Sygn. akt: KIO 1812/10

WYROK
z dnia 8 wrze$nia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego przez Przedsigbiorstwo
Budowlane ,,Polbud” Sp. z o. 0., 17-100 Bielsk

Podlaski, ul. swirki i Wigury 61 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Instytut Gruzlicy i Choréb Ptuc,
01-138 Warszawa, ul. Pfocka 26,

przy udziale wykonawcy Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Budowlane ,,Polbud” Sp. z o. 0., 17- 100 Bielsk Podlaski, ul.
Swirki i Wigury 61

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziesScia tysiecy

ztotych zero groszy) stanowigce kwote wpisu

uiszczonego przez Przedsigbiorstwo Budowlane ,,Polbud” Sp. z 0. 0., 17-100 Bielsk Podlaski, ul. $wirki i
Wigury 61,

dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero 2) groszy) przez
Przedsiebiorstwo Budowlane ,,Polbud” Sp. z o. 0., 17-100 Bielsk

Podlaski, ul. swirki i Wigury 61, na rzecz Instytutu Gruzlicy i Choréb Ptuc, 01- 138 Warszawa, ul. Ptocka 26,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1812/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Instytut Gruzlicy i Chorob Pluc, 01-138 Warszawa, ul. Plocka 26
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia, ktérego przedmiotem jest ,wykonanie
robé6t budowlanych wraz z infrastrukturg techniczng zagospodarowania obieku z niezbednym
wyposazeniem eksploatacyjno-technicznym w ramach realizacji Projektow pn. ,Poprawa
efektywnosci leczenia choréb ptuc w Instytucie Gruzlicy i Chordb Ptuc w Warszawie” oraz
~Poprawa efektywnosci przyje¢ oraz dostepnosci i jakosci diagnostyki i terapii choréb ptuc
(I etap) w Instytucie Gruzlicy i Chorob Pluc w Warszawie”.

Pismem z dnia 13 sierpnia 2010 r. zamawiajacy poinformowat o0 wyborze oferty
wskazujgc jako najkorzystniejsza oferte wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie.
Jednoczes$nie w tym samym piSmie zamawiajgcy poinformowat, ze na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamodwien publicznych (Dz.
U.z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej (ustawa p.z.p.) odrzucit oferte wykonawcy



Przedsigbiorstwo Budowlane ,Polbud” Sp. z o. 0. z siedzibg w Bielski Podlaskim. W
uzasadnieniu odrzucenia zamawiajgcy wskazat, iz oceniajgc ztozone przez wykonawce
wyjasnienia uznat, iz sg one niewystarczajgce, w szczegolnosci ze wykonawca nie
przedstawit zadnych dowodéw, ktére Swiadczylyby Zze zaoferowana cena nie stanowi ceny
razgco niskiej. Ponadto zamawiajgcy wskazat, iz ztozone wyjasnienia nie zawierajg zadnej
informacji w zakresie kalkulacji ceny a wyjasnienia sg bardzo lakoniczne i nie zawierajg
wskazan w zakresie ewentualnych nadzwyczajnych okoliczno$ci metody wykonywania
przedmiotu zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych dla
wykonawcy warunkéw wykonania zamowienia. Dodatkowo zamawiajgcy podnidst, ze
domniemania razgco niskiej ceny nie obala réwniez fakt, ze wykonawca jest producentem
stolarki PCV i ALU gdyz stolarka jest tylko jednym z elementéw wpltywajgcych na kalkulacje
ceny i to nie najbardziej istotnym gdyz stanowi jedynie okoto 4 % wartosci szacunkowej
zamowienia.

Od takiej czynnosci pismem z dnia 20 sierpnia 2010 r. odwotanie wniést wykonawca
Przedsiebiorstwo Budowlane ,Polbud” Sp. z o. 0. z siedzibg w Bielski Podlaskim zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie:

1) ,art. 90 ust. 1 PZP poprzez niewskazanie elementow oferty, kiére miaty zostac

wyjasnione przez Odwotujgcego sie Wykonawce, a miaty wptyw na wysoko$¢ ceny ;.
naruszenie dyspozycji przedmiotowego przepisu,

2) art. 90 ust. 1 PZP poprzez sformutowanie wezwania w sposob oderwany od warukéw
ustalonych przez samego Zamawiajgcego w SIWZ w zakresie okreslajgcym
wymagania dla sktadanych ofert,

3) art. 90 ust. 1 PZP poprzez odniesienie wartosci oferty Odwotujgcego sie jedynie do
wiasnych szacunkéw odnoszacych sie do warto$ci przedmiotu zamowienia, a co za
tym idzie zaniechanie w zakresie rzetelnego badania oferty,

4) art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zw. z art. 90 ust. 3. PZP poprzez nieuprawnione dokonanie
czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego sie w Swietle zaniechania czynnosci, do
ktérych Zamawiajacy byt zobligowany, a w konsekwencji nieuprawniony wybor oferty
zfozonej przez Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie,

5) art. 90 ust 1-3. PZP poprzez nieprawidtowg, nieobiektywna i stronniczg ocene
przedstawionych przez odwotujgcego sie wyjasnien oraz zaniechanie w
przeprowadzeniu dowodu, iz ocena wyjasnien Odwotujgcego dokonana przez
Zamawiajgcego jest trafna i daje podstawy do stwierdzania, iz Odwotujacy sie ztozyt
oferte zawierajgca cene razgco niska”.

Odwotujgcy wnosit o:

1. ,uniewaznienie czynno$ci polegajgcej na ustaleniu, iz oferta odwolujgcego sie
zawiera cene razgco niskg a w konsekwenciji,

2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego sie,

3. uniewaznienie czynnosci polegajacej na wyborze oferty Wykonawcy Budimex S.A. z
siedzibg w Warszawie,

4. nakazanie dokonania czynno$ci ponownej oceny ofert i wybor oferty Odwotujgcego
sie, jako ze Zamawiajacy nie dowiddt, iz dokonana przez niego ocena potwierdza
wystgpienie ceny razgco niskiej”.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, iz zamawiajgcy btednie odnosi wartos¢ jego
oferty jedynie do wlasnego szacunku. Ponadto odwotujgcy podniost, Zze sklasyfikowana na
drugiej pozyciji oferta jest wyzsza od jego oferty jedynie 0 18,5% co nie jest niczym
nadzwyczajnym na rynku ustug budowlanych i wynika z mechanizmoéw rynkowych. Wskazat
réwniez, ze zamawiajgcy nie miat podstaw, aby z géry zaktadac, iz poréwnanie wartosci
oferty odwotujgcego do wartosci szacunkowej zaméwienia jest wystarczajgcg przestanka do
odrzucenia oferty w nastepstwie wystgpienia ceny razgco niskiej. Odwotujgcy wskazat
réwniez, iz zamawiajacy zaniechat, w wezwaniu do wyjasnienia ceny, wskazania, ktére to
elementy oferty ma on wyjasni¢. Ponadto odwotujgcy podniést, ze to sam zamawiajacy



okreslit charakter wynagrodzenia jako ryczattowy i sam okreslit forme i zakres oferty budujgc
zamkniety katalog kryteriow na podstawie ktérego podlegaty bedg oferty. Odwolujgcy
stwierdzit, iz spdznionym jest oczekiwanie, ze wykonawca bedzie uzupetniat oferte o
wczesniej nie wymagane elementy. Dodatkowo odwotujgcy podnidst, iz zamawiajgcy nie
dokonat rzetelnej analizy i oceny ztozonych wyjasnien. Jak stwierdzit odwotujgcy
»(...)Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojej decyzji catkowicie zdeprecjonowat jedynie fakt
produkowania przez Odwotujgcego sie stolarki PCV i ALU, co wydaje sie by¢ wbrew
zasadom logiki. Zaktadajac, bowiem, zdaniem Zamawiajgcego, maty wptyw tej okoliczno$ci
na cene to jest to argument i tak cene w pewnej mierze uzasadniajacy, a nie jak podaje
Zamawiajacy nieistotny. Zwréci¢ nalezy uwage, iz zadanie, co zostato przemilczane przez
Zamawiajgcego, obejmuije réwniez wykonanie wewnetrznych elementéw z uzyciem stolarki
aluminiowej, a nie tylko okien jak podaje nietrafnie Zamawiajgcy. Ponadto kwota, jakg w tym
zakresie podaje Zamawiajacy, jako swoj szacunek jest w ocenie Odwotujgcego sie okoto
dwukrotnie zawyzona.”. Odwolujgcy wskazat réwniez, ze podana przez niego cena
ryczattowa obejmuje caty zakres zamodwienia opisanego przez: dokumentacje projektowa,
specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét, przedmiar rob6t, odpowiedzi
zamawiajgcego udzielone na pytania wykonawcédw na etapie przygotowania ofert. Zarzucit
réwniez zamawiajgcemu, Ze nie odnidst sie do doSwiadczenia odwotujgcego przy realizacii
podobnych zaméwien i to nie tylko w ptaszczyznie budownictwa kubaturowego ogéinego,
ale istotnych w tym wypadku obiektow ochrony zdrowia. Uzasadniajgc odwolujacy stwierdzit,
iz ,(...)Zamawiajgcy analizy wyjasnien nie przeprowadzit, a na pewno nie zrobit tego
nalezycie. Nie wykazat, iz ocena zfozonych wyja$nien potwierdza razgco niska cene.
Stanowisko swoje opart jedynie na poréwnaniu ceny ofertowej z wtasng szacunkowg
kalkulacjg. Nie odniost sie zupetnie do okolicznosci podanych przez Odwotujgcego, a
wystgpienie razgco niskiej ceny jak stwierdzit wywiddt z niedostarczania dowodéw - ktérych
co pozostaje bezdyskusyjne - Wykonawca nie byt zobowigzany dostarczyc.”.

Pismem z dnia 25 sierpnia 2010 r. do postepowania odwotawczego swoje
przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w
Warszawie, wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. W uzasadnieniu przystgpienia
wskazat, iz zapisy ustawy p.z.p. nie obligujg zamawiajgcych do wskazywania, ktéry element
ceny ma zosta¢ wyjasniony, gdyz wyjasnia si¢ oferte jako catos¢, szczegdlnie w robotach
budowlanych. Tym samym Zamawiajgcy nie mégt ograniczy¢ prawa wykonawcy, co do
sposobu i zakresu dowodzenia rzetelnosci wiasnej oferty a sposéb wezwania byt zgodny z
ustawa. Ponadto przystepujacy wskazal, iz to na wykonawcy spoczywa cigzar udowodnienia
prawidtowej kalkulacji zaproponowane;j ceny.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy — Instytut Gruzlicy i Chorob Pluc z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem jest ,wykonanie rob6t budowlanych wraz z infrastrukturg techniczng
zagospodarowania obieku z niezbednym wyposazeniem eksploatacyjno-technicznym w
ramach realizacji Projektow pn. ,Poprawa efektywnos$ci leczenia choréb ptuc w Instytucie
Gruzlicy i Chorob Pluc w Warszawie” oraz ,,Poprawa efektywnosci przyje¢ oraz dostepnosci i
jakosci diagnostyki i terapii choroéb ptuc (I etap) w Instytucie Gruzlicy i Choréb Pluc w
Warszawie”

Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dziennik Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 18 czerwca 2010 r., pod numerem 2010/S 117-175651.

Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zaméwienia na kwote 16.000.00,00 zt.
Bezposrednio przed otwarciem ofert podat, iz na realizacje zamoéwienia zamierza
przeznaczy¢ kwote w wysokosci 19.520.000,00 z+.

Do uptywu terminu sktadania ofert wptynety 4 ofert w tym oferta ztozona przez
odwotujgcego.

Ranking ofert przedstawiat sie nastepujgco:
1) Przedsigbiorstwo Budowlane Polbud Sp. z 0. 0. — 13.389.500,00 z4,
2) Budimex S.A. — 16.441.940,00 zi,
3) Complex Bud Sp. z 0. 0. — 17.310.332,46 zt,
4) Fadbet S.A. — 18.423.300,47 zt.



Pismem z dnia 5 sierpnia 2010 r. zamawiajgcy dziatajgc w oparciu o art. 90 ust. 1
ustawy p.z.p. wezwat wykonawce Przedsigbiorstwo Budowlane Polbud Sp. z o. 0. z siedzibg
w Bielsku Podlaskim do ztozenia wyjas$nien dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw
na wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Zamawiajgcy wskazat, iz kwota oferty jest znaczgco rézna
od wartosci szacunkowej zamdwienia. Ponadto zamawiajgcy przytaczajgc tresc¢ art. 90 ust. 2
ustawy p.z.p. wskazat, iz przy ocenie wyjasnien wezmie pod uwage obiektywne czynniki, w
szczegoblnosci oszczednosé metody wykonania zaméwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepiséw.

W odpowiedzi na wezwanie w wyznaczonym terminie wykonawca ztozyt wyjasnienia
w ktoérych wskazat, iz podana przez niego cena ryczattowa obejmuje caty zakres zamoéwienia
opisanego przez dokumentacje projektowa, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru
robot, przedmiar rob6t, odpowiedzi zamawiajgcego udzielone na pytania wykonawcow na
etapie przygotowania ofert. Wyja$niajagc wezwany wykonawca podniost, iz oferowana cena
stanowi ryczalt, w ktérego zakres wchodzg wszystkie koszty, jakie poniesie wykonawca
z tytulu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu
zamowienia. Ponadto o$wiadczyt on, ze konkurencyjno$¢ jego oferty wynika z
funkcjonujgcych w firmie procedur optymalizacii i kontroli kosztéw oraz systemu centralnych
zakup6bw materiatow i ustug, co przy jednoczesnym realizowaniu wielu zadan pozwala na
osiggniecie znacznie korzystniejszych cen niz w przypadku zakup6éw doraznych. Wyjasnit on
rowniez, ze jest producentem stolarki PCV i ALU, ktora to jest przewidziana w przedmiocie
zamowienia, co znacznie obniza koszty jej wytworzenia i montazu. Dodatkowo wyjasniajgc
podnibst, iz jego doswiadczenie oraz rozwiniete kontakty handlowe pozwalajg na dokonanie
zakupow z pominieciem posrednikow — bezposrednio u producentéw co powoduje catkowitg
redukcje marz posrednich, a obecnie realizowane kontrakty o tagcznej wartosci 191,7 min zt
dajg podstawe do realnego skalkulowania kosztéw realizacji gdyz wynikajg nie tylko z
kalkulacji szacunkowej ale takze wiedzy empiryczne;.

Pismem z dnia 13 sierpnia 2010 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
wskazujac, jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie.
Jednocze$nie w tym samym piSmie zamawiajgcy poinformowat, ze na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy p.z.p. odrzucit oferte wykonawcy Przedsigbiorstwo Budowlane
,Polbud” Sp. z o. o. z siedzibg w Bielski Podlaskim.

Czynnos¢ ta lezy u podstaw postepowania odwotawczego.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, w szczegodlnosci postanowienia specyfikacji, tres¢ oferty wybranego
wykonawcy, ztozone wyjasnienia w zakresie elementéw majacych wplyw na wysokos¢
zaoferowanej ceny, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska ztozone
w trakcie rozprawy, sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej zwazyt, co nastepuje.
Odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes
w rozumieniu art. 179 ust. 1 p.z.p., uprawniajgcy go do ztozenia odwotania, gdyz w
przypadku uwzglednienia odwotania jego oferta, jako najtarisza mogtaby by¢ uznana za

najkorzystniejszg.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1-3 ustawy p.z.p. Izba nie podzielita
poglad odwotujgcego. W pierwszej kolejnosci Izba pragnie wskazac, iz wszczecie procedury
okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy p.z.p. ustanawia domniemanie prawne zaoferowania przez
wykonawce razgco niskiej ceny. Izba stoi na stanowisku, ze to na wykonawcy cigzy
obowigzek obalenia tego domniemania. Izba podziela poglad zamawiajgcego, ze dla
zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnier odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze
zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. W ocenie Izby zaistnienie po stronie
wykonawcy obiektywnych czynnikéw wptywajgcych na obnizenie ceny oferty powinno by¢



udowodnione. W przedmiotowej sprawie odwotujgcy ograniczyt sie jedynie do

o enigmatycznych, ogoélnikowych stwierdzen posiadanym
do$wiadczeniu, rabatach,
upustach, polityce zakupowej obowigzujgcej u wykonawcy czy tez optymalizacji i kontroli
kosztéw. Jedyng warto$ciag i to niepopartg zadnymi wyliczeniami byto stwierdzenie, Ze jest on
producentem stolarki PCV i ALU, co w ocenie odwolujgcego wplywa na znaczne obnizenie
kosztéw wytworzenia i montazu. Powyzsze twierdzenia nie zostaty poparte zadnymi
wyliczeniami, czy tez dowodami. W ocenie Izby poprzestajgc jedynie na ztozeniu wyjasnien
i odstepujgc od udowodnienia powotywanych przyczyn wykonawca czyni to na wiasne
niebezpieczenstwo. Izba nie podzielita poglagdu odwotujgcego, ze zamawiajgcy nie dokonat
rzetelnej i wyczerpujgcej oceny wyjasnien. Wobec ogdlnikowych stwierdzen zawartych
w wyjasnieniach zmawiajgcy za wyjatkiem faktu produkowania przez odwotujgcego stolarki
PCVi ALU, do czego sie odniést, nie miat mozliwosci dokonywania glebszej analizy
zfozonych wyjadnien gdyz nie zawieraty one zadnych danych, ktére takiej analizie mogtyby
by¢ przez zamawiajgcego poddane. Izba stoi na stanowisku, iz udzielenie przez wykonawce
odpowiedzi, ktorej nie mozna oceni¢ z uwzglednieniem art. 90 ust. 2 ustawy p.z.p. prowadzi
do przyjecia, ze wyjasnienia w rozumieniu ustawowym nie zostaty udzielone,
a w konsekwencji wykonawca nie wykazat, ze zaoferowana cena nie jest ceng razgco niska.
Izba biorgc pod uwage ztozone na rozprawie oSwiadczenia zamawiajgcego jak
i przystepujacego uznata, ze odwotujgcy w przedmiotowej sprawie nie wykazat, iz znajduje
sie on w korzystniejszej sytuaciji od innych wykonawcow co uzasadniatoby cene jego oferty.
Izba wskazuje, co rowniez podnosit sam odwolujgcy, metoda wykonania przedmiotowego
zamoOwienia zostata precyzyjnie okre$lona w dokumentaciji projektowe;j i specyfikaciji
technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych, podobnie dokumentacja techniczna
determinowata rozwigzania techniczne a wiec sytuacja wszystkich wykonawcow jest bardzo
zblizona. Ponadto Izba zwraca uwage, iz zamawiajgcy wzywajac do ztozenia wyjasnien
elementdw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny nie miat obowigzku wskazywac

wykonawcy, jakie dokumenty lub inne dowody nalezy ziozy¢. W ocenie Izby to, w jaki sposéb
wykonawca bedzie probowat obali¢ domniemanie zaoferowania ceny razaco niskiej lezy po
stronie i w interesie wiasnie tego wykonawcy, ktéry wezwany do zfozenia wyjadnien powinien
dazy¢ do przekonania zamawiajacego, iz watpliwosci co do zaoferowanej ceny nie sg
uzasadnione.

Izba wskazuje, ze na zamawiajgcym spoczywa cigzy ciezar dowodu, ale co do
wykazania prawidlowosci oceny wyjadnien wykonawcy zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy p.z.p.
a nie w zakresie wykazania, iz cena oferty wykonawcy jest razaco niska. W przedmiotowej
sprawie Izba stoi na stanowisku, iz zamawiajgcy, dokonat prawidlowej i petnej oceny
zfozonych przez odwolujgcego wyjasnien a wobec braku wykazania, iz zaoferowana cena
nie jest razgco niska, oferte odwolujgcego odrzucit.

Majgc na uwadze powyzsze Izba orzekta jak w sentencji, uznajgc, ze nie potwierdzit
sie zarzut naruszenia art. art. 90 ust. 1-3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy p.z.p.

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

Przewodniczacy:



