskami) srednia cena jednostkowa wynosi 15,08 zt, natomiast
zastosowana w ofercie cena wynosi 5,23 zt co niewatpliwie wplywa na warto$¢ oferty oraz
bezposrednio na bezpieczenstwo wykonywanych robét - w przedmiotowym postepowaniu
wystepuje 172.915 m azurowego umochnienia. Zamawiajgcy przywotat wyroki KIO z dnia
23.12.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1443/08 oraz z dnia 31.12.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP
1464/08.

Zamawiajgcy podniost ze rzetelnie i nie automatycznie odrzucit oferte Protestujgcego,
a tym samym nie naruszyt art. 7 Pzp. Przywotat stanowisko doktryny wzgledem dowoddw
sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp - Komentarz P. Granecki Prawo zaméwien
publicznych, wyd.2 C.H.BECK, W-wa 2009. Faktu tego nie wykazujg rowniez dotgczone do
protestu dowody, co pozwalatoby Zamawiajgcej rozwazac¢ ewentualne uznanie protestu.
Zamawiajgca przyznaje, ze Protestujgcy jest liczaca sie na rynku, w szczegdlnosci budowy
drog Firma, ale nie jedyng ksztattujgca rynek.

W dniu 21.10.2009 r. (data nadania u publicznego operatora pocztowego)
Odwotlujgcy na oddalenie protestu wniést odwotanie do Prezesa UZP podtrzymujac zarzuty
i wnioski z protestu.

Dodatkowo jako uzasadnienie naruszenia art. 7 Pzp wskazat, ze wyja$nienia
Przystepujacego ztozone w trybie art. 90 Pzp byly lakoniczne i znacznie wezsze niz te
przedstawione przez Odwolujgcego. Zamawiajgcy naduzywajgc swych uprawnien
i naginajgc przepisy potraktowat catkowicie odmiennie oferte i wyjasnienia Odwotujacego
oraz te pochodzgce od Przystepujgcego, ktérego oferte najwyrazniej postanowit juz a priori
i za wszelkg cene wybrac.

Stanowisko o nie ujeciu Zamoéwien uzupetniajgcych Odwotujgcy uznat, jako
potwierdzenie, iz kosztorysy inwestorskie, a w konsekwencji i szacunkowa warto$é
zamoéwienia zostaly ustalone w sposéb nierzetelny.

Odnosnie przyktadu powotanego w protescie, a zanegowanego w rozstrzygnieciu
zauwazyt, ze przetarg dotyczy postepowania, w ktorym réwniez wykorzystywane sg Srodki
Unijne i dotyczg catego projektu ,Budowa kanalizacji sanitarnej w Gminie Buczkowice", ktory
sktada sie z czesci ustugowej (petienie funkcji Inspektora Nadzoru), jak i cze$ci budowlanej
(wybranie Wykonawcy robé6t budowlanych realizowanych pod nadzorem Inspektora). Tym
samym wiec argumenty Zamawiajgcego, szczegolnej troski o wiasciwe okreslenie
szacunkowej wartosci zamdwienia w niniejszej sprawie muszg odnosi¢ sie w catej



rozciggtosci réwniez do zamdwienia dotyczgcego wyboru Inspektora Nadzoru dla zadania
LBudowa kanalizacji sanitarnej w Gminie Buczkowice", gdyz nie jest do pomyslenia
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prawidtowe realizowanie robét budowlanych bez prawidtowego i profesjonalnego nadzoru
inwestorskiego nad tymi robotami.

Odnoszac sie do twierdzenia Zamawiajgcego, jakoby nie mozna bylo mowic
0 znacznym spadku cen na rynku budowlanym nalezy podnie$¢, ze zatgczone tabele
z Wydawnictwa Sekocenbud byly jedynie przyktadami na znaczny spadek cen w catym
sektorze budownictwa, dlatego tez podaliSmy zaréwno ceny na roboty ziemne, jak i na
roboty konstrukcyjne, gdyz wykonania kanalizacji dotycza nie tylko roboty ziemne, ale
roéwniez i inne roboty budowlane. Na marginesie nalezy doda¢, ze wybrane tabele odnoszg
sie jedynie do kwartatu, a skoro tendencja spadkowa cen robét budowlanych systematycznie
utrzymuje sie od potowy roku 2008 i ksztattuje sie w na poziomie 6-8 % kwartalnie, zatem
efektywnie ceny robét ogéinobudowlanych liczac w skali roku srednio spadty o ok. 24-32%
(wyrok KIO z dnia 12.02.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 126/09).

Roboty zasadnicze w gminie Rajcza i w gminie Buczkowice sg tozsame i obejmuijg
wykonanie kanalizacji z rur PVC, podobna jest tez diugo$¢ wykonywanej kanalizaciji (Gm.
Rajcza: ok. 51 km; Gm. Buczkowice: ok. 59 km). Natomiast to przyjete przez Zamawiajgcego
do poréwnania - i to dopiero na etapie rozstrzygania protestu - przynajmniej niektore
przetargi w sgsiednich gminach sg nieadekwatne do przedmiotu niniejszego postepowania,
jako ze wedtug naszej wiedzy obejmujg wykonanie (przynajmniej czesciowo) kanalizacji z rur
kamionkowych, ktére sg co najmniej dwa razy drozsze od rur PVC, badz tez z jeszcze
drozszych rur zeliwnych. (dowod: 12. SST dot. ,,Budowy sieci kanalizacyjnej i wodociggowej
wgminie Lipowa" - k. 129-130; 13. STWIORB dot. ,Budowy sieci kanalizacyjnej
i wodociggowej w gminie Wegierska Gorka" - k. 187).

Nawet jednak z zastrzezeniem, ze sporzgdzonego przez Zamawiajgcego zestawienia
cen rynkowych uzyskanych z rozstrzygnietych przetargéw na terenie sgsiednich gmin wynika
jednoznacznie, ze nasza cena 509 zl/mb kanalizacji jest niewatpliwie ceng rynkowa. Uznana
bowiem za Zamawiajgcego za rynkowg cena jednostkowa 1 mb kanalizacji w gminie Bierun
wynosi 479 zt, a wiec kilkadziesigt ztotych mniej niz cena z naszej oferty. Przy tym nie jest
dopuszczalne wylgczanie z zakresu naszych robét tych zwigzanych z odtworzeniem drég
asfaltowych, jako ze stanowig one jedng nierozerwalng catos¢, a Zamawiajgcy przyjmujac do
poréwnania ceny uzyskane w wyniku innych przetargdw tej operaciji (tj. wytaczenia robot
odtworzeniowych) nie przeprowadzit.

Odwolujgcy zataczyt dodatkowo wyciag z katalogu oraz oferte cenowg
Przedsiebiorstwem Barbara Kaczmarek Sp. j. z dnia 14 sierpnia 2009 r. uwzgledniajgcg
przyznane rabaty (dowdéd 15 i 16). Dla wyjasnienia watpliwosci Zamawiajgcego odno$nie
rabatow na rury podat, ze w cenie 1 mb kanalizaciji z rur fi 200 w kwocie 88,24 zt (poz. 4.4
kosztorysu Kanalizacja w Sotectwie Rybarzowice) miesci sie cena rur fi 200 uwzgledniajgca
udzielone przez Przedsiebiorstwo Barbara Kaczmarek Sp. j. rabaty, podobnie jak rabaty te
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dotyczg tez rur fi 160 i pozostatego asortymentu dostarczanego nam przez te firme. Zatgczyt
zestawienie obrazujgce roznice w cenach 1 mb kanalizacji z rur fi 160 i fi 200 ze wzgledu na
ujete w kosztach zabezpieczenia (gdzie M to koszt materiatu, RS to inne koszty, w tym m.in.
koszt zabezpieczen) (dowdd 17).

Zatgczyt oferte na dostawe piasku za cene 30 z#/m 3 netto z dnia 19.08.2009 r. od
UHST Bryta (dowod 20). Odno$nie wyceny poz. 3.6 w kosztorysach ofertowych to
uwzgledniono w niej materiat rodzimy, tj. zasypanie materiatem (ziemig) pochodzaca
z uprzednio wykonanych wykopow, uzycie ktérego Zamawiajgcy dopuszczat zapisem
w Szczegotowej Specyfikacji Technicznej (SST) K-02.01.00

Natomiast odnos$nie plyt zelbetowych, to po pierwsze stanowig one znikomag
w stosunku do przedmiotu zaméwienia wartos¢ (2.566,20 zt netto), a po drugie
Zamawiajgcy w Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych zwanego
dalej: ,STWIORB" nie zadat nowych ptyt betonowych, tak iz w poz. 6.18 kosztorysu
ofertowego Sotectwo Buczkowice SKANSKA S.A. wycenita potozenie ptyt pochodzgcych
z rozbiérki (poz. 2.2 kosztorysu). Wzgledem azurowych umocnien pionowych $cian wykopdw



liniowych szerokosci do 1 m i gtebokosci do 3 m palami szalunkowymi (wypraskami),
Zamawiajacy dopuscit w dokumentaciji projektowej i STWIORB alternatywnie wykonanie
umochien z zastosowaniem typowych obudéw do wykopdw ziemnych, ktory to sposéb
wykonania zostat wyceniony w poz. 3.3 kosztorysu Kanaty Gtéwne - roboty ziemne.
Kanalizacja sanitarna w Solectwie Buczkowice, bez zmiany nazwy tej pozycji kosztorysowej
(wykonawcy nie byli uprawnieni do dokonywania zmian w tym zakresie). Wycena ta zostata
dokonana uwzgledniajgc to, ze SKANSKA S.A. posiada wiasne, w petni sprawne obudowy
zakupione na potrzeby innych zakonczonych juz budow, tak ze zasadnie przyjeto cene 5,23
zt za 1 m 2 rob6t wykonywanych z ich uzyciem. (dowéd: 21. STWIORB - k. 64 poz. 5.2.3; 22.
opis do projektu budowlano-wykonawczego - k. 17 poz. 4.4; 23. oSwiadczenie SKANSKA
S.A. z dnia 20.10.2009 r.). Stwierdzit takze, ze kanalizacje wykonuje sie odcinkami 15 m, 30
m i na tych odcinkach nalezy stosowaé¢ zabezpieczenie wykopdw w trakcie ich realizacji.
Kanalizacja budowana bedzie do 2012 r., wobec powyzszego nie ma potrzeby, aby
wykonawca posiadat zmagazynowang catg ilos¢ obuddw, a jedynie takg ich ilos¢, ktora
gwarantuje bezpieczenstwo odcinkdédw wykonywanych robét zgodnie z przyjetym przez
Wykonawce postepem robot. Podobnie Odwotujgcy wskazat, ze posiada wiasne,
zamortyzowane, lecz w pemi sprawne grodzice zakupione na potrzeby innej budowy, tak ze
zasadnie przyjeto cene 1 zl/szt.

Stwierdzit réwniez, ze prawidtowo realizuje roboty polegajgce na wykonywaniu sieci
kanalizacyjnej na teren zblizonym do Zamawiajgcego. Realizuje roboty polegajace na
wykonywaniu sieci kanalizacyjnej na terenie miasta Sywiec o dlugosci 60 846 mb oraz na
terenie gminy Lipowa o dtugosci 74 524 mb. Odpowiednio z wytgczeniem odtworzen drég
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asfaltowych wraz z podbudowg za ceny 353,56 z#/mb i 217,81 zt/mb. Na potwierdzenie, ze
roboty sg wykonywane prawidtowo, a uzyte materiaty spetniajg wymagania Zamawiajgcego
w zatgczeniu przesytamy pismo Zamawiajgcego potwierdzajgce realizacje projektow.
(dowdd: 26. pismo Miedzygminnego Zwigzku ds. Ekologii w §ywcu z dnia 20.10.2009 r.).
Kopie tresci odwotania Zamawiajgcy otrzymat tego samego dnia (wplyw bezposredni do
Kancelarii).

W dniu 22.10.2009 r. (pismo z dnia 21.10.2009 r.) Zamawiajagcy przekazat firmie
Konsorcjum AQUA-SYSTEM (faxem) kopie odwotania i wezwat go do udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego toczgcego sie na skutek wniesienia odwotania
przystgpito dnia 04.11.2009 r. (wptyw bezposredni do Prezesa UZP) Konsorcjum AQUA-
SYSTEM po stronie Zamawiajacego. Wnoszac o:

1. oddalenie odwotania w cato$ci z uwagi na jego catkowitg bezzasadno$é,

2. utrzymaniu w cato$ci w mocy rozstrzygniecia Zamawiajgcego w przedmiocie wyboru
oferty Przystepujgcego oraz odrzuceniu oferty Odwolujgcego,

3. utrzymaniu w catosci w mocy rozstrzygniecia Zamawiajgcego w przedmiocie
oddalenia protestu Odwolujgcego,

4. rozpoznania niniejszego zgtoszenia o przystgpieniu do postepowania po stronie
Zamawiajgcego takze pod nieobecnos$¢ Przystepujacego lub jego pethomocnika.
Przystepujgcy w catosci podtrzymat stanowisko zajete przez Zamawiajgcego

w przedmiocie wyboru oferty Przystepujgcego oraz stanowisko zajete przez Zamawiajgcego
w przedmiocie oddalenia protestu Odwotujgcego. Ponadto Przystepujgcy podtrzymat swoje
zgdania zawarte w zgtoszeniu przystgpienia do postepowania protestacyjnego.

Wezwanie Zamawiajgcego skierowanego do Odwotujgcego, obejmowato znacznie
wiekszg liczbe poszczegdlnych pozyciji kosztorysu ofertowego Odwotujgcego, z czego nalezy
whnioskowac, iz Odwotujgcy winien byt udzieli¢ odpowiednio szerszej odpowiedzi
Zamawiajgcemu niz Przystepujgcy.

Stwierdzit, ze odrzucenie oferty zawierajgcej razgco niskg cene wynika
z koniecznosci dbania przez Zamawiajgcego o nalezyte wykonanie zamoéwienia oraz
konieczno$ci zapewnienia prowadzenia postepowania zgodnie z zasadami uczciwej
konkurencji. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy ma prawo zgdac przedstawienia
dowoddw dla wykazania rzeczywiscie niskich kosztow oferty Wykonawcy.

Ponadto Zamawiajacy w wezwaniu skierowanym do Odwotujgcego, wskazata
podstawe prawng uzasadniajgca udzielenie wyjasnien przez Odwolujacego. Zatem
Odwotujgcy wiedziat jaka jest przyczyna wystgpienia przez Zamawiajgcego z zgdaniem



udzielenia odpowiednich wyjasnien. W zwigzku z tym od zachowania Odwotujgcego mozna
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oczekiwa¢ podwyzszonej miary starannoSci w zakresie postepowania przetargowego, a wiec
takze w zakresie czynnosci jakie nalezato podja¢ w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego dla wykazania zasadnosci i rzetelnosci oferty cenowej Odwolujgcego.

Odnoszac sie do samej dokumentaciji przedtozonej przez Odwotujgcego to nie dos¢,
ze zostata ona w przewazajacej wiekszosci przedstawiona dopiero na etapie wnoszenia
protestu i odwotania, to i tak nie wynikajg z niej fakty z ktérych Odwotujgcy wywodzi swoje
twierdzenia.

Odwolujgcy nie przytoczyt takze, w jego ocenie, zadnych dowodoéw na uzasadnienie
tezy odnoszacej sie do sytuacji ekonomicznej w kraju, poniewaz nie mozna za takie,

w zadnym wypadku, traktowa¢ zatgczonych do protestu jak i odwotania tabel wydawnictwa
~SEKOCENBUD". Jak wynika z zatgczonych tabel ro6znice cenowe dla Il i lll kwartatu 2009 r.
nie przekroczyty, dla robét objetych przedmiotem zamowienia, nawet 3%, a wiec przy
globalnej kwocie na jakg opiewa przedmiotowa inwestycja sg to réznice stosunkowo niskie,
a na pewno nie uzasadniajgce tezy Odwotlujgcego o znacznej zmianie w poziomie
oferowanych cen. Trudno zatem zrozumie¢ twierdzenia Odwotujgcego z ktorych rzekomo
wynika, iz efektywne ceny robét ogélnobudowlanych w skali roku spadty Srednio o ok. 24-
32%, gdyz taka teza nie znajduje nigdzie potwierdzenia.

Odwolujgcy nie przedstawit egzemplarza przynajmniej jednej z takich
umow centralnych w zestawieniu z potrzebami danej inwestycji z czego wynikatoby, iz
dysponuje rzekomymi nadwyzkami w materiatach ktorych ilos¢ i rodzaj odpowiadatby,
choéby w czesci, potrzebom realizacji inwestycji Zamawiajgcego. Nie mozna za takie umowy
traktowa¢ dokumentéw dotgczonych do protestu jak i odwotania oraz oferty z dnia
19.08.2009 r. na dostawe piasku dotgczonej do odwotania.

Wskazal, ze o ile mozna przyjgc twierdzenie o znaczacym potencjale Odwotujgcego
na rynku krajowym to mimo wszystko, dla potrzeb danego postepowania przetargowego,
Odwolujgcy winien byt przedstawi¢ stosowne obliczenia na poparcie swojej ceny ofertowe;.
Nie istotny jest rowniez aktualny ,trend” cenowy obowigzujgcym w danym
okresie czy tez na danym obszarze w zakresie réznicy pomiedzy wyceng inwestorska,

a kosztorysami ofertowymi.

Kolejny zarzut Odwolujgcego, sugerujgcy celowe dziatania Zamawiajgcego
zmierzajgce do wyboru miejscowego oferenta, jest catkowicie bezpodstawny. Po pierwsze,
powszechnie obowigzujgce przepisy nie zabraniajg brania udziatu w postepowaniach
oferentom ktérych siedziby znajdujg sie miejscowosciach sgsiadujgcych bezposrednio lub
posrednio z siedzibg czy tez obszarem wiadztwa Zamawiajgcego. Po drugie, Zamawiajgc
odrzucit tez oferte konsorcjum w sktad ktérego wchodzito przedsiebiorstwo z siedzibg
w Suchej Beskidzkiej.
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W jego ocenie argumentacja Odwotujgcego odno$nie ,efekitu skali” mogtaby
powodowac eliminowanie oferentdw ktdrzy samodzielnie, chociaz dziatajgcych w ramach
umowy konsorcjum, nie byliby w stanie podotac realizacji danej inwestycji. Podsumowujac
powyzsze twierdzenia Zamawiajgcy, w celu realizacji przedsiewziecia o takiej skali, musiatby
wybiera¢ tylko i wytgcznie pojedynczego oferenta, zaliczajgcego sie do grupy potentatéw na
rynku inwestyciji budowlanych.

Kopia przystgpienia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 6.01.2010 r. do Prezesa UZP pocztg wptyneto pismo Przystepujgcego,

w ktérym poinformowat, ze jeden z jego partnerow wchodzacych w sktad Konsorcjum AQUA-
SYSTEM, {j. $ywiecka Spotka Drogowa ,DROMIL" Sp. z 0.0., ul. Le$niaka 102 a, 34-300
Sywiec przejefa spotke EKOTEXBUD tworzac nowg spotke DROMIL- EKOTEXBUD, ktéra
powstata w wyniku polgczenia. Stosowna kopia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz
Odwolujgcemu.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu
postepowania w sprawie, zapoznaniu si¢ z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci postanowieniami SIWZ, trescia



spornej oferty, pismem Zamawiajacego z dnia 10.09.2009 r., odpowiedzia
Odwolujacego otrzymang przez Zamawiajacego 15.09.2009 r., tj. wyjasnieniami
dotyczacymi elementow oferty majacych wplyw na wysokos$¢ ceny wraz z zataczong
kalkulacja cenowa dla zageszczania zasypanych wykopow warstwami gr. do 30 cm
ubijakami mechanicznymi oraz na wykonanie umocnien grodzicami wbijanymi wraz

z wycigganiem grodzic, jak réwniez po zapoznaniu sie z protestem, przystapieniem do
protestu, jego rozstrzygnieciem, odwotaniem, przystapieniem do odwotania oraz
ztozonymi przez Odwolujacego: 1) ogloszeniem o zamoéwieniu na: ,, Petnienie funkcji
Inspektora Nadzoru dla zadania "Budowa kanalizacji sanitarnej w Gminie
Buczkowice"; 2) ogloszeniem o udzieleniu zaméwienia na: ,, Pefnienie funkcji
Inspektora Nadzoru dla zadania ,,Budowa kanalizacji sanitarnej w Gminie
Buczkowice"; 3) kopiami dwoch tabel z wydawnictwa ,, SEKOCDENBUD" z Il kwartatu
2009 r.: dla KNR 2-01 Budowle i roboty ziemne oraz dla KNNR nr 1 roboty ziemne;

4) kopiami dwoch tabel z wydawnictwa ,, SEKOCDENBUD" z lll kwartatu 2009 r. dla
KNR 2-02 Konstrukcje budowlane; 5) ogtoszeniem o zaméwieniu na zadanie pn.
,,Budowa sieci kanalizacyjnej w gminie Rajcza" z dn. 01.04.2009 r. nr 2009/S
63-090511; 6) informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty, wykluczeniu
wykonawcow odrzuceniu ofert w PN 3/2009 sieci postepowaniu ,,Budowa
kanalizacyjnej w gminie Rajcza" z 21.07.2009 r.; 7) notatka urzedowa SKANSKA SA

z otwarcia ofert w postepowaniu PN 3/2009 ,,Budowa sieci kanalizacyjnej w gminie

16

Rajcza"; 8) briefem umowy na dostawe elementow instalacji wodno-kanalizacyjnych
nr 0057/3000/07-2 z Przedsiebiorstwem Barbara Kaczmarek Sp.j. wraz z zatagcznikiem
nr 1; 9) briefem umowy na dostawe kraweznikow, obrzezy i kostki betonowej nr
0040/S00000/08 z LIBET SAwraz z zatacznikiem nr 1;10) wykazem srednich cen wg.
Sekocenbud Il kwartat 2009 r. dla asortymentu dostarczanego przez LIBET SA;
11) zestawieniem przyktadowych realizowanych przez SKANSKA SA przetargéow
wygranych w 2009 r.; 12) sprawozdaniem o przychodach, kosztach i wyniku
finansowym oraz naktadach na srodki trwate za Il kwartat 2009 r. dotyczacym
SKANSKA SA, 13) SST dot. ,,Budowy sieci kanalizacyjnej i wodociggowej w gminie
Lipowa"- k. 129-130; 14) STWIORB dot. ,,Budowy sieci kanalizacyjnej i wodociagowej
w gminie Wegierska Goérka" - k. 187; 15) wyciagiem z katalogu oraz ofertg cenowa
Przedsiebiorstwa Barbara Kaczmarek Sp. j. z dnia 14.08.2009 r. uwzgledniajaca
przyznane rabaty; 16) przykladowym zestawieniem pozycji kosztorysowych utozenia
rur fi 200 i fi 160; 17) oferta handlowa z dn. 19.08.2009 r. zlozong przez Tadeusza Bryle
UHST BRYLA; 18)STWIORB - k. 64 poz. 5.2.3; 19) opisem do projektu budowlano-
wykonawczego - k. 17 poz. 4.4; 20) oSwiadczeniem Skanska SAz dnia 20.10.2009 r.,
21) pismem Migedzygminnego Zwiazku ds. Ekologii w Sywcu z dnia 20.10.2009 r. oraz
zlozong na rozprawie 22) umowg kwalifikowanego dostawcy, tj. umowg
z Przedsiebiorstwem Barbara Kaczmarek Sp. J. wraz z aneksami oraz dodatkowymi
zalacznikami (zgoda wskazanego wyzej przedsigbiorstwa na ujawnienie dokumentéw
odnoszacych sie do wspétpracy z Odwolujacym, wyciagiem z katalogu wskazanego
wyzej przedsiebiorstwa odnosnie rur kanalizacji zewnetrznej, lista rozrachunkéw do
01.01.2009 r. do 31.12.2009 r., zaktualizowana oferta handlowa z dnia 14.08.2009r. i 4
fakturami VAT), po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz

na oraz Przystepujacego zaprezentowanych rozprawie
zaprezentowanych
w pisemnym stanowisku Zamawiajacego - pismo procesowe Zamawiajacego z dnia
6.01.2010 r. - wplyw bezposredni do Prezesa UZP 01.07.2010 r., ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.
Ustalono réwniez, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy go do ztozenia protestu i odwotania.
Zdaniem, Izby Odwotujgcy, ktérego oferta zostata odrzucona i nie podlegata
klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, tj. ceny (100%), w przypadku uwzglednienia
odwotania i powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem jego oferty ma



szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Jego oferta cenowo klasyfikowata sie
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w dniu otwarcia ofert na drugim miejscu w rankingu ztozonych ofert,

a oferta, ktéra cenowo klasyfikowata sie w dniu otwarcia ofert na pierwszym miejscu zostata
skutecznie odrzucona, za$ oferta Przystepujgcego pod wzgledem cenowym klasyfikowata
sie na czwartym miejscy (oferta 3 pod wzgledem cenowym takze zostata skutecznie
odrzucona).

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutéw
stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust.
1-3 Pzp w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 7 Pzp, w ocenie Izby zostat potwierdzony.

Skiad orzekajgcy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowego
zarzutu:

Zamawiajagcy w dniu 10.09.2009 r. na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp wezwat
Wykonawcéw, w tym Odwolujgcego oraz Przystepujgcego, ktorych oferty w dniu otwarcia
ofert klasyfikowaly sie na czterech pierwszych pozycjach pod wzgledem cenowym do
udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny.

Zamawiajagcy w kazdym z czterech przypadkéw prosit o przedstawienie pisemnego
zapewnienia dostawy materiatdw za ceny wskazane w ztozonej ofercie oraz potwierdzenie
czy wycenione materialy spetniajg wymogi zamawiajgcego okre$lone w dokumentaciji
projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét. Wskazywat takze
kazdorazowo pozycje jednostkowe kosztorysu ofertowego, ktore podlegaty wyjasnieniu
stosownie do oferty danego Wykonawcy. Poza tym, w dwéch wypadkach, w tym odno$nie
Odwolujgcego, wnosit o dostarczenie szczegbtowej kalkulacji cenowej wybranych pozycii.
Wzgledem Przystepujacego Zamawiajgcy wnosit rowniez o wyjasnienie, czy pozycje
przedmiaru robét ktorych brak stwierdzit w kosztorysach ofertowych zostaty skalkulowane
w innych pozycjach.

Odwolujgcy miat odnies¢ sie do nastepujgcych poz. kosztorysow ofertowych:

1. Kosztorys ofertowy Sotectwo Buczkowice poz. 3.6, poz. 4.1, poz. 4.2, poz. 5.2, poz. 6.18,
poz.10.4, poz.14.3;

2. Kosztorys ofertowy Sotectwo Buczkowice Rejon ul. Wéjtowej poz. 3.6, poz.4.1, poz.4.2,
poz.5.2, poz.10.3;

3. Kosztorys ofertowy Sotectwo Buczkowice Rejon ul. Lipowskiej poz. 3.1, poz.3.2, poz.3.3;
4. Kosztorys ofertowy Sotectwo Buczkowice Rejon ul. Fabrycznej poz. 3.6, poz. 4.1, poz.4.2,
poz. 9.3;

5. Kosztorys ofertowy Sotectwo Buczkowice Rejon ul. Chabréw poz. 4.1, poz. 4.2, poz. 8.3;
6. Kosztorys ofertowy Sotectwo Rybarzowice poz. 3.6, poz. 4.1, poz.4.2, poz. 5.2, poz. 14.4;
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7. Kosztorys ofertowy Sotectwo Godziszka poz. 3.6, poz. 4.1, poz. 4.2, poz. 5.2, poz.12.4;
8. Kosztorys ofertowy Sotectwo Kaina poz. 3.6, poz. 4.1, poz. 4.2, poz. 5.2, poz. 10.5;

9. Kosztorys ofertowy Godziszka ul. Lodygowska poz. 3.6, poz. 4.1, poz.4.2, poz.5.2,
poz.10.3;

10. Kosztorys ofertowy Buczkowice Rejon ul. Bor poz. 3.6, poz.4.1, poz.4.2, poz.9.4.

Ponadto, miat przedstawi¢ szczegbtowg kalkulacje cenowg na:

1. zageszczenie zasypanych wykopow warstwami grubosci do 30 cm ubijakami
mechanicznymi, 2. wykonanie umocnienia wraz grodzicami wbijanymi pionowo
Z wycigganiem grodzie.

Odwolujgcy oswiadczyt, ze jego oferta zostata przygotowana zgodnie z SIWZ
przy uwzglednieniu wszystkich odpowiedzi na pytania i modyfikacji otrzymanych od
Zamawiajgcego. Zas cena oferty uwzglednia wszystkie wymagania SIWZ oraz obejmuje
wszelkie koszty z tytutu naleznej oraz zgodnej z umowa i z obowigzujgcymi przepisami
realizacji przedmiotu zamoéwienia. Cena zostata takze wyliczona w oparciu
o dokumentacje projektowg, STWIORB oraz przedmiar robét. Potwierdzit, ze wszystkie
pozycje przedmiaru robét zostaty wycenione zgodnie z SIWZ. Cena obejmuje wszystkie
koszty i sktadniki zwigzane z wykonaniem zamoéwienia oraz warunkami stawianymi przez



Zamawiajgcego. Poszczegolne ceny jednostkowe, a tym samym réwniez cena ogdélna oferty
zostata wyliczona rzetelnie z uwzglednieniem poziomu istniejgcych i przewidywanych cen
rynkowych, przy zatozeniu uzyskania dodatniego wyniku na kontrakcie.

Ztozyt tez wymagane przez Zamawiajgcego oSwiadczenie, ze zapewnia dostawy
materiatdw za ceny przyjete w ztozonej ofercie w wyszczegolnionych kosztorysach
ofertowych. Za$ przyjete materialy spetniajg wymogi Zamawiajgcego okreslone
w dokumentacji projektowej oraz STWIORB. Przedtozyt rowniez wymagane przez
Zamawiajgcego kalkulacje cenowe, wyjasniajgc przy tym powody, dla ktérych dla pewnych
pozycji sprzetu i materiatléw (grodzice, podtuznice i rozpory) przyjeto w kosztorysach
korzystna cene 1 zt/kg.

Biorgc pod uwage stan faktyczny w niniejszym postepowaniu, Izba stwierdzita co
nastepuje.

Po pierwsze, Izba wskazuje, Ze postepowanie wyjasniajgce w trybie art. 90 ust. 1-3
Pzp jest czynnoscig jednokrotng, obwarowang sankcjg wynikajgcg z przepisu art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp. Przepis ten zostat sformutowany na zasadzie analogii, tj. tak jak art. 26 ust. 3 Pzp.
Wobec powyzszego wszelkie dodatkowe wyjasnienia sg niedopuszczalne i nie mogg byé
przedmiotem ewentualnego badania ze strony KIO. Powyzsze potwierdza orzecznictwo m.in.
wyrok KIO z dnia 11.04.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 273/08 oraz wyrok KIO z dnia 13.08.
2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 752/08, sygn. akt: KIO/UZP 788/08, sygn. akt: KIO/UZP 789/08,
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jak réwniez wyrok KIO z dnia 30.06.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 741/09). W przeciwnym
bowiem wypadku a contrario ztozenie niewystarczajgcych, czy tez enigmatycznych
wyjasnien nie skutkowatoby odrzuceniem oferty.

Jednakze nalezy zauwazyc¢ ze z przedmiotowego stanu faktycznego wynikajg
okreslone okolicznosci, réznicujgce sytuacije z niniejszego odwotania. W ocenie Izby
wezwanie do wyjasnien z dnia 10.09.2009 r. w swej tresci co do istoty takie samo wobec
czterech Wykonawcéw, miato charakter sugerujacy i wprowadzajacy ich w btad. Swiadczy
o tym, fakt ze kazdy z czterech Wykonawcdw, w tym Przystepujgcy ograniczyt sie do
odpowiedzi na pytania i dostarczenia wskazanych wprost szczegdtowych kalkulacji, czy tez
brakéw. $aden nie zatgczyt ewentualnych dowoddw na potwierdzenie, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy jednakze negatywne skutki z tego faktu wyciggnat tylko
wobec trzech z czterech wezwanych. Przystepujacy zostat potraktowany odmiennie, mimo
ze w ramach odpowiedzi udzielonej przez niego uczynit on nawet mniej niz Odwotujgcy. Zas
oferta Przystepujacego byla o ponad 27% nizsza od warto$ci zamoéwienia wynikajgcej
z kosztorysu inwestorskiego powiekszonego o VAT. Argumenty Zamawiajgcego
o profesjonalnym charakterze Odwotujgcego w kontekscie nie zatgczenia dowodéw do
wyjasnienh oraz stanowisko, ze pismo z dnia 10.09.2009 r. nie wkluczato mozliwo$ci ich
zlozenia, w ocenie Izby nie sanuje zaistniatego stanu rzeczy. Wyjasnienia Odwotujgcego
z rozprawy odno$nie klauzul naktadajgcych tajemnice handlowa na gwarantowane rabatu
w ramach uméw kwalifikowanego dostawcy z obowigzkiem wyrazenia zgody dostawcy na
ich ujawnienie, czynig dziatanie Odwotujgcego dodatkowo opartym na wigzacych go
zobowigzaniach.

W tym miejscy Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy nie zasadnie na rozprawie wskazywat,
ze zarzut naruszenia art. 7 Pzp w kontekscie art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1-3
Pzp w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp nie mieScit sie w zakresie zarzutéw podnoszonych
w protescie i odwotaniu. Byt on wprost wskazywany na str. 4 i 5 protestu oraz str. 9i 10
odwotania.

Konsekwencjg niniejszego stanu rzeczy jest uznanie, ze prekluzja dowodowa, ktérg
Izba potwierdza, nie ma zastosowania. Zas wigzgce sa dla lzby wszystkie materiaty
dowodowe, jakie przedtozyt Odwotujgcy, tak w protescie, jak i odwotaniu oraz rozprawie.
Izba w tym zakresie uznata takze wniosek dowodowy Odwotujgcego ztozony na rozprawie.
Nalezy wskazac, ze kierujgc sie ekonomika postepowania, lzba uznat, ze niecelowe jest
nakazanie powtérzenia wadliwie przeprowadzonego wezwania do wyjasnien w trybie art. 90
ust. 1 Pzp wobec zebrania wszechstronnego i wyczerpujgcego materiatu dowodowego
potwierdzajgcego, ze zaoferowana przez Odwotujgcego cena nie ma charakteru razgco
niskie;j.
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Po drugie, z uzasadnienia odrzucenia oferty Odwoltujgcego nie wynikajg faktyczne
powody jej odrzucenia, ktére Zamawiajacy de facto przedstawit w rozstrzygnigciu protestu,
czym naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp w kontek$cie art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp. Dopiero z niego
Odwolujgcy powzigt informacije, ze chodzi w duzej mierze o ceny jednostkowe w wybranych
pozycii, ktére w ocenie Zamawiajgcego wplywajg w sposob istotny na cene oferty (dostawa
materiatdw z kruszew naturalnych — piasku, ptyt Zelbetonowych, azurowe umocnienia
pionowych Scian wykopow liniowych). Dotad bazowat na treSci uzasadnienia odrzucenia,
ktére jako gtéwny i jedyny powéd odrzucenia oferty przywotuje brak zatgczenia do wyjasnien
dowodoéw, przytaczajgc takze arytmetyczne kryterium sugerujgce automatyczne uznanie
ceny za razgco niska. Przy czym de facto dopiero pismo Zamawiajgcego ztozone na
rozprawie w sposob kompleksowy odnosito sie do kwestii wptywu cen jednostkowych
w wybranych pozycjach na cene oferty. Przytaczato ono 8 przyktadowych pozyciji
i przytaczato szczegdlowo argumentacje w tym zakresie, w odrzuceniu oferty nie bylo o tym
ani stowa. Zamawiajgcy za$ w zadnym wypadku nie kwestionowat w odrzuceniu z dnia
23.09.2009 r., ani wyjasnien Odwotujgcego, co do pozyciji jednostkowych, ani tez
szczegobtowej kalkulacji zazgdanej w pismie Zamawiajgcego z dnia 10.09.2009 r.

W tym miejscy Izba stwierdza, Ze istotnie zaoferowana cena Odwolujgcego
(30.432.441,06 PLN brutto) byta nizsza od wartosci kosztorysowej powiekszone;j
0 podatek VAT (45.375.490, 50 PLN brutto) 0 32,93 %. Jednakze z 12 ztozonych ofert
wszystkie byly nizsze niz wskazana powyzej wartos¢ zamowienia. Okoliczno$¢, ze
Zamawiajacy wezwat do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp (w sposob utomny) tylko
czterech Wykonawcow z najnizszymi cenami jest przejawem koniecznosci indywidualnego
podejscia do kazdej sprawy zwigzanej z zarzutem ceny razgco niskiej (wyrok KIO z dnia
24.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 297/09), cho¢ réwnie dobrze moze $wiadczy¢ o braku
konsekwenciji ze strony Zamawiajgcego. Przy czym nie wolno zapominac, ze: ,zamawajgcy
dysponuje szerokim zakresem uznania i kazdy przypadek, w ktorym wystepuje podejrzenie
zaniZenia ceny, nalezy traktowac indywidualnie” (wyroku KIO z dnia 13.03.2008 r. sygn. akt:
KIO/UZP 179/08).

Fakt ztozenia wszystkich ofert ponizej wartosci zamowienia ustalonej przez
Zamawiajgcego, jak i rozny wynik arytmetyczny co do wartosci inwestorskiej oraz cen
rynkowych dowodzi, jak nieadekwatna byta wartos¢ kosztorysu inwestorskiego powiekszona
o VAT.

Nalezy wskazac takze za orzecznictwem (wyrok KIO z dnia 15.10.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1055/08), ze przedmiotem razgco niskiej ceny moze by¢ tylko oferta, ktéra zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Chodzi bowiem o odniesienie
ceny do catego przedmiotu zamowienia nie za$ do niektorych tylko pozyciji (wyrok KIO z dnia
28.02.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 123/08). Istotna jest bowiem cena koricowa i ta powinna
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zosta¢ oceniona pod katem razgco niskiej ceny w rozumieniu art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp (wyrok
Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 28.04.2008 r., sygn. akt: XIX Ga 128/08). Oceniajgc
tylko jeden element oferty, Zamawiajgcy nie moze odrzuci¢ oferty, bowiem art. 89 ust.1 pkt 4
Pzp stanowi o razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia, nie za$ o razgco
niskiej cenie czesci oferty. Chocby nawet sama cena cze$¢ oferty mogta byé uznana za
razgco niska, to zadng miarg nie czyni to razaco niskg ceny catej oferty (postanowienie Sgdu
Okregowego w Poznaniu z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt: Il Ca 2194/05). Podobnie wyrok
Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 24.03.2005 r., sygn. akt: Il Ca 425/04, stwierdzajacy, ze
ocena, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia powinna
by¢ dokonana w odniesieniu do cato$ci ceny zaproponowanej przez Wykonawce. Wyjatkiem
od tej zasady jest sytuacja, gdy Zamawiajgcy nie okreslit w sposob wigzgcy zakresu
zaméwienia, co nie miato miejsca w przedmiotowym stanie faktycznym. Jednoczes$nie,
nawet w takiej sytuacji nalezy uwzglednia¢ wszystkie ceny jednostkowe, a nie koncentrowac
sie na wybranych. Oferta zawierajgca nizsze ceny jednostkowe w stosunku do innych ofert
nie jest dowodem, iz jej ztozenie stanowi utrudnienie dostepu do rynku innym Wykonawcom
i ze ceny zostaly podane ponizej kosztéw wytworzenia. Istotg zamdwienia publicznego jest
konkurowanie Wykonawcdw na rynku i sktadanie przez nich ofert z zamiarem wygrania
zamowienia.

W konsekwenciji Izba stwierdza, ze w petni podziela dotychczasowe stanowisko
wypracowane w doktrynie i orzecznictwie, iz za cene razgco niskg moze by¢ uznana



catkowita cena ofertowa, nie zas jej poszczegolne elementy — sktadniki (podobnie wyrok KIO
z dnia 27.07.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 878/09 oraz wyrok KIO z dnia 27.08.2009 r., sygn.
akt: KIO/UZP 1049/09, sygn. akt: KIO/UZP 1050/09, sygn. akt: KIO/UZP 1051/09, sygn. akt:
KIO/UZP 1052/09. Powyzsze jest dodatkowo uzasadniono w wypadku wynagrodzenia
ryczattowego co ma miejsce w przedmiotowym stanie faktycznym.

Z tych wzgledow, jak i wobec faktu, ze w odrzuceniu oferty Zamawiajgcy w zadnym
wypadku nie odnosit sie do cen jednostkowych poszczegolnych pozyciji i ich wptywu na cene
ofertowa, Izba uznata za bezprzedmiotowe analizowanie pod tym katem zebranego
materiatu dowodowego, j. briefu umowy na dostawe elementéw instalacji wodno-
kanalizacyjnych nr 0057/3000/07-2 z Przedsigbiorstwem Barbara Kaczmarek Sp.j. wraz
z zatgcznikiem nr 1; briefu umowy na dostawe kraweznikdw, obrzezy i kostki betonowej nr
0040/S00000/08 z LIBET SA wraz z zatgcznikiem nr 1; wykazu $rednich cen wg Sekocenbud
Il kwartat 2009 r. dla asortymentu dostarczanego przez LIBET SA.; przyktadowego
zestawienia pozycji kosztorysowych utozenia rur fi 200 i fi 160, oferty handlowej z dnia
19.08.2009 r. ztozonej przez Tadeusza Bryte UHST BRYLA; STWIORB - k. 64 poz. 5.2.3;
opisu do projektu budowlano-wykonawczego - k. 17 poz. 4.4; oSwiadczenia Skanska SA
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z dnia 20.10.2009 r., w tym takze argumentacji Zamawiajgcego zawartej w jego piSmie
ztozonym na rozprawie.

Izba podkresla rowniez, ze przy wynagrodzeniu ryczattowym ryzyko obliczenia ceny
obcigza Odwotujgcego zwlaszcza, ze podpisujgc oferte ztozyt stosowne oSwiadczenie
wymaganej tresci, na jakich warunkach wykona zamoéwienie. Powyzsze odnosi sie takze do
cen jednostkowych tym bardziej, ze w wyjasnieniach z 15.09.2009 r. Odwotujgcy dodatkowo
potwierdzit wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego wyznaczniki prawidtowego
skalkulowania wszystkich pozycji przedmiaru robét, w tym takze kwestionowanych przez
Zamawiajgcego pozyciji danych kosztorysow ofertowych.

Izba wskazuje takze, ze kosztorysy inwestorskie czesto nie odzwierciedlajg
rzeczywistych cen rynkowych. Podane w nich ceny jednostkowe odnoszg sie np. do $rednich
cen Sekocenbudu, a to z kolei powoduje nie uwzglednienie aktualnej sytuaciji na rynku
lokalnym. Zamawiajgcy powinien byt zatem wzig¢ to pod uwage przy ocenie razgco niskiej
ceny (wyrok KIO z dnia 21.07.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 691/08 oraz wyrok KIO z dnia
14.08.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 794/08). Przy czym Izba nie neguje, ze same ceny
Sekocenbudu nalezy traktowa¢ jako materiaty o charakterze pomocniczym (kopie dwoch
tabel z wydawnictwa ,SEKOCDENBUD" z Il kwartatu 2009 r.: dla KNR 2-01 Budowle i roboty
ziemne oraz dla KNNR nr 1 roboty ziemne; kopie dwoch tabel z wydawnictwa
SSEKOCDENBUD" z lll kwartatu 2009 r. dla KNR 2-02 Konstrukcje budowlane). Ponadto,

w ocenie Izby znaczny spadek cen materiatéw budowlanych jest faktem powszechnie
znanym, a wskazane cenniki w powigzaniu z rabatami ktore bezsprzecznie uzyskuje
Odwolujgcy na rynku, czynig jego oferte ze wszechmiar odzwierciedlajgca istniejgca sytuacje
w branzy budowlane;.

Zamawiajgcy nie zasadnie kwestionuje legitymowanie sie przez Odwolujgcego
rabatami na zakup materiatow budowlanych. lzba wskazuje, ze jezeli kazdy podmiot nawet
o charakterze indywidualnym moze uzyska¢ na budowe domu jednorodzinnego korzystne
rabaty pod warunkiem zaopatrywania sie tylko i wytacznie u danego dostawcy, tym bardziej
powszechnie znany Wykonawca o ugruntowanej pozycji na rynku budowlanym. Zebrane
materiaty dowodowe bezsprzecznie to potwierdzajg (brief umowy na dostawe elementéw
instalacji wodno-kanalizacyjnych nr 0057/3000/07-2 z Przedsiebiorstwem Barbara
Kaczmarek Sp.j. wraz z zatgcznikiem nr 1; brief umowy na dostawe kraweznikéw, obrzezy
i kostki betonowej nr 0040/S00000/08 z LIBET SA wraz z zatgcznikiem nr 1; wykaz $rednich
cen wg Sekocenbud Ill kwartat 2009 r. dla asortymentu dostarczanego przez LIBET SA;
wycigg z katalogu oraz oferta cenowa Przedsigbiorstwa Barbara Kaczmarek Sp. j. z dnia
14.08.2009 r. uwzgledniajgca przyznane rabaty; umowa kwalifikowanego dostawcy, {j.
umowa z Przedsiebiorstwem Barbara Kaczmarek Sp. J. wraz z aneksami oraz dodatkowymi
zatgcznikami, tj. zgodg wskazanego wyzej przedsiebiorstwa na ujawnienie dokumentéw

23

odnoszacych sie do wspotpracy z Odwotujgcym, wyciag z katalogu wskazanego wyzej



przedsiebiorstwa odno$nie rur kanalizacji zewnetrznej, lista rozrachunkéw do 01.01.2009 r.
do 31.12.2009 r., zaktualizowana oferta handlowg z dnia 14.08.2009 r. i 4 faktury VAT).
W tym zakresie Izba uznata takze okoliczno$¢ wynikajgca z protestu, jak i rozprawy, ze
umowa kwalifikowanego dostawcy jest przyktadowg umowg z dostawcg gwarantujgcym
Odwolujgcemu rabaty okreslonej wielkosci (od 01.01.2007 r. do 31.12.2011 r.). Ponadto,
niniejszy dostawca ma okreslony numer kontrahenta, jest wiec wiarygodne stanowisko
Odwolujgcego, ze fgczg go umowy z okoto aktualnie 190 dostawcami materiatdw
budowlanych. Dodatkowo nalezy wskaza¢, co wynika z petnej umowy ztoZzonej na rozprawie,
ze Odwolujgcy zastrzegt sobie prawo traktowania cen podanych przez dostawce jako
maksymalnych w okresie obowigzywania umowy. Zas jego upowaznieni pracownicy maja
prawo negocjowaé nizsze ceny obiektowe.

Odnos$nie powotanego przyktadu udzielenia zaméwienia na petnienie funkcji
Inspektora Nadzoru dla zadania ,Budowa kanalizacji sanitarnej w Gminie Buczkowice"
w ocenie Izby mimo, ze niniejsze zamowienie jest realizowane w ramach tego samego
projektu co zaméwienie bedace przedmiotem niniejszego odwotania, okolicznos¢, ze odnosi
sie do ustugi i to ustugi inspektora nadzoru, czyli ,niemateriatowy” charakter ustugi, zwieksza
trudnosci przy ustalaniu wartos$ci szacunkowej zamdwienia, czynigc niniejszy przyktad
niemiarodajnym wobec roboty budowlanej. Daje ona albowiem Wykonawcom wiekszg
swobode przy kalkulacji ceny oferty (ogtoszenie o zaméwieniu na: ,,Petnienie funkcji
Inspektora Nadzoru dla zadania "Budowa kanalizacji sanitarnej w Gminie Buczkowice";
ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia na: ,Petnienie funkcji Inspektora Nadzoru dla zadania
LBudowa kanalizacji sanitarnej w Gminie Buczkowice"). Takze kwestia stosowania
preferencii lokalnych przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu nie znajduje
potwierdzenia w stanie sprawy. W konsekwencji w zakresie obu wskazanych wyzej kwestii
Izba uznata stanowisko Zamawiajgcego.

Odnoénie analizy porébwnawczej pn. ,Budowa sieci kanalizacyjnej w gminie Rajcza”
i innych rozstrzygnietych przetargdw na terenie sasiednich gmin w latach 2007-2009 celem
szacunkowego ustalenia ceny rynkowej w/w przetargu. Izba stwierdza, ze nie neguje réznic
w wykazywanych przedmiotach zamoéwienia, jak i wzgledem zamowienia bedacego
przedmiotem odwotania. Jednakze, w ocenie Izby, ich podobny charakter jest
niezaprzeczalny, zas w orzecznictwie ugruntowane jest stanowisko o nieistnieniu tozsamych,
czyli takich samych zamoéwien (ogtoszenie o zamdwieniu na zadanie pn. ,Budowa sieci
kanalizacyjnej w gminie Rajcza" z dn. 01.04.2009 r. nr 2009/S 63-090511; informacja
o wyborze najkorzystniejszej oferty, wykluczeniu wykonawcdw odrzuceniu ofert
w postepowaniu PN 3/2009 ,Budowa sieci kanalizacyjnej w gminie Rajcza"z 21.07.2009 r.;
notatka urzedowa SKANSKA SA z otwarcia ofert w postepowaniu PN 3/2009 ,Budowva sieci
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kanalizacyjnej w gminie Rajcza"; SST dot. ,Budowy sieci kanalizacyjnej

i wodociggowej w gminie Lipowa"- k. 129-130; STWIORB dot. ,Budowy sieci kanalizacyjnej

i wodociggowej w gminie Wegierska Gorka" - k. 187; zestawienie przyktadowych
realizowanych przez SKANSKA SA przetargéow wygranych w 2009 r. oraz pismo
Zamawiajacego ztozone na rozprawie). Przy czym, ich analiza musi uwzglednia¢ takze dany
moment ,czasowy”w jakim ztozono oferte. Jednakze, w ocenie Izby z zebranych danych nie
wynika, ze mamy do czynienia z cena razgco niska, co najwyzej mamy do czynienia

z konkurowaniem Odwotujgcego na rynku i sktladaniem przez niego ofert z zamiarem
wygrania zamodwienia z uwzglednienie posiadanych rabatéw oraz zachowaniem zysku

i ptynnosci finansowej przedsiebiorstwa (sprawozdanie o przychodach, kosztach i wyniku
finansowym oraz nakladach na $rodki trwate za Il kwartat 2009 r. dotyczacym SKANSKA
SA).

Zamawiajgcy podnosit na rozprawie, jak i w rozstrzygnieciu protestu, ze ewentualne
zerwanie kontraktu bedzie skutkowato utratg Srodkéw (na tg okoliczno$¢ nie okazat jednakze
zadnego dowodu), za$ charakter zaoferowanej ceny niesie za sobg wiasnie takie
niebezpieczenstwo wynikajgce z ceny nierealistycznej - niebezpieczenstwo uwiktania sie
w Zle rokujace przedsiewziecie. Wskazywat takze za Przystepujacym na specyfike obszaru
na ktérym ma by¢ realizowane zamowienie i wynikajacg stad konieczno$¢ zastosowania
materiatdw o zwiekszonej wytrzymato$ci.

Izba stwierdza, ze powotywanie przyktadu nie wywigzywania sie ze zobowigzan
umownych przez innych Wykonawcoéw w kontek$cie Odwotujacego jest godzeniem w jego



dobre imie (goodwill) nie popartym zadnymi dowodami. Poprzez goodwill uwaza sie ogot
niematerialnych sktadnikdéw przedsigbiorstwa, skladajgcych sie na jego wartos¢ rynkowa.
(....) Catoksztalt tych wyobrazen (renoma - goodwill) stanowi dobro niematerialne,
uciele$nione badz w funkcjonalnie zorganizowanym majatku stuzgcym prowadzeniu
dziatalno$ci gospodarczej w formie przedsiebiorstwa, bgdz w osobistych przymiotach osoby
wykonujgcej wolny zawod. (S. Bogustaw, Klientela - Przedsigbiorstwo - Wolny zawéd, Rejent
1995.1.124). Wedtug Stownika jezyka polskiego pod red. prof. J. Szymczaka renoma to
"opinia, stawa, rozgtos, wzieto$c¢" a renomowany to "cieszgcy sie uznaniem, znany z dobrej
strony, wziety". Takie rozumienie pojecia renomy wskazuje na to, ze nie stanowi ona
samodzielnego bytu (sktadnika) lecz jest zwigzana w sposéb nierozerwalny z danym
przedsigbiorstwem i moze by¢ zbyta tylko tgcznie z nim lub z jego czescia. (Wyrok z dnia
20.06.2006 r. Naczelnego Sadu Administracyjny w Warszawie, sygn. akt. [l FSK 839/2005).
(podobnie wyrok KIO z dnia 22.02.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 99/08). Przejawem
powyzszego jest renoma i ugruntowana pozycja Odwotujgcego na rynku budowlanym.

W tym kontekscie tzw. ,efekt skali” zwiekszonego portfela zaméwien, nie pozostaje bez
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znaczenia, tym bardziej, ze ani Zamawiajgcy ani Przystepujacy nie przedstawili zadnego
dowodu, ani tez nie przytoczyli zadnej okolicznosci przeciwnej w tym zakresie.

W tym kontekscie nalezy wskazac¢, ze Zamawiajgcy w zadnym razie nie
zakwestionowat, ze Odwotujgcy zrealizowat w sposob rzetelny zamowienie dla miasta
Sywiec i ze miato to miejsce na obszarze o podobnym charakterze co u Zamawiajgcego
(pismo Miedzygminnego Zwigzku ds. Ekologii w $ywcu z dnia 20.10.2009 r.). Powyzsze jest
dodatkowym argumentem za gwarancjg rzetelnosci i odpowiedzialnosci Odwotujgcego za
sktadane oferty i oferowane w nich ceny. Nalezy takze wskazac, ze kazdy kontrakt jest
swoistym potgczeniem wielu czynnikéw i okolicznosci. Zgodna realizacja umowy wymaga
takze wspdldziatania ze strony Zamawiajgcego, takze w zakresie ptatnosci, jak
i regularnego nadzorowania harmonogramu wykonania zaméwienia.

Kwestia niezgodnosci oferty Odwotujgcego z SIWZ nie byta rozpatrywana przez Izbe,
gdyz nie byta ona przedmiotem zarzutu ze strony Zamawiajgcego i wynikta dopiero
w ramach polemiki w piSmie Zamawiajgcego ztozonym na rozprawie.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba uznata jak na wstepie.

Odno$nie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 Pzp, z uwagi na
potwierdzenie sie zarzutu naruszenia art. art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1-3 Pzp
w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 7 Pzp, Izba uznata niniejszy zarzut za zasadny.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1i 1a Pzp, orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.
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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 Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowice.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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