Sygn. akt KIO/UZP 466/08

WYROK/POSTANOWENIE
z dnia 29 maja 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Czionkowie: Klaudia Szczytowska - Maziarz
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie* w dniu / w dniach” 29 maja 2008r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Zbystawa Jedrucha prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwg P.F.B. ,,Euro-Bud” w Rybniku, ul. Powstancoéw 37 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Rybnik reprezentowane przez Prezydenta
Miasta Rybnika, z siedziba w Rybniku, ul. B. Chrobrego 2 protestu / protestéw * z dnia
28 kwietnia 2008r.

przy udziale zgtaszajgcego przystgpienie ,Jamar” Michat Jarzyna Instalatorstwo
Sanitarne CO i GAZ w Rybniku, ul. Niedobczycka 48 do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego * .

orzeka:
1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Zbystawa Jedrucha prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwa P.F.B. ,,Euro-Bud” w Rybniku, ul. Powstancéw 37 i nakazuie:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysoko$ci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szesc¢dziesiat cztery ztote zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez Zbystawa Jedrucha prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa P.F.B. ,,Euro-Bud” w Rybniku,
ul. Powstancoéw 37

2) dokonac¢ wptaty kwoty zt 00 gr (stownie:) przez, stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytulu zastepstwa prawnego

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 00 gr (stownie: xxxx) na rzecz Urzedu Zamowien
Publicznych na rachunek dochodow wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Zbystawa Jedrucha prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa P.F.B. ,,Euro-Bud” w Rybniku,
ul. Powstancéw 37

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na roboty remontowe w Domu Dziecka
przy ul. Powstaricéw Slaskich w dzielnicy Srédmiescie — Il etap modernizacji budynku
zostato wszczete przez Miasto Rybnik reprezentowane przez Prezydenta Miasta Rybnika, z
siedzibg w Rybniku, ul. B. Chrobrego 2, zwanego dalej Zamawiajgcym, ogtoszeniem w
Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 4 marca 2008r. za numerem 43505.

W dniu 21 kwietnia 2008r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty firmy ,Jamar” Michat Jarzyna Instalatorstwo Sanitarne CO i GAZw
Rybniku, ul. Niedobczycka 48 oraz o uznaniu za wazne pozostatych ofert, w tym oferty
Spdidzielni Wielobranzowej w Rybniku, ul. Wysoka 15/17



Na te czynno$ci Zamawiajgcego w dniu 28 kwietnia 2008r., drogg elektroniczna, ztozyt
protest Zbystaw Jedruch prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa P.F.B. ,Euro-Bud”
w Rybniku, ul. Powstancéw 37 — zwany dalej Odwotujgcym.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2009r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2007r. nr 233 poz. 1655) — zwanej
dalej ustawg poprzez zaniechanie odrzucenia firmy ,Jamar” Michat Jarzyna Instalatorstwo
Sanitarne CO i GAZ, mimo, iz tre$¢ tej oferty nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych
warunkéw zamowienia ( w skrocie SIWZ), art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy poprzez zaniechanie
odrzucenia firmy ,,Jamar” Michat Jarzyna Instalatorstwo Sanitarne CO i GAZ i Spéidzielni

Wielobranzowej w Rybniku ewentualnie art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy poprzez zaniechanie
odrzucenia firmy ,Jamar” Michat Jarzyna Instalatorstwo Sanitarne CO i GAZ i Spdidzielni
Wielobranzowej w Rybniku, mimo tego, ze oferty te stanowity czyn nieuczciwej konkurenciji.
Whnib6st o uchylenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz o powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert przy uwzglednieniu powyzszych zarzutéw. W uzasadnieniu Odwotujgcy
wskazat, ze w pozycji 75 kosztorysu ofertowego wykonawca wybrany przyjgt do kalkulacii
39, 002 m 2, podczas gdy z obmiar dokonany przez Zamawiajgcego i ujawniony w
kosztorysach $lepych wynosit 389, 002 m 2 . Zdaniem Odwotujgcego, powinno to skutkowac
odrzuceniem oferty, gdyz btgd w obmiarze stanowi btad w tresci oferty i przesgdza o jej
niezgodnosci z SIWZ. Nie ma tu znaczenia, ze cena okre$lona przez wykonawce wybranego
ma charakter ryczattowy. Na poparcie swojej argumentacji przywotuje ,Zbiér orzecznictwa
Becka. Prawo Zamoéwien Publicznych” A. Elzanowska i M. Sledziowska oraz orzecznictwo
Zespotow Arbitréw : z dnia 23 lutego 2005r. sygn. akt UZP/Z0O/0-298/05, z dnia 31 stycznia
2006r. sygn. akt UZP/Z0/0-228/06, z dnia 25 maja 2005r. sygn. akt UZP/Z0O/0-1080/05 oraz
wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 13 marca 2006r. sygn. akt V Ca 2469/05 i
Sadu Okregowego w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 9 listopada 2005r. sygn. akt Il Ca
44/05.

W uzasadnieniu razgco niskiej ceny ofert wskazanych wykonawcow Odwotujgcy wskazat, ze
oferta wykonawcy wybranego jest nizsza o 24% od kosztorysu ofertowego, za$ Spoétdzielni
Rzemies$Iniczej Wielobranzowej w Rybniku o 15%. Wskazane u obu wykonawcéw ceny
jednostkowe sa, zdaniem Odwotujgcego razgco zanizone w stosunku do cen stosowanych
na rynku. Na dowod tego faktu powotat zestawienie cen wynikajgcych z SEKOCENBUD-u,
cen wiasnych oraz cen obu wykonawcéw. W jego ocenie, ceny zaproponowane w
kwestionowanych ofertach sg cenami razgco niskimi, przy czym przez ,razgce” rozumie
.fzucajace sie w oczy”, ,wyrazne”, ,bardzo duze”. Podat, ze Zamawiajacy przeprowadzit
postepowanie wyjasniajgce w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, ale nie doprowadzito to do
wyjasnienia watpliwosci, jakie moga budzi¢ te ceny. Wykonawcy, zdaniem Odwolujgcego,
nie wykazali ,obiektywnych czynnikéw”, ktore pozwolity im na zastosowanie nizszej od
konkurencji ceny. Podkreslit, Ze z chwilg zwrécenia sie o wyjadnienia w trybie art. 90 ust. 1
ustawy, na wykonawcdw przechodzi ciezar udowodnienia, iz podane przez niego ceny majg
charakter realny i indywidualna sytuacja wykonawcy pozwala mu na zrealizowanie
zamobwienia za podang cene. Zarzut dopuszczenia do postepowania wykonawcéw, ktérzy
ztozyli swoje oferty, dopuszczajac sie czynu nieuczciwej konkurencii, jest wedle
Odwolujgcego uzasadniony tym, Ze wykonawcy zaoferowali w pewnych pozycjach cene
nizsza niz koszty realizacji ustugi, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji zgodnie z art. 15
ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W dniu 29 kwietnia 2008r. Zamawiajgcy powiadomit wykonawcdw o wptynigciu protestu.

W dniu 30 kwietnia 2008r. do postepowania protestacyjnego przystgpita firma JAMAR
Miachat Jarzyna siedzibg w Rybniku, ul. Niedobczycka 48D (zwany dalej Przystepujgcym lub
wykonawcg wybranym) domagajac sie oddalenia protestu. W uzasadnieniu przystgpienia
Przystepujacy podniost, ze Zamawiajgcy zastosowat cene ryczattowg jako jedyne kryterium
wyboru najkorzystniejszej oferty. Tym samym, zdaniem Przystepujacego, nawet zaktadajac
istnienie jakichkolwiek drobnych uchybien w przedmiarze robot, ktéry ma charakter
pogladowy wzgledem projektu budowlanego i oferty, takie uchybienia nie mogg stanowi¢ o



wykluczeniu oferenta. Przystepujacy podniost, ze Odwotujgcy nie wskazat przyjetych w
protescie stawek SEKOCENBUD-u, jakie przyjat w obliczeniach. Podane przez
Przystepujgcego stawki sg wyliczone zgodnie z ponoszonymi przez Przystepujacego
kosztami i prognozowanym zyskiem, o czym Swiadczy forma prowadzonej dziatalnosci, brak
znaczacych kosztéw posrednich zwigzanych z zarzadzaniem, nadzorem, kosztami dowozu
pracownikow. Ceny podane sg realne, takie jakie Przystepujacy uzyska od dtugoletnich
dostawcéw oraz po czesci wynikajg z zapaséw magazynowych. Ponadto oferta druga pod
wzgledem ceny odbiega od oferty Przystepujgcego jedynie o 10,5%. Ponadto wskazat, ze
jego zdaniem, oferta Odwolujgcego zawiera razgco wygérowane ceny we wszystkich
pozycjach kosztorysowych, a w szczegdlnosci poz. 3.5.18 — 143 425zt (SEKOCENBUD —
398,55zt.), poz. 3.2.6 i 2.1.7 zawyzono obmiar. Nadto Odwotujgcy postuguije sie jednostkg
monetarng nieznang w Polsce.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest pismem z dnia 6 maja 2008r., doreczajgc Odwotujgcemu
rozstrzygniecie faksem w dniu 7 maja 2008r. i protest oddalit w cato$ci. Zamawiajacy
podniést, ze zwrocit sie na etapie badania ofert do wykonawcy wybranego z prosbg o
wyjasnienia niezgodno$ci pozycji 75 kosztorysu ofertowego i wykonawca wyjaénit, ze
zrealizuje catos¢ przedmiotu zamoéwienia zgodnie z dokumentacja, za cene ryczattowg
podang w ofercie. O niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna, zdaniem
Zamawiajgcego, moéwi¢ wtedy, gdy oferta dowodzi, ze cel, ktéry Zamawiajgcy zamierzat
0siggnac, czyli realizacja przedmiotu zaméwienia, nie zostanie osiggniety i powotujac sie na
art. 88 ust. 3 a ustawy wskazat, ze przy cenie ryczattowej podana cena jest prawidiowa bez
wzgledu na sposob jej wyliczenia. Oferty kwestionowane przez Odwolujgcego miaty ceny
poréwnywalne i kolejna ze ztozonych ofert byta 0 25% drozsza. Takie ré6znice miedzy
ofertami nie dowodzg zastosowania razgco niskiej ceny i Zamawiajgcy na etapie badania
ofert nie wystepowat o wyjasnienia. Uczynit, to dopiero na skutek protestu, a otrzymane
wyjasnienia potwierdzity stanowisko Zamawiajgcego, ze wskazane w protescie pozycije
kosztorysowe zostaty wycenione rzetelnie, z uwzglednieniem obiektywnych czynnikéw, a
skoro ceny nie sg razaco niskie, nie mozna uznac, ze zfozone oferty stanowig czyn
nieuczciwej konkurenciji.

Od powyzszego rozstrzygniecia odwotat sie w dniu 12 maja 2008r. za posrednictwem poczty,
Odwolujgcy podtrzymujgc zarzuty podniesione w protescie oraz wnoszgc o :
1) uchylenie czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty
najkorzystniejsze;j,
2) nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynno$ci badania i oceny ofert przy
uwzglednieniu zarzutéw Odwolujgcego.
Uzupetniajgc argumentacje protestu Odwotujgcy wskazat na to, ze zwrécenie sig do
wykonawcy wybranego o wyjasnienie tresci oferty w zakresie pozyciji 75 w trybie art. 87
ust. 1 ustawy, stanowito niedopuszczalne dziatanie ze strony Zamawiajgcego, gdyz
prowadzito do negocjacji pomigedzy wykonawcg wybranym, a Zamawiajgcym tre$ci
ztozonej oferty. Ponownie podkreslit, ze wykonawcy nie przedstawili dowodéw na
poparcie, ze ich oferty nie zawierajg cen razgco niskich. Informacje wykonawcoéw o
formie dziatalnosci, miejscu dziatalno$ci i umowach z dostawcami nie poparte dowodami,
nie mozna uzna¢ za wystarczajgce. Odwolujgcy podkreslit, Ze obowigzek odrzucenia
wykonawcy zachodzi bowiem, nie tylko wtedy, gdy wykonawca w terminie nie ztozyt
wyjasnien, ale takze wtedy, gdy ztozone wyjasnienia sg niepetne lub niedostateczne. Dla
poparcia tej tezy przywotat wyrok Sgdu Okregowego w Czestochowie z dnia 12 sierpnia
2005r. sygn. akt VI Ca 464/05 i wyroki Zespotow Arbitréw : z dnia 21 stycznia 2005r.
sygn. akt UZP/Z0O/0-48/05, z dnia 1 kwietnia 2005r. sygn. akt UZP/Z0O/0-441/05, z dnia
19 czerwca 2006r. sygn. akt UZP/Z0/0-1711/06. Podtrzymat w catosci swojg
argumentacje odnosnie czynu nieuczciwej konkurenciji.
W dniu 26 maja 2008r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit
Przystepujgcy wnoszac o oddalenie odwotania i podtrzymujgc argumentacje podniesiong w
przystapieniu do postepowania protestacyjnego.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny :
Zamawiajacy opisujgc w rozdziale Il SIWZ przedmiot zamdwienia wskazat, ze remont
obejmuije:
- przebudowe parteru



- przebudowe | pietra

- adaptacje nieuzytkowego poddasza

- przebudowe strefy wej$ciowej (zagospodarowanie terenu)

- przebudowe kanalizacji deszczowej

- wyposazenie w meble.

W ramach modernizacji prowadzone bedg roboty ogdlinobudowlane i wykonczeniowe,
instalacyjne w zakresie instalacji sanitarnych (wod - kan, p.poz, wentylacja, c.o.) oraz
instalacji elektrycznych i staboprgdowych. Roboty bedg prowadzone zgodnie z
zatwierdzonym projektem budowlanym i warunkami pozwolenia na budowe.

Okreslajgc sposob obliczenia ceny w pkt XI SIWZ podat, ze umowa bedzie zawarta na
catos¢ robét okreslonych w przedmiocie zaméwienia, dokumentaciji projektowe;j,
przedmiarach robét, specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru robét oraz w oparciu o
wiasng kalkulacje dotyczacg zakresu robot pomocniczych (np. wydzielenie stref ochronnych,
wykonanie zadaszen nad wejsciami do budynkoéw przy robotach na wysokosci,
zabezpieczenie przed zakurzeniem i zabrudzeniem sgsiednich pomieszczen i ciggow
komunikacyjnych, wyniesienie i wniesienie na powrot mebli i wyposazenia z remontowanych
pomieszczen, wstepne sprzgtanie po zakonczeniu robot, transport i sktadowanie materiatow,
zorganizowanie zaplecza socjalnego dla swoich pracownikéw, koszt zuzytej wody i energii
elektrycznej, transport itp). Cena ofertowa obliczona przez Wykonawce musi obejmowaé
wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zadania. Kosztorys ofertowy nalezy opracowaé¢ na
podstawie dokumentaciji i dotaczonego przedmiaru robét; kosztorys nalezy uzupetni¢ o
pozycje zawierajgce wszystkie koszty robdt pomocniczych wymienionych wyzej. Kosztorys
nalezy przedstawi¢ w formie uproszczonej podajgc w kazdej pozyciji ilos¢ jednostek
obmiarowych, cene jednostkowg i wartos¢. Podstawa wyceny nie jest wigzgca i moze by¢
zmieniona. Wycene dodatkowg (rozszerzajgca) do danej pozycji nalezy oznaczy¢ symbolami
a), b), c). Wycene elementéow dodatkowych do danego rozdziatu nalezy dopisa¢ na koncu
rozdziatu. W catkowitej cenie ofertowej i cenach jednostkowych przedktadanych przez
Wykonawce bedg zawarte wszelkie cta, podatki i inne nalezno$ci ptatne przez Wykonawce
wg stanu prawnego na dzieh wszczecia postepowania.

Wykonawca zobowigzany jest uwzgledni¢ wszystkie pozycje robét opisane w przedmiarze
robot. Pozycje przy ktorych nie zostang podane ceny za ich wykonanie (nie wypetnione
pozycje przedmiaru robo6t przez Wykonawce), nie bedg dodatkowo optacone po wykonaniu
prac, gdyz Zamawiajgcy przyjmuje, ze ich koszt zostat pokryty przez inne ceny podane w
przedmiarze robot.

Za wykonanie przedmiotu umowy Zamawiajacy zaptaci wynagrodzenie ryczattowe ustalone
na podstawie sktadnikéw cenotworczych (stawki, narzuty ceny materiatow i sprzetu)
wyszczegolnionych w kosztorysie ofertowym Wykonawcy. Zamawiajgcy nie bedzie udzielat
zaliczek na realizacje zamowienia. Cena ofertowa nie podlega waloryzacji do konca realizacji
przedmiotu zamowienia. Wykonawca nie moze zgdac¢ podwyzszenia wynagrodzenia, jezeli
wykonat prace dodatkowe bez zgody Zamawiajgcego.

W formularzu ofertowym stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ wykonawca miat zobowigzac
sie do tego, ze zaoferowana przez niego cena obejmuje peiny zakres zamoéwienia okreslony
w warunkach przedstawionych w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

Ponadto w § 6 wzoru umowy stanowigcego zatacznik nr 5 do SIWZ Zamawiajgcy podat, ze
za wykonanie przedmiotu umowy Zamawiajgcy zaptaci wynagrodzenie ryczattowe w tym
podatek VAT 7 %. Wynagrodzenie nie podlega waloryzacji do konca realizacji umowy.

Do SIWZ zatgczono takze dokumentacje techniczng wykonania i odbioru robét, w ramach,
ktérej zawarto przedmiary dla robo6t szczegotowych.

~Jamar” Michat Jarzyna Instalatorstwo Sanitarne CO i GAZ w Rybniku, ul. Niedobczycka 48
Zaoferowat wykonanie zaméwienia za kwote 1.337.894,86 zt (brutto) Spotdzielnia
Wielobranzowa w Rybniku, ul. Wysoka 15/17 za kwote 1.494.317,96 zt., zas Odwolujacy za
1.729.163,57 zt.
W ofercie wykonawcy wybranego na stronie 59 widnieje pozycja obmiarowa nr 75



obejmujgca zastepujacy zapis ,, tynki zwykte wewnetrzne lll kategorii $cian i stupow m 2
39,002, 15,42zt., 601,41z natomiast w tomie | dokumentacji technicznej, w przedmiarze
inwestorskim w pozyciji 75 jest zapis ,tynki zwykte wewnetrzne Il kategorii Scian i stupow
(1,08* 2,3 + 0,97*2,3 +0,56*2,3 + 0,335*2,3)*2 + 184,79 + 163,23 + 23,87), m 2, 389,002,
389,002", a w tresci dokumentacji technicznej postanowiono ,Podstawg dokonywani
pomiaréw okre$lajgcg zakres prac wykonywanych w ramach poszczegélnych pozycii, jest
zatgczony do dokumentaciji przedmiar robét” — str. 36, pkt. 7.1.Szczegoétowa specyfikacja
techniczna SST-02 Tynkowanie.

W dniu 14 kwietnia 2008r. Zamawiajgcy zwrécit sie do Przystepujgcego o wyjasnienie czy
podtrzymujg zaproponowang ceng ofertowa, w kontekscie przyjecia w pozycji 75 kosztorysu
ofertowego mniejszej ilosci jednostek obmiarowych.

W dniu 16 kwietnia 2008r. Przystepujgcy oSwiadczyt, ze podana cena obejmuije cato$é
przedmiotu zamowienia, a zamowienie zostanie wykonane zgodnie z dokumentacja i
pozostatymi wymaganiami SIWZ.

W dniu 29 kwietnia 2008r. Zamawiajacy zwrécit sie do Przystepujacego i Spotdzielni
Wielobranzowej w Rybniku z prosbg o wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy.

W dniu 6 maja 2008r. wptynety wyjasnienia obu wykonawcow.

Przystepujacy wyjaénit odnoszac sie do kazdej z zakwestionowanych przez Zamawiajgcego
pozyciji. Wskazat na posiadanie w zakresie pozycji 30, 31, 32 i 52, a cze$ciowo w zakresie
poz. 47 zapasdéw materiatowych w magazynie, podat wynegocjowane ceny z konkretnymi
dostawcami w zakresie pozyciji 38, 47, 48,49, 50, 51 np. z TESKO Steel z Rybnika, TERMO
IB z Bytomia oraz na to, ze czeS¢ kosztdw w ramach pozyciji 38 zostata ujeta w pozycji 37,
natomiast cena pozycji 53 jest Srednig ceng stali wyliczong na podstawie pozyciji 47, 48, 50,
51, 52. Co do pozycji 75 ponownie podkreslit, ze Zamawiajgcy zastosowat jako kryterium
oceny cene ryczattowa. Podkreslit takze, ze gtdbwnym elementem majgcym wptyw na réznice
pomiedzy jego ceng, a ceng oferty Odwotujgcego jest nizsza o okoto 27% wartos¢
roboczogodziny, kosztow posrednich i zysku wyliczona przez Przystepujacego na 15,66z4.
Spdidzielnia Rzemieslnicza Wielobranzowa wskazat, ze swoje ceny oparta na $rednich
wartosciach jakie wystepujg w przetargach w rejonie Rybnika, a nadto, ze posiada wtasny

transport, ma uzgodnione ceny z dostawcg Wodan, zastosowata inng rbwnowazng mase
szpachlowg.

W ramach zarzutu razaco niskiej ceny, odno$nie wykonawcy wybranego Odwotujacy
kwestionuje 12 pozycji kosztorysowych, ktore w odniesieniu do cen SEKOCENBUDU, sg
nizsze facznie o kwote 43 602,57zt.. W tym zakresie Odwolujacy w ofercie Spoétdzielni
Wielobranzowej w Rybniku kwestionuje 6 pozycji kosztorysowych (przy czym wymieniona w
ramach czwartego odnosnika cena zostata podana identycznie z wartoscig wynikajacg z
SEKOCENBUDU), ceny ujawnione w tych pozycjach sa nizsze tgcznie o 38 432,99zt. od cen
SEKOCENBUDU.

Izba dopuscita dowody z ogloszenia, SIWZ wraz z zatgcznikami, wyjasnien Zamawiajgcego z
dnia 19 marca 2008r. i 26 marca 2008r., protokotu postepowania wraz z zatgcznika oraz
ofert Przystepujacego, Odwolujacego i Spétdzielni Rzemiesiniczej Wielobranzowej w
Rybniku.

Izba zwazyta, co nastepuje :

Odwotlujgcy ma interes prawny we wniesieniu odwotania, gdyz mimo tego, ze oferta
Odwolujgcego znajduje sie w rankingu ofert na trzeciej pozycji, to w przypadku
uwzglednienia odwotania i nakazania ponownego badania i oceny ofert przy uwzglednieniu
zarzutow Odwotujgcego, oferta wykonawcy wybranego i oferta Spétdzielni Rzemiesiniczej
Wielobranzowej w Rybniku ulegtyby odrzuceniu, a oferta Odwotujgcego musiataby byé
uznana za najkorzystniejszg. Ponadto cena oferty Odwotujgcego nie przekracza kwoty, ktorg
Zamawiajacy miat zamiar przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamowienia tj. kwoty

1748 075,77z, ani kwoty, ktdérg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia zgodnie z budzetem Miasta.

Odwotfanie nie zastuguje na uwzglednienie.

1. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2009r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2007r. nr 233 poz. 1655) — zwanej dalej ustawg
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty firmy ,Jamar” Michat Jarzyna Instalatorstwo
Sanitarne CO i GAZ, mimo, iz tre$¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ



Jak wynika z ustalen stanu faktycznego Zamawiajgcy w pkt. XI SIWZ wskazat, ze
cena musi obejmowac wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zadania oraz, ze
Zamawiajgcy zaptaci wynagrodzenie ryczattowe ustalone na podstawie skfadnikéw
cenotworczych. Ponadto cena ta nie podlega waloryzaciji. Zamawiajgcy nie
przewiduje mozliwo$ci Zgdania podwyzszenia wynagrodzenia za dodatkowe prace
wykonane bez zgody Zamawiajgcego, a pozycje nie wycenione nie bedg dodatkowo
optacone po wykonaniu prac. Fakt, ze Zamawiajacy okres$lit wynagrodzenie
ryczattowe potwierdza takze § 6 wzoru umowy. Nadto jak wynika z pkt XI SIWZ oraz
wyjasnien Zamawiajgcego z dnia 26 marca 2008r. przedmiary zatgczone do SIWZ nie
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miaty charakteru kompletnego, catkowitego i na wykonawcach ciagzyt obowigzek
dokonania wizji lokalnej (pkt IX SIWZ) w celu ustalenia dodatkowych informaciji
istotnych dla sporzgdzenia oferty. Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze witasna
kalkulacja wykonawcow ma dotyczy¢ robot pomocniczych, a kosztorys ofertowy
nalezy opracowac na podstawie dokumentaciji i dotaczonego przedmiaru oraz
uzupeti¢ o pozycje zawierajace wszystkie koszty rob6t pomocniczych. Dodatkowo w
odpowiedziach na pytania wykonawcow Zamawiajgcy, wskazat przy rozbieznosciach
pomiedzy przedmiarem, a dokumentacjg techniczng, na prymat dokumentacji nad
przedmiarem. Te wszystkie okoliczno$ci prowadzg do wniosku, ze cena podawana w
ofertach jest wynagrodzeniem ryczattowym, a wiec polegajgcym na okre$leniu z gory
wynagrodzenia w okreslonej kwocie. Bedzie sie ono nalezato wykonawcy wybranemu
bez wzgledu na wysokos¢ rzeczywistych kosztoéw przez niego poniesionych; nie
wymaga pozniejszych rozliczen, za$ sktadany do oferty kosztorys ofertowy ma
znaczenie jedynie pomocnicze pozwalajgce na zbadanie czy przedmiot oferowany
odpowiada przedmiotowi zaméwienia. Skoro za$ tak, to racje nalezy przyznac tak
Zamawiajgcemu jak i Przystepujgcemu, ze rozumowanie przeciwne prowadzitoby do
niemozliwosci poréwnania ofert, a to wobec faktu, ze w ramach wynagrodzenia
kosztorysowego nie moze by¢ mowy o kalkulacji wtasnej wykonawcy. Wbrew
twierdzeniom Odwolujacego, ze Zamawiajgcy nie dopuszczat zmian jednostek
obmiarowych czy sztuk w przedmiarze, z wyjasnien Zamawiajgcego z dnia 26 marca
2008r. wynika, ze Zamawiajgcy takie zmiany dopuszczat w szczegdlnosci jesli
zachodzity réznice pomiedzy danymi ujawnionymi w dokumentaciji technicznej i
dokumentac;ji projektowej, a sporzgdzonym na ich podstawie przedmiarze. Tym
samym nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze wszystkie pozycje kosztorysow
ofertowych miaty by¢ identyczne z pozycjami przedmiarowymi. Ponadto w zakresie
dopuszczalno$ci wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy w tym przypadku nalezy
wskazac, ze pytanie Zamawiajgcego brzmiato :"pisemne wyja$nienie w w/w zakresie i
informacje, czy podtrzymujg Panstwo zaproponowang cene ofertowa prosze ztozyé
do dnia 17.04.2008r. do godz. 12:00(...)” Na tak skonstruowane pytanie
Przystepujgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi ,oS8wiadczam, ze podana cena
ofertowa obejmuje cato$¢ przedmiotu zamoéwienia. Zamowienie zostanie wykonane
zgodnie z dokumentacjg i pozostatymi wymaganiami SIWZ. W zwigzku z tym
podtrzymuje podang cene ofertowg”. Na skutek tych wyjasnien nie doszio do zmian w
pozycjach kosztorysowych Przystepujgcego, ani pomiedzy stronami nie toczyty sie
jakiekolwiek negocjacje. Nie jest zatem uprawnione twierdzenie Odwotujgcego, ze
Zamawiajgcy naruszyt art. 87 ust. 1 ustawy. Majgc na uwadze powyzsze nalezy
uzna¢, ze Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze Przystepujacy zobowigzat sie do

wykonania zamoéwienia zgodnie z dokumentacjg techniczng i przedmiarem
inwestorskim za cene wskazang w formularzu ofertowym i tres¢ jego oferty
odpowiada tresci SIWZ. Izba nie dopatrzyta sie zatem naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy przez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego.

2. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia firmy
~Jamar” Michat Jarzyna Instalatorstwo Sanitarne CO i GAZ i Spotdzielni
Wielobranzowej w Rybniku.



Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz Odwotujgcy nie wykazat, ze cena oferty
z uwagi ha zanizenie poszczegdinych pozyciji kosztorysowych, jest razgco niska.

O razgco niskiej cenie mozna moéwi¢ w przypadku, gdy catkowita cena oferty odbiega
od cen obowigzujgcych na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci
realizacji zamowienia przy zatozeniu osiggniecia zysku. Powotane przez
Odwolujgcego poszczegolne pozycje kosztorysowe, nawet po ich zmianie na ceny
podane przez Odwolujgcego wynikajgce z SEKOCENBUDU, nie spowodowatyby
znacznego zwigkszenia ceny ofert. Réwniez miejsca zajmowane przez
kwestionowane oferty w rankingu ofert nie ulegtyby zmianie. Ponadto, mimo, ze Izba
zauwaza, ze wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy powinny by¢é dokonywane
przed wyborem oferty najkorzystniejszej, to wyjasnienia ztozone przez obu
wykonawcow nie mozna uznaé za niewystarczajgce. Przystepujacy i Spotdzielnia
RzemiesInicza Wielobranzowa wskazaty na okolicznosci obiektywne i weryfikowalne
takie jak zapasy magazynowe, uzgodnione ceny z dostawcami z podaniem nazw i
siedzib dostawcéw oraz uzgodnionych cen, na fakt ujecia danego kosztu w innej
pozycji czy wreszcie na korzystanie z wtasnych $rodkéw transportu. Nadto obaj
wykonawcy wskazali na przyjete przez siebie narzuty, ktdre sg nizsze od narzutow
przyjetych przez Odwotujgcego, ale gwarantujg wykonanie zaméwienia z zyskiem na
poziomie odpowiednio 12% i 13%. SEKOCENBUD jest informatorem o charakterze
ogoélnym. Odnosi sie do cen materiatéw budowlanych, robocizny i sprzetu, natomiast
nie ujmuje pozyc;ji scalonych. Trudno jest zatem jednoznacznie uzna¢, ze dane w nim
zawarte moga by¢ bezposrednig podstawg do przyjecia, ze ceny oferowane przez
wykonawcow nie moga od tego cennika odbiega¢ w gore lub w dét, co jednoznacznie
wynika z przedstawionego przez Odwotujgcego zestawienia. Nalezy uwzgledni¢
stanowisko Zamawiajgcego, ze zarzuty Odwotujgcego odnoszg sie tylko do jednego
kosztorysu, kosztorysu budowlanego, a pomijajg kosztorysy branzowe i odnoszg sie
jedynie do 25 pozyciji tego kosztorysu, podczas gdy wszystkie pozycje kosztorysowe
to tacznie ponad szes$éset pozyciji. Izba uznata te wyjasnienia za wystarczajgce i
stwierdzita, ze ztozone oferty nie sg razaco niskie, zwlaszcza, ze jest rzeczg
powszechnie znang, ze ceny materiatow budowlanych rosng, a wiec wykorzystanie
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materiatbw magazynowych zakupionych po nizszych niz obecne cena pozwala na

zaproponowanie nizszej ceny realizacji catej inwestycji. Wskazac nalezy, ze jak

wynika z analizy poszczegdélnych kosztoryséw zatgczonych do ofert Przystepujgcego,

Odwotlujgcego i Spdtdzielni Rzemiesiniczej Wielobranzowej, to w kazdej z ofert da sig

wyodrebni¢ takie kosztorysy, ktérych ceny sg nizsze lub wyzsze od pozostatych

wykonawcow np. kosztorys instalacji CO : przedmiar 83 884,45zt., JAMAR —

78 931,63zt., Spotdzielnia 66 967,24zt., Odwoltujgcy — 66 169,06zt. instalacja p-poz :

przedmiar - 120 585,82zt., JAMAR — 93 835,79zt., Spotdzielnia 62 796, 65zt.,

Odwolujgcy 79 686,85zt. czy branza budowlana : przedmiar — 1 079 161,27z,

JAMAR — 695 022,60zt., Spdtdzielnia 785 016, 24zt., Odwotujgcy — 975 991,92z4.

Wynika z powyzszego, ze analiza poszczeg6lnych nawet zbiorczych kosztorysdéw

branzowych nie daje podstaw do podzielenia tezy Odwotujgcego, ze wykonawcy

zfozyli oferty o razgco niskich cenach.

Majgc powyzsze na uwadze Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajgcego

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie

odrzucenia ofert zawierajgcych razgco niskg cene.

3. Zarzut ewentualny naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy poprzez zaniechanie
odrzucenia firmy ,Jamar” Michat Jarzyna Instalatorstwo Sanitarne CO i GAZ i
Spdidzielni Wielobranzowej w Rybniku, mimo tego, ze oferty te stanowity czyn
nieuczciwej konkurenciji.

Wobec nie stwierdzenia, ze ztozone oferty oferujg wykonanie zamoéwienia z razgco
niskg ceng, nie mozna stwierdzi¢, ze zfozone oferty stanowig czyn nieuczciwej
konkurencji polegajacy na eliminowaniu konkurencji z rynku poprzez oferowanie cen
ponizej kosztoéw wytworzenia lub zakupu. Jak wskazano powyzszej obaj wykonawcy sg w
stanie zrealizowa¢ zaméwienie i osiggna¢ zysk. Powyzsze powoduje, ze zarzut ten takze
Izba uznata za niezasadny i nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 3 poprzez zaniechanie odrzucenia ofert Przystepujgcego i Spétdzielni



RzemiesIniczej Wielobranzowej, ktérych ziozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.
Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust.
6 i 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/postanowienie* - w

terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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