Sygn. akt: KIO/UZP 297/09

WYROK
z dnia 24 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk
Cztonkowie: Ewa Jankowska
Matgorzata Rakowska

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum wykonawcow: HENPOL Sp. z o0.0. (lider Kon  sorcjum),
Przedsi ebiorstwo Rob6t Specjalistycznych Wschod Sp. z o.o. i INTERBUD-LUBLIN
S.A. z siedzib g dla lidera Konsorcjum: ul. Zimna 9, 20-204 Lublin od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego lzba Skarbowa w Lublinie, ul. I armii Wojska Polsk iego 3, 20-950

Lublin , protestu z dnia 13 lutego 2009 r.

przy udziale wykonawcy BUDIMEX-DROMEX S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa |,
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum wykonawcow: HENPOL Sp. z o.0. (lider
Konsorcjum), Przedsi ebiorstwo Rob6t Specjalistycznych Wschoéd Sp. z o.0. [
INTERBUD-LUBLIN S.A. z siedzib g dla lidera Konsorcjum: ul. Zimna 9, 20-204 Lublin

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 24 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum wykonawcéw:
HENPOL Sp. z o0.0. (lider Konsorcjum), Przedsi ebiorstwo Robo6t
Specjalistycznych Wschéd Sp. z 0.0. i INTERBUD-LUBL IN S.A. z siedzib q
dla lidera Konsorcjum: ul. Zimna 9, 20-204 Lublin;

2) dokonaé zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnhascie tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum wykonawcéw:
HENPOL Sp. z o.0. (lider Konsorcjum), Przedsi ebiorstwo Robot
Specjalistycznych Wschod Sp. z 0.0. i INTERBUD-LUBL  IN S.A. z siedzib q

dla lidera Konsorcjum: ul. Zimna 9, 20-204 Lublin.

Uzasadnienie

Postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego na: ,Budowe budynku Izby
Skarbowej i Urzedu Skarbowego w Lublinie”, ktérego dotyczy odwotanie wniesione przez
Konsorcjum wykonawcéw: HENPOL Sp. z o.0. (lider Konsorcjum), Przedsiebiorstwo Robot
Specjalistycznych Wschéd Sp. z o.0. i INTERBUD-LUBLIN S.A. z siedzibg dla lidera
Konsorcjum w Lublinie, zwane dalej ,Odwotujgcym”, zostalo wszczete w trybie przetargu
ograniczonego. Ogloszenie o0 przedmiotowym zamdwieniu zostalo zamieszczone w
Dzienniku Urzedowym UE w dniu 19 czerwca 2008 r. (nr ogtoszenia: 2008/S 118-156839).
Postepowanie to prowadzi na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg”

Izba Skarbowa w Lublinie, zwana dalej ,Zamawiajgcym”.

Rozpatrywane przez lzbe odwotanie dotyczy czynnosci Zamawiajacego zwigzanej z
wyborem oferty najkorzystniejszej, tj. oferty BUDIMEX-DROMEX S.A. oraz zaniechaniem
odrzucenia oferty tej firmy oraz firmy POLIMEX-MOSTOSTAL S.A. Zamawiajacy informacje
0 wynikach tego postepowania przekazat Odwotujagcemu w dniu 5 lutego 2009 r. W dniu 13
lutego 2009 r. Odwotujgcy oprotestowat te czynno$é, zarzucajagc Zamawiajgcemu:

1. art. 90 ust. 1 ustawy, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy BUDIMEX
DROMEX S.A. oraz wykonawcy POLIMEX-MOSTOSTAL S.A. i Zaktad Budownictwa
Lublin (dalej: ,POLIMEX-MOSTOSTAL") do ztozenia wyjasnien w celu ustalenia, czy

oferty zawierajg razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;



2. art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
BUDIMEX DROMEX S.A. oraz wykonawcy POLIMEX-MOSTOSTAL, mimo ze oferty

zlozone przez tych wykonawcéw zawierajg razgco niskie ceny w stosunku do

przedmiotu zamowienia,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow:

a) BUDIMEX DROMEX S.A.
b) POLIMEX-MOSTOSTAL S.A.

¢) Konsorcjum firm: SANDO Budownictwo Polska Sp. z 0.0. i Construcciones

Sanchez Dominguez-Sando S.A.(dalej; ,SANDQO"),

mimo, ze tres¢ ofert tych wykonawcow nie odpowiada tresci SIWZ

4. art. 7 ust. 3i 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wybor oferty niezgodnie

Z ustawg i nieréwne traktowanie Wykonawcow.

Informacje o zlozonym protescie wraz z wezwaniem do przytaczenia sie do niego

Zamawiajacy firmie Budimex-Dromex z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Przystepujgcy”)

przekazat w dniu 17 lutego 2009 r. Firma ta zlozyla przystgpienie do postepowania

toczacego sie w wyniku wniesienia protestu w dniu 20 lutego 2009 r. (pismo z dnia 19 lutego

2009 r.), wskazujac, ze protest powinien by¢ przez Zamawiajgcego oddalony.

Zamawiajacy rozpatrujgc protest w pismie z dnia 25 lutego 2009 r. (doreczenie

Odwolujgcemu w tej samej dacie) oddalit zarzuty dotyczace:

zaniechania wezwania wykonawcéw BUDIMEX DROMEX S.A. i
POLIMEX-MOSTOSTAL do zlozenia wyjasnhien w celu ustalenia, czy oferty
zawierajg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
zaniechania odrzucenia ofert wykonawcéw BUDIMEX DROMEX S.A,
POLIMEX-- MOSTOSTAL S.A. mimo, ze oferty zlozone przez tych
wykonawcOw zawierajg razgco niskie ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

zaniechania odrzucenia ofert BUDIMEX OROMEX S.A., POLIMEX-
MOSTOSTAL, mimo, ze tres¢ ofert tych wykonawcow nie odpowiada tresci
SIWZ;

wyboru oferty niezgodnie z ustawa i nieréwne traktowanie Wykonawc6w.

Jednoczesnie tez Zamawiajgcy postanowit uznac przedmiotowy protest jako zasadny

w czesci dotyczacej zarzutow:

zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum reprezentowanego przez SANDO

mimo, ze tres¢ ofert tych wykonawcow nie odpowiada tresci SIWZ.



Zamawiajacy w uzasadnieniu oddalenia zarzutow wskazat na nastepujgce okolicznosci:

I. Co do zarzutéw zwigzanych z ceng razaco niska;:

1.

Oceniajgc ztozone w przedmiotowym postepowaniu oferty, Zamawiajacy, z uwagi na
zaistniate réznice w relacji ceny ofertowe i wartos¢ przedmiotu zamdwienia, ustalona
przez Zamawiajgcego oraz w relacji pomiedzy cenami ofertowymi wzajemnie, dokonat
wstepnej analizy ofert pod katem elementdw majgcych wplyw na wysokosé
zaoferowanych cen.

Analiza przeprowadzona zostata nie tylko pod katem réznic pomiedzy oferowanymi
cenami, a wartoscig przedmiotu ustalong przez Zamawiajgcego; pod uwage wziete
zostaly réwniez takie czynniki jak: relacje w ramach ztozonych cen ofertowych oraz
odniesienie cen ofertowych do cen oferowanych na rynku w analogicznych
zamoOwieniach i analogicznym zakresie.

Warto$¢ zamoéwienia obliczona przez Zamawiajacego na podstawie zaktualizowanej w
maju 2008 r. Wartosci Kosztorysowej Inwestycji, powiekszona o podatek VAT wyniosta
63 622 600 zt. Wartos¢ ta odbiega znacznie od cen ofertowych, skalkulowanych przez
Wykonawcéw na przetomie lat 2008 i 2009 i ksztaltujgcych sie w przedziale od 57
146292 zt do 44 777 713 zt.

Stwierdzono, ze istnieje liczna grupa pozycji kosztoryséw inwestorskich, zwlaszcza w
szeroko rozumianej grupie instalacji elektrycznych, wycenionych na szczegolnie
wysokim poziomie, co wplywa na w/w rozbieznosci.

Celem zobiektywizowania wyceny inwestorskiej, do kosztoryséw inwestorskich
najwyzej wycenionych na etapie ich sporzadzania, zastosowano zmniejszenie tych
kosztorysow, ktére przewyzszajg usrednione ceny ztozonych kosztoryséw ofertowych o
wiecej niz 25 %, zakladajgc, ze odzwierciedlajg one aktualng sytuacje na rynku. W
wyniku tego dziatania otrzymano (dla potrzeb analizy) wartos¢ zamodwienia w kwocie 59
617 869 zl, co oznacza roznice w wysokosci 4,2% w przypadku oferty najdrozszej i
24,9 % w przypadku oferty najtanszej przy rozpietosci 21,6% miedzy tymi ofertami,
oraz réznice w wysokosci 12,5 % w przypadku oferty Odwotujgcego.

Ceny oferowane w niniejszym postepowaniu poréwnano rowniez z wynikami
rozstrzygnietych w zblizonym okresie przetargdéw na roboty budowlane. Przedmiotem
tych przetargow byly roboty budowlane zwigzane ze wznoszeniem obiektéw zblizonych
pod wzgledem wielkosci i funkcji do budynku nowej siedziby izby i urzedu. Bardzo
istotnym dla analizy czynnikami byly: bliskie potozenie poréwnywanych inwestycji i
udziat w przetargach tych samych wykonawcéw. Wnhnioski wynikajace z

przeprowadzonej analizy wskazujg na to, ze warto§¢ zamoéwienia obliczona na



poziomie 63,6 min zt nie moze stanowi¢ jedynego punktu odniesienia do oferowanych
cen, poniewaz kosztorysy inwestorskie opracowywane zostaty na podstawie Srednich
cen katalogowych j moga nie odzwierciedla¢ rzeczywistych cen rynkowych, co z kolei
powoduje nieuwzglednienie aktualnej sytuacji na rynku.

7. Przeliczona na potrzeby niniejszej analizy wartos¢ przedmiotu zamoéwienia w
wysokosci 59,6 min zt nie daje podstaw do uznania za razaco niskie ofert z najnizszymi

cenami, ziozonymi w przedmiotowym postepowaniu.

II. Co do zarzutéw zwigzanych z niezgodnoscig tresci ofert z trescig SIWZ:

1. Zamawiajacy rozpatrzyt wyjasnienia ztozone w tym zakresie BUDIMEX DROMEX S.A i
POLIMEX-MOSTOSTAL, ktore wskazujg, ze wykonawcy ci podtrzymujg zlozone w
ramach ofert oswiadczenia o wykonaniu przedmiotu zamowienia zgodnie z
dokumentacjg projektowa, tj. z zastosowaniem urzadzen tg dokumentacjg
przewidzianych, przez co nalezy rozumie¢, ze zdaniem wykonawcéw, nie zachodzit
obowigzek wypetnienia zatgcznika nr 7 do oferty poprzez wskazanie rozwigzan
zamiennych w stosunku do przewidzianych projektem.

2. Bfedne jest utozsamianie przez Odwolujgcego pojecia ,zakonczenia produkcji" z
pojeciem ,niedostepnosci ha rynku"

3. Zamawiajacy przyjat réwniez oswiadczenie BUDIMEX DROMEX S.A, ziozone w
przystgpieniu do postepowania protestacyjnego, ze kwestionowane przez
protestujgcego urzadzenia sg na rynku dostepne, zostaly przez niego uwzglednione w

ofercie, ktéra w tym zakresie jest poparta ofertami podwykonawcéw.

Odnoszac sie do analogicznego zarzutu co do oferty SANDO Zamawiajacy stwierdzit,
ze zarzut ten jest zasadny. Zamawiajgcy wezwat bowiem SANDO do zlozenia dodatkowych
wyjasnien, z ktérych wynika, ze: wykonawca istotnie deklaruje wykonanie przedmiotu
zamdwienia (w tym w zakresie kwestionowanych instalacji teleinformatycznych) z
zastosowaniem urzadzeh zamiennych. Wykonawca uznat jednakze, ze nie jest zobligowany
do ujawnienia tych urzadzen w zalgczniku nr 7 do oferty Wobec nie spetnienia wymogow

SIWZ w tym zakresie oferta taka podlega odrzuceniu.

Odwotujgcy nie godzac sie z tak dokonanym rozstrzygnieciem protestu ztozyt
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. Odwotanie zostalo zlozone — jak
wynika z daty stempla pocztowego operatora publicznego - w dniu 6 marca 2009 r. i w tej

samej dacie jego kopia zostata przekazana Zamawiajgcemu.



Do postepowania odwotawczego swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego
zlozyta firma BUDIMEX-DROMEX S.A. (wptyw do Prezesa UZP: 16 marca 2009 r.).

Sktadajac odwotanie Odwotujacy wnidst o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty zlozonej przez
Przystepujacego;

2. nakazanie Zamawiajagcemu powt6rzenie czynnosci oceny ofert ziozonych w
niniejszym postepowaniu, w tym z zastosowaniem procedury okreslonej w art. 90

ust. 1 i 2 ustawy oraz dokonanie wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Podtrzymal podniesione w protescie zarzuty dotyczace naruszenia przez
Zamawiajgcego:

1. art. 90 ust. 1 ustawy, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy BUDIMEX
DROMEX S.A. oraz wykonawcy POLIMEX-MOSTOSTAL do zlozenia wyjasnien w
celu ustalenia, czy ich oferty zawierajg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia;

2. art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
BUDIMEX DROMEX S.A. oraz wykonawcy POLIMEX-MOSTOSTAL mimo, ze oferty
zlozone przez tych wykonawcéw zawierajg razgco hiskie ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
BUDIMEX DROMEX S.A. i POLIMEX-MOSTOSTAL mimo, ze tres¢ ofert tych
wykonawcow nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;

4. art. 7 ust. 3i 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez wyboér oferty niezgodnie

z ustawg i nierébwne traktowanie Wykonawcow.

Odwotujacy, w zwigzku z uwzglednieniem przez Zamawiajgcego zarzutow

z protestu dotyczacych oferty SANDO, nie podtrzymywat ich w odwotaniu.

W szczegoOlowe)] argumentacji dotyczacej podniesionych zarzutow Odwolujgcy
wskazal na nastepujace okolicznosci:
I. Co do zarzutu niezgodnosci tresci ofert z trescig SIWZ i naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy:

1) W odpowiedzi na wniosek Wykonawcy o aktualizacje wykazu urzadzen aktywnych
instalacji teleinformacyjnej z uwagi na to, ze sg niedostepne na rynku, zlozony na
etapie SIWZ, Zamawiajacy w pismie z dnia 30.12.2008 (nr pisma:
LO/25 1-0002-08-30409) wyjasnit, ze w wycenie ofertowej nalezy przyja¢ urzadzenia



wystepujace w dokumentacji projektowej (zat. nr 1 do SIWZ) i aktualizaciji
dokumentacji (zat. nr 9 do SIWZ) lub réwnowazne, a w przypadku, gdy ww.
urzadzenia nie sg dostepne nalezy przyja¢ urzadzenia im rownowazne i ujawnic je
w zalgczniku nr 7 do SIWZ. W ofertach BUDIMEX-DROMEX S.A.
i POLIMEX-MOSTOSTAL, mimo ze na rynku nie sg dostepne ww. urzadzenia
aktywne w instalacji teleinformacyjnej wykonawcy ci oswiadczyli (w zataczniku nr 7),
ze przedmiot zamowienia zostanie wykonany z materiatow i urzadzen przewidzianych
w dokumentacji projektowej. Wobec faktu, ze ww. urzadzenia nie sg produkowane od
2008r., nie sg dostepne na rynku i nie bedg mogty by¢ dostarczone w 2011r. (termin
montazu), wykonawcy zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego powinni ujawnic
w zalgczniku nr 7 urzadzenia im rownowazne (zamienniki). Uchybienie to powoduje,
ze tres¢ oferty w tym zakresie nie odpowiada tresci SIWZ, co obliguje Zamawiajgcego
do odrzucenia oferty. Brak dostepnosci czesci urzadzen aktywnych w instalacji
teleinformacyjnej powoduje, ze oswiadczenie ww. wykonawcow ztozone w zatgczniku
nr 7, ze zobowigzujg sie wykonac¢ przedmiot zamdwienia z uzyciem materiatdw
i urzadzen przewidzianych w dokumentacji projektowej jest — w ocenie Odwotujgcego
- nieprawdziwe.

2) Odwotujacy dokonat szczegotowego sprawdzenia rynku i z informacji uzyskanej
od sprzedawcéw i producenta przedmiotowych urzadzen, wynika, ze konkretne
wymienione urzadzenia nie sg juz dostepne w sprzedazy.

3) Ww. zarzut zostat uwzgledniony przez Zamawiajgcego na etapie protestu w stosunku
do oferty SANDO, kt6ra zostata odrzucona w niniejszym postepowaniu, tym bardziej
w ocenienie Odwotujacego — watpliwosci budzi okolicznos¢, ze dla czterech
wykonawcow biorgcych udziat w tym przetargu nie ma watpliwosci, ze
ww. urzadzenia sg niedostepne.

4) Zamawiajacy nie zbadat okolicznosci zwigzanej z dostepnoscig wskazanych
urzadzen, a oprat sie jedynie na gotostownym oswiadczeniu BUDIMEX DROMEX
S.A.

Il. Co do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 1 ustawy i zarzutu razaco
niskiej ceny w ofercie BUDIMEX DROMEX S.A. i POLIMEX-MOSTOSTAL.:

1) W trakcie otwarcia ofert Zamawiajacy podal, ze na sfinansowanie zamdwienia
zamierza przeznaczy¢ kwote 63.622.600,00 ziotych brutto. Kwota ta obejmuje
warto§¢ szacunkowg przedmiotu zamowienia powiekszong o0 podatek VAT
i odzwierciedla wynikajgce z kosztorysu inwestorskiego realne koszty wykonania
przedmiotu zamowienia. Tymczasem oferta firmy BUDIMEX DROMEX S.A. opiewa

na kwote brutto 44.778.664,71 zt, a wiec jest 0 30% nizsza od ww. kwoty, natomiast



2)

3)

oferta POLIMEX-MOSTOSTAL opiewa na kwote brutto 48.365.287,90 zl, jest wiec
jest 0 24% nizsza od kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia.
Odwotujacy wskazujgc na dorobek doktryny i orzecznictwa, ktére aprobujg poglad, ze
cena razaco niska to cena w sposéb oczywisty i wyrazny zanizona (wyrok z dnia
28 kwietnia 2008r.; sygn. akt: KIO/UZP 251/08), podnidst, ze podstawowym kryterium
oceny, czy oferta zawiera razgco niskg cene jest stosunek ceny oferty do przedmiotu
zamowienia. Punktem odniesienia dla kwalifikacji ceny jako razaco niskiej jest
ustalona przez Zamawiajgcego warto$¢ szacunkowa zamoOwienia powiekszona
o VAT. Gdy roznica pomiedzy wartoscig zmoOwienia a ceng oferty najkorzystniejszej
jest ,znaczaca", Zamawiajacy ma obowigzek ustali¢, czy cena oferty nie ma cech
ceny razgco niskiej. Jako uzasadniajgca przypuszczenie zaoferowania ceny razaco
niskiej przez wykonawce Odwolujacy wskazal roznice miedzy ceng oferowana,
a szacunkowg wartoscig zamdwienia w wysokosci: 40 %, 30 %, 25 %-30 %. 3).
W sytuaciji, gdy oferta zawiera razgaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamdwienia zamawiajacy zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp ma obowigzek
odrzucenia oferty. Aby zrealizowaé¢ -lub nie -ten obowigzek zamawiajacy ma
obowigzek uprzedniego wszczecia procedury, o ktérej mowa w art. 90 ust. 2 Pzp
i wyjasni¢ watpliwosci dlaczego cena danej oferty jest o 1/3 lub 1/4 nizsza od
prawidtowo ustalonej wartosci szacunkowej zamowienia + VAT. Odwotujacy wskazat,
ze obowigzek ten spoczywa na wykonawcy, a nie na Zamawiajgcym. Ww. przepisy
okreslajg procedure jaka Zamawiajagcy ma obowigzek zastosowac jako czynnosc
obligatoryjng, ktora musi dokona¢ przed ewentualnym odrzuceniem oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Odwolujacy wskazat jako przykiadowe razgco niskie ceny jednostkowe we
wskazanych ofertach, ktére majg wptyw na calo$¢ ceny ofertowej ustalonej na
bardzo niskim, razgcym, poziomie:

a) trzpienie JARDAHL zostalty wycenione w kosztorysie 3.01 — stan surowy
poz. 234 w ofercie POLIMEX-MOSTOSTAL po 50,71 z#/szt.
(zanizenie o 0k.90%), a w ofercie BUDIMEX DROMEX S.A. - 267,88 zl/szt.
(zanizenie o ok. 50%) natomiast w kosztorysie 5.02 — parking, poz. 20
w ofercie POLIMEX-MOSTOSTAL -52,56 zl/szt. (zanizenie 0 0k.90%)
a w ofercie BUDIMEX DROMEX S.A. -277,28 zl/szt (zanizenie o ok. 50% ),
gdy tymczasem — jak wynika z oferty firmy JORDAHL, ktéra przedstawita
oferte wszystkim wykonawcom w niniejszym postepowaniu cena za dostawe
tych trzpieni wynosi 134,80- euro, tj. 566 zl/szt.

b) - kolumny zwirowe KSS w ofercie BUDIMEX DROMEX S.A. w kosztorysie

2.01-wzmocnienie gruntu; poz. 3 zostaly wycenione na 84,59 zt/m (zanizenie



0 ok. 42%), a w ofercie POLIMEX-MOSTOSTAL - 100,0 z¥/m (zanizenie
0 ok. 31 %), gdy tymczasem firma Keller ztozyta wszystkim wykonawcom
w niniejszym postepowaniu oferte na wykonanie kolumn zwirowych KSS

z ceng 145 zi/m.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ oraz tresé¢ ofert zlozonych

W _postepowaniu, jak réwniez biorac pod uwage tres¢ protokotu z postepowania (druk ZP 1)

oraz oswiadczenia i stanowiska stron i Przystepujgacego, zawarte w protescie, odwofaniu,

rozstrzygnieciu protestu oraz w__przystgpieniach do postepowania protestacyjnego

i_odwotawczego i ztozone w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

W 2zwigzku z okolicznoscig, iz niniejsze postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego zostalo wszczete przed datg wejscia w zycie przepisOw ustawy z dnia
4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), majac jednak na wzgledzie przepis art. 4 ust. 2
przywotanej ustawy oraz okolicznosé¢ ztozenia protestu w niniejszej sprawie w dniu 13 lutego
2009 r., (t. po wejsciu w zycie przepiséw nowelizacyjnych), sktad orzekajacy lzby podjat
rozstrzygniecie w niniejszej sprawie, stosujgc przepisy dzialu VI ustawy w brzmieniu

ustalonym przez przepisy wskazanej ustawy.

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze uczestnikiem postepowania
odwotawczego zgtaszajacym skutecznie swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego jest
firma BUDIMEX-DROMEX S.A.

Skiad orzekajacy Izby ustalit rowniez, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktorych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy, skutkujgcych odrzuceniem odwotania, zatem
odwotanie podlegato merytorycznemu rozpoznaniu. Uwzgledniajac te okolicznos¢ Izba
stwierdzita rOwniez, ze zostata wypelniona materialnoprawna przestanka, o ktérej stanowi
art. 179 ust. 1 ustawy, wskazujgca na interes prawny po stronie wykonawcy wnoszgcego
odwotanie, co umozliwia odniesienie sie do podniesionych w odwotaniu zarzutow.
Uszczerbek w interesie prawnym Odwotujgcego wyraza sie bowiem w tym, ze jego oferta nie
zostata wybrana przez Zamawiajgcego, na skutek tego, ze dwie inne oferty, sklasyfikowane
przez Zamawiajgcego przed oferta Odwolujacego, nie zostaly odrzucone, ktore to

zaniechanie jest przez Odwotujgcego wskazywane jako niezgodne z przepisami ustawy.



Zatem uwzglednienie zarzutéw Odwolujgcego dawaloby mu szanse na uzyskanie

niniejszego zamdéwienia.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu zarzutéw, sklad orzekajacy Izby
stwierdzit, na podstawie dowoddéw zgromadzonych w sprawie, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Co do pierwszego z zarzutdw, zwigzanych z zaniechaniem wyjasnienia przez
Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy dwoch ziozonych ofert i, w dalszym etapie
postepowania, odrzucenia tych ofert z powodu razgco niskiej ceny (art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy) skiad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen:

1. W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, w ktérym zostato
zlozone niniejsze odwolanie, Zamawiajacy dokonal ustalenia wartosci
szacunkowej przedmiotu zamoéwienia na kwote: 52 149 672,13 zt netto, tj.
13 450 690,49 euro. Powyzsze wynika z protokotu postepowania (protokot
postepowania - druk ZP — 1, pkt 2 protokotu). Po dodaniu do tej kwoty
wartosci podatku VAT, powyzsze daje kwote: 63 622 600,00 zt brutto.

2. Ustalenia wartosci szacunkowej przedmiotu zamowienia Zamawiajacy
dokonat w dniu 19 maja 2008 r. (réwniez pkt 2 druku ZP — 1)
3. Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajacy podat kwote, ktorg

zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie niniejszego zamoéwienia
w wysokosci: 63 622 600,00 zt brutto.
Otwarcie ofert odbyto sie w dniu 23 stycznia 2009 r.
Wartosci ofert ziozonych w niniejszym postepowaniu na podstawie
zalgcznika do protokotu postepowania (druk ZP 12) to:

1) BUDIMEX-DROMEX S.A. — 44 778 664,71 zt brutto

2) POLIMEX-MOSTOSTAL — 48 365 287,90 zt brutto;

3) STRABAG Sp. z 0.0. — 58 969 179,41 zt brutto;

4) Konsorcjum MOSTOSTAL — 53 625 100,00 zt brutto;

5) Konsorcjum SANDO — 57 105 624,92 zi brutto;

6) Odwotujacy — 52 190 575,37 zt brutto.

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia, sktad orzekajacy lzby stwierdzit, ze brak byto
podstaw do wystepowania w niniejszym postepowaniu przez Zamawiajgcego do
wykonawcow, ktorych oferty byly najtansze (oferta Przystepujacego oraz POLIMEX-
MOSTOSTAL) w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, tj. 0 wyjasnienie, czy oferty te nie zawierajg
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razgco niskich cen. Stosownie do przywotanego przepisu ustawy Zamawiajgcy ma
obowigzek wystgpi¢ do wykonawcow z takim zapytaniem, w sytuacji gdy cena ofertowa ma
charakter ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Przepis ten wyraznie
wiec odsyta do wyceny przedmiotu zamowienia. W doktrynie i orzecznictwie przyjeto sie, ze
wobec braku ustawowego zdefiniowania pojecia: ,cena razgco niska”, powyzsze oznacza
przede wszystkim poréwnanie ceny ofertowej do wartosci szacunkowej przedmiotu
zamoOwienia, powiekszonej o wartos¢ podatku VAT oraz do cen innych ofert ztozonych
w postepowaniu, jak réwniez do cen rynkowych danych ustug, produktdw, czy robot
budowlanych, objetych przedmiotem zamdwienia. Sktad orzekajacy Izby podziela w pehni to
stanowisko, zwraca jednak uwage na koniecznos¢ indywidualnego podejscia do kazdej
sprawy zwigzanej z zarzutem ceny razgco niskiej. W niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego mamy witasnie do czynienia z takg indywidualng i szczegoblng
sytuacjg. Postepowanie to, prowadzone w trybie przetargu ograniczonego, zostato wszczete
prawie rok temu, tj. w czerwcu 2008 r. Stosownie do dyspozycji art. 35 ust. 1 ustawy, przy
zamdwieniach na roboty budowlane, ustalenia wartosci szacunkowej zamdwienia dokonuje
sie nie pdzniej niz 6 miesiecy przed dniem wszczecia postepowania. Co prawda ust. 2 art. 35
ustawy nakazuje Zamawiajgcemu zmiane wartosci zamowienia, w sytuacji zmiany
okolicznosci majgcych wpltyw na wysokos¢ tej ustalonej wartosci, powyzsze jednak dotyczy
wytgcznie sytuacji, w ktérej wskazana zmiana okolicznosci nastgpita po ustaleniu wartosci
zamoéwienia, a przed wszczeciem postepowania. Przeszacowania warto$ci zamowienia
mozna bowiem dokona¢ najpézniej do czasu wszczecia postepowania (upublicznienia
informacji o postepowaniu).

W analizowanym postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego ustalenie
wartosci szacunkowej zamowienia — wedle oswiadczenia ziozonego na rozprawie przez
Zamawiajgcego — dokonano sie w maju 2008 r. (19 maja 2008 r. - protokot postepowania).
Termin skladnia i otwarcia ofert, po podmiotowej kwalifikacji wstepnej wykonawcéw (ocena
wnioskow o0 dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu), zostatl natomiast wyznaczony na
dzien 23 stycznia 2009 r. Pomiedzy datg sporzadzenia kosztorysu inwestorskiego, ktory — na
podstawie art. 33 ust. 1 pkt 1 ustawy — stanowi podstawe ustalenia wartosci szacunkowej
zamdwienia na roboty budowlane, a terminem, w ktérym byly przygotowywane i sktadane
oferty w postepowaniu uptynagt do$¢ znaczny okres. W okresie tym dochodzito do
znaczacych zmian w gospodarce finansowej i produkcyjnej kraju, w tym na rynku robot
budowlanych. Zmiany finansowo — gospodarcze doprowadzity w drugiej potowie 2008 r. do
znacznego spadku cen na materiaty i roboty budowlane. Nie sposéb pomingé tej
okolicznosci przy ocenie cen ofertowych, ztozonych w ocenianym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego, cho¢ faktycznie przy odniesieniu ich do warto$ci szacunkowej

przedmiotu zamoOwienia charakteryzujg sie niskim poziomem. W tym zakresie jednak
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samodzielne odniesienie kwestionowanych cen ofertowych wylacznie do wartosci
szacunkowej przedmiotu zamowienia bytoby nieuzasadnione. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy
wskazuje bowiem na konieczno$¢ odniesienia ceny do przedmiotu zamdwienia, co nie
zawsze — tak jak w niniejszym przypadku — bedzie wskazywato na koniecznos¢ oparcia sie
wytgcznie na szacunkowej wartosci przedmiotu zaméwienia powiekszonej o warto$¢ podatku
VAT. W takiej sytuacji, jak oceniana, przy nagtej zmianie sytuacji rynkowej i cen panujgcych
na tym rynku oraz dlugotrwatej procedurze udzielenia zamowienia, konieczne jest
odniesienie sie do aktualnych cen rynkowych.

Poréwnania takiego dokonat Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu i skfad
orzekajacy lIzby ocenit to pozytywnie, tym bardzie, Ze ceny pozostatych ofert nie odbiegaja
W sposOb znaczacy od siebie, zwazywszy na charakter przedmiotu zamowienia.

Uwzgledniajac powyzsze skiad orzekajgacy lzby nie uznat, ze w odniesieniu do ofert
Przystepujacego oraz oferty POLIMEX-MOSTOSTAL konieczne bylo korzystanie przez
Zamawiajgcego z procedury wyjasnien cen w trybie art. 90 ust. 1 ustawy. W tym bowiem
przypadku ocena zlozonych ofert w stosunku do aktualnej wartosci przedmiotu zamowienia
(urynkowionej) nie pozwalata na postawienie domniemania, ze mamy do czynienia z ceng
razgco niskg, a wiec niewiarygodna, za ktorg nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu

zamodwienia bez ponoszenia strat przez wykonawce.

Co do drugiego z zarzutdbw zwigzanych z zaniechaniem odrzucenia ofert
Przystepujacego oraz POLIMEX-MOSTOSTAL z uwagi na niezgodnosc¢ ich tresci z trescig
SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy) sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen:

1. Zamawiajgcy w postanowieniach SIWZ w pkt VIII ppkt 2.4 wskazatl, Zze oferta

powinna zawiera¢ wypetniony zatacznik nr 7 do SIWZ, tj. Wykaz materiatow
i urzadzen rownowaznych w stosunku do przewidzianych w dokumentacji
projektowej. Zatgcznik ten zawierat alternatywng tres¢ oswiadczenia wykonawcy
0 zobowigzaniu do wykonania zamowienia badz z uzyciem materiatéw i urzadzen
przewidzianych w dokumentacji projektowej, badz tez przy uzyciu materiatow
i urzadzen réwnowaznych w stosunku do przewidzianych w dokumentacji
projektowej z ich wyszczegolnieniem.

2. Zamawiajgcy w pismie z dnia 30 grudnia 2008 r. (znak: LO/251-0002/08/30409),

w odpowiedzi na pytanie nr 2 do SIWZ, udzielit nastepujacych wyjasnien:
W wycenie ofertowej nalezy przyjg¢ urzgdzenia wystepujgce w dokumentacji
projektowej — zat. nr 1 do SIWZ i aktualizacji dokumentacji — zat. nr 9 do SIWZ lub
réwnowazne. W przypadku gdy ww. urzgdzenia nie sg dostepne nalezy przyjgc

urzgdzenia im réwnowazne i ujawni¢ je w zatgczniku nr 7 do SIWZ. Wykaz
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materialtdbw i urzgdzen rownowaznych w stosunku do przewidzianych
w dokumentacji projektowe;j”.

3. W ofertach Przystepujacego oraz POLIMEX-MOSTOSTAL ztozono zatgcznik
nr 7 z o$wiadczeniem tych wykonawcéw o wykonaniu zamdwienia przy uzyciu

materiatow i urzadzen przewidzianych w dokumentaciji projektowe;.

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia, sktad orzekajacy lzby stwierdzit, ze brak byio
podstaw do odrzucenia wskazanych w odwotaniu ofert, z uwagi na ich niezgodnosc z trescig
SIWZ. Skfad orzekajacy lzby nie stwierdzit tej niezgodnosci, majac na wzgledzie wymogi
SIWZ, wraz z wyjasnieniem jej tresci oraz tres¢ ofert Przystepujacego oraz POLIMEX-
MOSTOSTAL. Przywotani wykonawcy — tak jak wymagat tego Zamawiajacy — zlozyli
oswiadczenie na zatgczniku nr 7 do SIWZ, wskazujac, ze wykonajg przedmiot zamowienia
przy uzyciu materiatow i urzgdzenh przewidzianych w dokumentacji projektowej.

Podstawg podnoszonych w tym zakresie zarzutéw sg twierdzenia Odwolujacego, ze
niektére z przewidzianych w dokumentaciji projektowej urzadzen nie sg juz dostepne. W tym
przedmiocie Odwotujacy przedstawit tak na rozprawie, jak i przedkladajagc wraz
z odwotaniem, dowody (korespondencja mailowa) potwierdzajace, ze niektérych urzadzen
nie mozna uzyskac na rynku z racji:

- wycofania ich z oferty (pismo 3 COM Poland Sp. z 0.0. z dnia 5 marca 2009 r.),

- niedostepnosci w sprzedazy (mail E Direct Sp. z 0.0. z Warszawy z dnia
2 marca 2009 r.),

- niedostepnosci w ,kanale dystrybucji” (mail z Orion Instruments Polska
Sp. 2 0.0. z dnia 2 marca 2009 r.),

- zaprzestaniu produkcji (mail z KSK Kompleksowe Systemy Komputerowe
Sp. z 0. 0. z Katowic z dnia 3 marca 2009 r.),

- braku kontynuacji produkcji (mail z YAMO Sp. z o.0. Oddziat Katowice
z dnia 3 marca 2009 r.),

- wycofania z produkcji i braku dostepnosci na rynku (mail z TECHNISERV
Sp. z 0.0. z dnia 4 marca 2009 r.)

- niedostepnosci w ,kanale dystrybucyjnym” (mail z AdvaCom S p. z o.0.
z Poznania z dnia 4 marca 2009 r.),

- niedostepnosci (mail z 3Com z dnia 21 stycznia 2009 r.),

- wycofaniu ze sprzedazy w oficjalnym kanale (mail z ZETO Sp. z 0.0. w Lublinie
Z dnia 6 marca 2009 r.),

- niedostepnosci, tzn. brak pozycji w ofercie producenta (mail z Lumena z dnia
4 marca 2009 r.).
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Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze przedstawione przez Odwotujgcego dowody nie
moga stanowi¢ podstawy uznania, ze wymoOg Zamawiajgcego, aby wykonawca ziozyt
oswiadczenie o mozliwosci dostarczenia okreslonych w dokumentacji projektowej urzadzen,
nie zostat wypetniony. Zgodnie z postanowieniami SIWZ wykonawcy mieli jedynie
potwierdzi¢, to, czy zamierzajg dostarczy¢ urzgdzenia wymienione w dokumentacji
projektowej, czy tez zaoferowa¢ urzadzenia réwnowazne. Jesli wykonawca zaoferowatby
urzadzenia rownowazne miatby wowczas obowigzek wyszczegodlnienia ich w tresci oferty
(zatacznik nr 7). W kwestionowanych ofertach dwoch wykonawcow takiej sytuacji nie ma.
Wykonawcy ci oswiadczyli, ze zamierzajg wykona¢ zamowienie przy uzyciu urzadzen
okreslonych w dokumentacji projektowej Zamawiajacego. Tym samym wypehili wymog
SIWZ i nie mozna w tym zakresie méwi¢ o niezgodnosci tresci ich ofert z trescig SIWZ.

Inng kwestig sg argumenty Odwotujgcego, ktéry wskazuje na niedostepnosé na rynku
niektdrych urzadzen, o ktérych stanowi dokumentacja projektowa. Dowody przedstawione
przez Odwoltujgcego w tej mierze potwierdzajg jedynie, ze u okreslonych dystrybutorow,
przedstawicieli handlowych, czy u jednego producenta nie ma mozliwosci pozyskania
konkretnych urzadzen. Powyzsze nie wyklucza jednak sytuaciji, w ktérej jakis wykonawca
bedzie w posiadaniu takich urzadzen, poniewaz np. nabyt je wczesniej. Niewykluczonej jest
réwniez, ze udajgc sie do innego dystrybutora bedzie on w stanie zakupi¢ owo urzadzenie.
Przedstawione przez Odwolujagcego dowody potwierdzajg jedynie, ze u okreslonych
podmiotéw, do ktorych Odwotujacy zwrOcit sie z zapytaniem o dostepnosé konkretnego
urzadzenia, czy urzadzen, dany wykonawca nie bedzie mogt ich uzyskac. Nie potwierdzajg
w sposéb bezsprzeczny natomiast, ze inni wykonawcy (w tym Przystepujacy oraz POLIMEX-
MOSTOSTAL) nie beda mogli pozyskac tych urzadzen na etapie realizacji zamowienia albo
ich juz nie posiadajg w swoich zapasach.

Zwroci¢ rowniez nalezy uwage, ze Zamawiajacy na etapie sktadania ofert nie zadat
od wykonawcOw uwiarygodnienia ztozonego przez nich oswiadczenia o potwierdzenie
w jakiejkolwiek postaci mozliwosci dostarczania tych urzadzen, np. poprzez wskazanie
konkretnych umoéw handlowych, z ktérych wynikaloby, ze dany wykonawca bedzie mogt
dokona¢ takiego zakupu, albo dowodoéw potwierdzajacych, ze takich zakupdéw juz dokonat
i dane urzadzenie / urzadzenia sg w jego posiadaniu.

Uwzgledniajac powyzsze nie mozna w tym zakresie mowi¢ o tym, ze wskazani
wykonawcy ztozyli w postepowaniu oferty sprzeczne z trescig SIWZ.

Co do argumentu Odwolujgcego, ze oferta SANDO w identycznej sytuacji zostata
przez Zamawiajgcego odrzucona przy uwzglednieniu protestu, sklad orzekajacy Izby uznat
ten argument za nietrafny. W tym bowiem przypadku mieliS§my do czynienia z odmienng
sytuacja. Z tresci wyjasnien uzyskanych od tego wykonawcy, wynikalo, ze wykonawca ten

zaoferuje wykonanie przedmiotu zamowienia z zastosowaniem urzadzen zamiennych, czyli
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rébwnowaznych, a jednoczesnie nie jest zobligowany do ujawnienia tych urzadzen w
zalgczniku nr 7. Tym samym zasadnie Zamawiajacy uznat, ze oferta SANDO w tym zakresie
jest sprzeczna z wymogiem SIWZ, ktory wskazywat na konieczno$¢ wyszczegolnienia
produktow zamiennych w zatgczniku nr 7. W kwestionowanych ofertach takiego problemu
nie ma, bowiem wykonawcy zadeklarowali realizacje przedmiotu zamowienia bez uzycia
produktéw zamiennych, a przy zastosowaniu urzadzen ujetych w dokumentacji projektowej.
Przywotany argument réwniez nie przemawia za niezgodnoscig kwestionowanych ofert z
SIWZ.

Tym samym skiad orzekajacy lIzby nie stwierdzit naruszenia przywotanych w
odwotaniu przepiséw: art. 90 ust. 1 ustawy, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy oraz art. 7 ust. 11 3
ustawy. Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 191 ust.l ustawy

orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego

w Lublinie.

Przewodnicz acy:
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