Sygn. akt: KIO/UZP 166/09

WYROK
z dnia 16 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Rakowska

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Anna Packo

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Zbigniewa Zaborowskiego prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod firma
»ZBEX” — Zaktad Remontowo-Budowlany z siedzibg w Glewicach, Glewice 18 c,
72-100 Golenidéw od rozstrzygniecia przez zamawiajacego powiat goleniowski,

ul. Dworcowa 1, 72-100 Goleniéw protestu z dnia 11 stycznia 2010 r.

orzeka:

1.0ddala odwotanie,

2 kosztami postepowania obcigza Zbigniewa Zaborowskiego prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg ,,ZIBEX” — Zaktad Remontowo-Budowlany z siedziba

w Glewicach, Glewice 18 c, 72-100 Goleniéw i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienh Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z1 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta czterdziesci cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Zbigniewa Zaborowskiego
prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod firmg ,,ZIBEX” — Zaktad
Remontowo-Budowlany z siedzibg w Glewicach, Glewice 18 c,
72-100 Golenidw,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Zbigniewa Zaborowskiego
prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod firmg ,,ZIBEX” — Zaktad
Remontowo-Budowlany z siedziba w Glewicach, Glewice 18 c,
72-100 Goleniow.

Uzasadnienie

Powiat goleniowski, zwany dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw
ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223,
poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczat, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia na , Termomodernizacje budynku
Zespotu Szkot Zawodowych w Goleniowie”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 23 listopada 2009 r., poz. 217271.

W dniu 30 grudnia 2009 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajgcy poinformowat
wykonawce Zbigniewa Zaborowskiego prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
LZBEX’ — Zaktad Remontowo-Budowlany z siedzibg w Goleniowie, zwanego dalej
,Odwolujgcym” o odrzuceniu go z postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, podnoszac iz w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego wzywajgce do udzielenia
wyjasnien wyceny dokumentéw robét dotyczgcych sali gimnastycznej, budynku
administracyjnego, tgcznika nr 1 do sali gimnastycznej oraz tarasu Odwotujgcy przedstawit
bardzo ogoéine stwierdzenia majgce wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny bez przedtozenia
szczegbtowych wyjasnien. Nie przedstawit takze zadnych kalkulacii, jak i dokumentow
potwierdzajacych, z tresci ktérych wynikatoby, ze zamowienie po zaoferowanej cenie jest



poréwnywalne cenowo do warto$ci rynkowej przedmiotu zamdwienia. Nie podat takze
zadnych obiektywnych czynnikow wptywajacych na wysoko$¢ podanej ceny, metody
wykonania, rozwigzan technicznych pozwalajgcych na obnizenie ceny.
Pismem z dnia 8 stycznia 2010 r. (wplyw do Zamawiajgcego w dniu 11 stycznia 2010
r.) Odwolujgcy wnidst protest wobec nastepujgcych czynnosci Zamawiajgcego:
1. odrzucenia oferty Odwolujgcego przez naruszenie art. 90 ust. 2 ustawy Pzp,
2. zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2
ust. 5 ustawy Pzp,
3. nieuprawnionego objecia klauzulg poufnosci informacji dotyczacej elementéw oferty
PHU REM-BUD Herba & Swiadek Sp. z 0.0. z siedzibg w Goleniowie, zwanego dalej

,REM-BUD”, majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, naruszajgc zasade jawnosci

postepowania (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp),

4. prowadzenia postepowania z naruszeniem zasady bezstronnosci i obiektywizmu
powodujgce naruszenie art. 7 ust. 2 ustawy Pzp,

5. naruszenia zasady pisemnos$ci postepowania, a tym samym naruszenie art. 9 ust. 1
w zwigzku z art. 96 ustawy Pzp,

6. opublikowania informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej bez zatwierdzenia
protokotu przez kierownika jednostki w rozumieniu art. 2 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 96 ustawy Pzp (czyli de facto nie dokonania waznego wyboru oferty
najkorzystniejszej).

Jednocze$nie Odwolujgcy wnidst o:

1. powtérzenie postepowania w czesci dotyczgcej oceny ofert i wybrania oferty
Odwolujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

2. zastosowania zasad bezstronnosci, obiektywizmu i pisemnosci w zakresie
powtorzonego postepowania,

3. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia
jego oferty jako czynno$ci dokonanej bezprawnie bez zatwierdzenia protokotu przez
kierownika jednostki,

4. ujawnienie wyjasniet wykonawcy REM-BUD.

W uzasadnieniu Odwotujgcy m.in. wskazat, iz zaoferowana przez niego cena
zapewnia zysk, a obiektywne czynniki i warunki sprzyjajgce wykonaniu zamowienia jak:
spadek cen na rynku ustug budowlanych zwigzany z kryzysem, obnizenie stawki
roboczogodziny, posiadanie witasnego rusztowania, srodkéw transportowych i pozostatego
sprzetu do wykonania zamowienia oraz dysponowanie 30% materiatéw niezbednych do
realizacji zamowienia. Nadto podniost, iz trwajacy kryzys jest powszechnie znanym faktem
nie wymagajgcym udowodnienia, dlatego tez wprost faktu tego nie podnosit, a fakty
powszechnie znane — w mysI przepiséw k.c. — nie wymagajg udowodnienia. Zamawiajgcy
przeszacowat warto§¢ zamdwienia, nie uwzgledniajgc aktualnej sytuaciji stagnacji na rynku
ustug budowlanych i trwajgcego kryzysu dotykajgcego najbardziej prywatnych
przedsiebiorcow.

Pismem z dnia 20 stycznia 2010 r. (wptyw do Odwolujgcego w tej samej dacie)
Zamawiajgcy rozstrzygnat protest przez jego oddalenie, podnoszac m. in., iz przedtozone
przez Odwotujgcego wyjasnienia nie zawieraty Zzadnych kalkulacji cenowych elementéw
robo6t. Odwotujgcy przedstawit jedynie stawki roboczogodziny w wysokosci 8,50 zt bez
okreslenia czy jest to stawka netto, czy brutto, jak rowniez oSwiadczyt, iz posiada wiasne
rusztowanie, srodki transportowe oraz 30% materiatéw niezbednych do wykonania robot.
W ocenie Zamawiajgcego posiadanie rusztowania jest w jakim$ stopniu czynnikiem

wplywajgcym na obnizenie ceny, natomiast samo posiadanie 30% materiatow niezbednych
do wykonania robot bez podania ich ceny w kalkulacji oferty oraz dokumentow
potwierdzajgcych, z tresci ktérych wynikatoby, ze ich warto$¢ jest poréwnywalna do cen
rynkowych nie zostata przez Odwotujgcego okreslona w ztozonym wyjasnieniu.

Pismem z dnia 18 stycznia 2010 r. Odwotujgcy ztozyt odwotanie (wptyw pisma do
Prezesa UZP w dniu 20 stycznia 2010 r.; wptyw do Zamawiajgcego w dniu 18 stycznia 2010



r.; data nadania do UZP w placowce pocztowej operatora publicznego w dniu 18 stycznia
2010 r.), podtrzymujgc zarzuty, argumenty oraz wnioski zawarte w protescie.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolno$ci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zfozone oferty, jak réwniez biorac pod uwage oSwiadczenia i stanowiska Stron ztozone
podczas rozprawy, skiad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przesfanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 187 ust. 4 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajgc iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy, pismem z dnia 18 grudnia 2009 r., wezwat Odwolujgcego
do zfozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty Odwotujacego, majacych wplyw na
wysoko$¢ ceny, wskazujgc iz ,.z poréwnania oferty Odwotujgcego oraz warto$ci przedmiotu
zamoéwienia ustalonej wedlug kosztorysu inwestorskiego wynika, iz oferta Odwotujgcego w
Zbiorczym zestawieniu cenowym w elementach: sala gimnastyczna, budynek
administracyjny, tgcznik nr 1 — sala gimnastyczna, taras w sposéb znaczacy odbiega od
szacunkéw Zamawiajgcego i cen pozostatych ofert”.

W odpowiedzi na powyzsze Odwotujgcy, pismem z dnia 21 grudnia 2009 r., wskazat,
iz nastgpit gwattowny spadek zlecen na roboty budowlane, a poniewaz zatrudnia okoto 20
0s06b, podjat drastyczng obnizke stawki roboczo-godziny kosztorysowej z 14 na 8,50 z{/godz.
przy minimalnym zysku i kosztach zakupy. Nadto dodajgc, iz posiada rusztowanie fasadowe
wiasne w ilosci 800 m2, srodki transportu i elektronarzedzia oraz 30% materiatow
potrzebnych do realizacji zlecenia (kleje, materiaty izolacyjne, siatki, ptytki, papa, gaz, folia).

Zamawiajgcy uznat, iz Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach nie przedstawit zadnych
kalkulaciji, jak i dokumentéw potwierdzajgcych, z treSci ktérych wynikatoby, Zze zamoéwienie
po zaoferowanej cenie jest poréwnywalne cenowo do wartosci rynkowej przedmiotu
zamoéwienia, jak réwniez nie podat zadnych obiektywnych czynnikdw wptywajgcych na

wysoko$¢ podanej ceny, metody wykonania, rozwigzan technicznych pozwalajacych na
obnizenie ceny, w konsekwencji czego, Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuije:

Art. 90 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, iz ,Zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod
uwage obiektywne czynniki, w szczegdlnoéci oszczedno$é metody wykonywania
zamobwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajace warunki wykonywania
zamowienia dostepne dla wykonawcy (...)". Tak wiec wykonawca, sktadajgc wyjasnienia
odnoszace sie do ceny oferty, powinien wskazac¢, co spowodowato mozliwo$¢ obnizenia
ceny, jak rowniez, w jakim stopniu dzieki wskazanym przez wykonawce czynnikom cena
zostata obnizona. Natomiast Zamawiajgcy, dokonujac oceny ztozonych prze wykonawce
wyjasnien, powinien wzigé pod uwage powody o obiektywnym charakterze, w tym takze
wszystkie czynniki, ktére zostaty wymienione ww. przepisie. | dopiero woéwczas, gdy
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, dziatajgc na podstawie art. 90 ust.
3 ustawy Pzp odrzuca takg oferte. Oznacza to, iz to wykonawca wezwany do ztozenia
wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny powinien przedstawi¢ dowody na brak zaistnienia
okolicznosci wystgpienia razgco niskiej ceny, bgdz tez chociazby ich istnienie
uprawdopodobnit.

Bezspornym jest, iz posiadanie wlasnego rusztowania — co niewatpliwie przyznat
takze Zamawiajgcy — stanowi czynnik wpltywajacy na obnizenie ceny. Czynnikiem takim
mogtyby by¢ takze pozostate elementy wskazane przez Odwotujgcego, w tym fakt
posiadania materiatow niezbednych do wykonania rob6t. Niemniej jednak Odwotujacy poza
niewatpliwie ogdélnym stwierdzeniem, iz takowe materiaty znajduja sie w jego posiadaniu, w
zaden sposob nie tylko, ze nie udowodnit, ale nawet nie uprawdopodobnit, iz rzeczywiscie
tak jest, jak i, iz materiaty te w okreslonym stopniu wptynety na zaoferowang przez niego
cene. Wartosci tych materiatow — jak Odwotujgcy oswiadczyt na rozprawie - prawdopodobnie
w ogdle nie uwzglednit w oferowanej cenie, bgdz tez zaproponowat ceny nizsze w stosunku



do aktualnych cen rynkowych. Podobnie nalezy sie odnieS¢ do stawki roboczogodziny,
wskazanej bez podania jakiejkolwiek kalkulacji. Tak wiec same wyjasnienia, zawierajgce
niekonkretne i ogdinikowe twierdzenia, a takich sformutowan Odwotujgcy niewatpliwie uzyt

w niniejszym stanie faktycznym, nie mogg stanowi¢ dowodu w sprawie. To bowiem na
wykonawcy spoczywa obowigzek ztozenia wyczerpujgcych wyjasnien, ktére pozwolityby
Zamawiajgcemu na ocene, czy przedmiotowa cena nie jest ceng razaco niskg. A poniewaz
sktada je podmiot zainteresowany w sprawie to same i do tego ogolnikowe wyjasnienia nie
moga by¢ obiektywne. Tym bardziej, ze wyjasnienia Odwotujgcego jakoby gtéwng przyczyng
zaoferowania niskiej ceny byto zapewnienie pracy pracownikom zakiadu — kosztem jego
zysku, wydajg sie wrecz nieprawdopodobne.

Cena znaczaco odbiegajgca od szacunkowej wartosci zamowienia, czy nawet cen
innych wykonawcdw nie musi by¢ ceng razgco niskg o ile wezwany do wyjasnien
wykonawca jest w stanie udowodni¢ realno$¢ zaoferowanej ceny.

Skoro jednak Odwolujgcy nie tylko w momencie sktadania wyjasnien, ale réwniez w
zlozonym protescie i odwotaniu nie dowodzi, iz wskazane przez niego elementy stanowig
rzeczywiscie obiektywne czynniki, majace wplyw na zaoferowang cene, ograniczajac sie
jedynie do twierdzenie, ze tak rzeczywiscie jest, a tym samym, iz skalkulowana przez niego
cena, nie jest ceng razgco niska w oparciu o obiektywne czynniki, nalezy stwierdzi¢ iz
Zamawiajgcy prawidtowo uczynit odrzucajgc jego oferte na podstawie wskazanego przepisu.
Tak udzielonych wyjasnien nie mozna bowiem potraktowac jako wystarczajacych w
rozumieniu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Zarzuty dotyczgce zaniechania odtajnienia informacji objetych klauzulg tajemnicy
przedsiebiorstwa zawartych w wyjasnieniach ztozonych przez wykonawce REM-BUD, jak i
dotyczacych nieprawidtowosci dokumentacji postepowania, w tym protokotu postepowania
nie mogg by¢ przez Izbe rozpatrzone z uwagi na tre$¢ art. 184 ust. 1 a ustawy Pzp, ktory to
przepis zawiera enumeratywne wyliczenie okolicznosci, zaistnienie ktorych skutkuje
mozliwoscig wniesienia odwotania. Na obecnym etapie postepowania okolicznoscig takg
moze byc¢ jedynie wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia oraz
odrzucenie jego oferty.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

Izba nie dopatrzyta sie naruszenia wskazanych przez Odwotujacego przepisow
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien 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 Zaméwieh
Publicznych do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



