Sygn. akt: KIO 2268/11

WYROK
Z dnia 4 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi nska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 pazdziernika 2011 r. przez wykonawce Tebodin
Poland Sp. z 0.0., ul. Ta $mowa 7, 02-677 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Muzeum Il Wojny Swiatowej w Gda hsku (w organizacji), ul. Dluga 81-83, 80-831
Gdansk,

przy udziale wykonawcy BUD-INVENT Sp. z o.0., ul. towicka 19, 02-574 Warsz awa

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Tebodin Poland Sp. z o0.0., ul. Ta $mowa 7, 02-677
Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Tebodin Poland
Sp. z 0.0., ul. Ta $mowa 7, 02-677 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Tebodin Poland Sp. z o0.0., ul. Ta $smowa 7, 02-677 Warszawa na
rzecz Muzeum Il Wojny Swiatowej w Gda hsku (w organizaciji), ul. Diuga 81-83,
80-831 Gdansk kwote 4 304 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce trzysta cztery ziote,
zero groszy) stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu na posiedzenie oraz optaty skarbowej od

petnomocnictw.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt KIO 2268/11

Uzasadnienie

I. Muzeum 1l Wojny Swiatowej w organizacji (zwane dalej Zamawiajacym), prowadzi
postepowanie na wykonanie zamowienia publicznego na wykonanie czynnosci zastepstwa
inwestycyjnego dla inwestycji pn.: ,Budowa Muzeum Il Wojny Swiatowej w Gdarnsku".

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
20 sierpnia 2011 r., poz. 2011/S 159-262562. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego ha podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwieh publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759).

W dniu 21 pazdziernika 2011 r. Tebodin Poland Sp. z o0.0. (dalej: Odwolujacy) wniosta
odwotanie, w ktérym zakwestionowata prawidiowosé wyboru oferty najkorzystniejszej
i zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 7ust. 1 i 3 Prawa zaméwieh publicznych poprzez nieprzeprowadzenie postepowania
0 udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcdw i udzielenie zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie
Z przepisami ustawy;

b) art. 90 ust. 1 Prawa zamodwien publicznych, poprzez brak zwrOcenia sie do
wykonawcy (BUD-INVENT Sp. z 0.0.) z najnizszg ceng oferty w przedmiotowym
postepowaniu o ziozenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokosc¢ ceny;

C) art. 89 ust. 1 pkt. 4) Prawa zamoOwien publicznych, poprzez wybor oferty z razaco
niskg ceng wobec nieprzeprowadzenia procedury wyjasnien zgodnie z art. 90 ust. 1 Prawa

zamowien publicznych.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapita BUD-INVENT Sp.
Z0.0.), ktérej oferta zostala uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg (dalej:

Przystepujacy).

Odwotujacy uzasadnit swoje zarzuty nastepujaco:
Zamawiajacy oszacowat wartos¢ zamoéwienia (bez zamdwieh uzupetniajgcych) na kwote
4 878 049 zi.
W postepowaniu swoje oferty ztozyto 2 wykonawcéw (BUD-INVENT Sp. z 0.0., TEBODIN
POLAND Sp. z 0.0.), ktorych ceny ofert opiewaly na kwoty brutto od 1 399 000,00 zt do



2 741 891,40 zl. Oferte z najnizszg ceng opiewajgcg ha kwote brutto 1 399 000 zt (w tym
podatek VAT 23%) ztozyt BUD-INVENT Sp. z 0.0. Kolejna oferta to oferta Tebodin Poland
Sp. z 0.0. na kwote brutto 2 741 891, 40 zt.

Odwotujacy zauwazyt, ze Srednia wartosc¢ ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu
wyniosta 2 070 445, 70 zt. Cena ziozona przez BUD-INVENT Sp. z 0.0. jest nizsza ponad 3-
krotnie od ceny szacowanej przez Zamawiajacego (0 329%) i o 95,6% nizsza od ceny
Tebodin Poland Sp. z 0.0., a takze od cen rynkowych, zatem Zamawiajacy powinien powzig¢
uzasadniong watpliwosc¢, ze cena nosi znamiona razaco niskiej i zwroci¢ sie do wykonawcy,
oferujgcego tak razaco niskg cene, o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw ceny
zgodnie z art. 90 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, czego nie uczynit.

Poziom cen rynkowych zostat wedtug Odwolujgcego wyznaczony nie tylko przez samego
Zamawiajgcego, ktory ustalit w taki a nie inny sposéb limit kwotowy, jaki zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego zadania w wysokosci 7 000 000 zi, jak
réwniez wartos¢ szacunkowa, ktorg okreslit na kwote 4 878 049 zt netto + zamowienie
uzupeltniajgce do 20%: 975 610 netto, tacznie 5 853 659 zt netto + VAT, ale takze przez
sredni poziom cen w tym, jak i w innych postepowaniach.

W zalagczeniu do odwotania i na rozprawie podano zestawienie cen rynkowych za
wykonywanie podobnych ustug, ktére ksztaltujg sie na poziomie znacznie wyzszym, niz cena
w ofercie BUD-INVENT Sp. z 0.0. - w tym przypadku stosunek procentowy ustug zastepstwa
inwestorskiego do wartosci inwestycji wynosi tylko ponizej 0,5%, co jest zupetnie nierealng
ceng rynkowg. W przedmiotowym postepowaniu szacunkowa wartoS¢ inwestycji do
zrealizowania wynosi - jak wskazat Zamawiajacy w dokumencie z dnia 4 lipca 2011 pn.
~Vartos¢ szacunkowa na wykonanie czynnosci zastepstwa inwestycyjnego dla inwestycji
pn.: ,Budowa Muzeum Il Wojny Swiatowej w Gdansku" -ok. 300 000 000 zt brutto. Cena
zaoferowana przez BUD-INVENT do wartosci inwestycji wynosi zaledwie 0,46% wartosci
inwestycji.

Nawet w referencjach z dnia 23.11.2011 r., przedstawionych przez BUD-INVENT Sp. z 0.0.
zatgczonych do oferty, wystawionych przez Zamek Krolewski w Warszawie, kwota wartosci
ustug petnienia funkcji Inwestora Zastepczego za wykonywanie umowy zawartej z Zamkiem
Krélewskim w Warszawie wynosi 2 343 124 zi brutto, przy wartosci zrealizowanych inwestycji
brutto 123 748 260 zi, co stanowi ok. 2 % wartosci inwestycji.

Absolutnie nie jest realne, jak wynika z doswiadczenia Odwotujgcego, oraz realnych cen
rynkowych wykonanie ustug objetych przedmiotem zamowienia za tak razaco niskg cene
1399 000 zi, ktéra jest w ocenie Tebodin nizsza, niz minimalne koszty wykonania ustug
objetych przedmiotem zaméwienia. Cena zaproponowana przez BUD-INVENT ma

niewatpliwie dla Odwotujgcego znamiona razaco niskiej.



Powyzsze okolicznosci pokazujg wedlug Odwolujagcego w sposob wyrazny, na

poziom cen rynkowych dla podobnych do przedmiotowego zamoéwien. Odwotujacy
w odwolaniu i na rozprawie przytaczat wyroki Zespotu Arbitrow przy Prezesie Zamowieh
Publicznych oraz Krajowej lzby Odwotawczej, majgce nakazywac obligatoryjnie badanie
ofert pod katem razaco niskiej ceny w wypadku okreslanej procentowo réznicy pomiedzy
ceng watpliwej oferty a ceng innych ofert bgdz miedzy ceng oferty a oszacowang przez
Zamawiajgcego wartoscig zamowienia.
Ponadto na rozprawie Odwotujacy wskazywat, ze przeprowadzit wiasng kalkulacje, z ktorej
wynika, ze cena oferty Przystepujgcego nie pokryje nawet wynagrodzen pracownikow, ktérzy
bedg realizowali zaméwienie. Zadnych wyliczen jednak nie przedstawit, ani kalkulacji do
protokotu nie ztozyt.

Zamawiajgacy ztozyt pismo zawierajgce odpowiedz na odwotanie drogg elektroniczng
i faksem, a nastepnie w catosci na rozprawie (do protokotu) podtrzymat przedstawione tam
stanowisko. Wnosit o oddalenie odwotania, poniewaz jego zdaniem wnioskowanie
Odwolujgcego o mozliwosci ztozenia w postepowaniu oferty z razaco niskg ceng wylgcznie
Z réznic pomiedzy oszacowang wartoscig zaméwienia i wartoscig drugiej (w rankingu ofert)
oferty przy ustugach majacych charakter niematerialny (takim rodzajem ustugi jest przedmiot
zamdwienia) jest nieuprawnione. W ocenie Zamawiajgcego zaoferowang cene nalezy badaé
tylko i wylacznie w odniesieniu do danego przedmiotu zaméwienia, co Zamawiajacy uczynit,
w tym przypadku odnoszac poziom zaoferowanych cen do zakresu wykonania zaméwienia.

Przystepujacy w catosci popart stanowisko Zamawiajgcego. Wskazywal, ze
Zamawiajacy nie jest uprawniony, aby sie kierowa¢ odgornym kryterium przy ustalaniu
whasciwego poziomu ceny, ale winien bra¢ pod uwage rodzaj i zakres zamowienia, tak jak
uczynit Przystepujacy kalkulujac cene i biorgc pod uwage czas, ilos¢ osOb oraz bufor
bezpieczenstwa i zysk na zamowieniu. Poréwnania Odwolujagcego ceny z oferty
Odwolujgcego do cen innych realizacji nie sg wedlug Przystepujacego miarodajne,
chociazby z tego powodu, ze przywolywane przez niego zadania angazowatly wiekszg liczbe
0sob, trwaly diuzej i zakladaty przestoje bgadZz minimalng ilo$¢ obecnosci konkretnych osob

na placu budowy.

II. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zaméwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwienh
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego

zostataby dokonana powtdrna ocena ofert, a oferta Przystepujacego zostataby odrzucona —



wowczas Odwolujacy miatby realng szanse na uzyskanie zamdéwienia, jako ze jego cena

byta na drugim miejscu w rankingu ofert.

Na podstawie dokumentacji postepowania i stanowisk Stron zaprezentowanych na
rozprawie, Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Rzeczywiscie, w postepowaniu ztozono dwie oferty, ktérych ceny znaczaco odbiegaty
od oszacowanej przez Zamawiajgcego wartosci przedmiotu zamoOwienia. W ocenie lzby
jednak sama ta okolicznos¢ nie swiadczy o tym, ze w postepowaniu ztozono oferte z razgco
niskg ceng, ani nawet, ze zaistniata co do tego watpliwos¢. Gdyby za punkt odniesienia
przyjmowaé wytacznie oszacowang wartos¢ zamowienia (albo jak czesto w wywodach
podnosit Odwolujacy, do kwoty przeznaczonej na realizacje zamoOwienia, wraz
Z zamowieniami uzupeltniajgcymi), to rowniez cene oferty Odwolujgcego nalezatoby uzna¢ za
cene razaco niska.

W ocenie Izby o ile Zamawiajacy ma prawo przy szacowaniu wartosci zamowienia
bra¢ pod uwage wskazniki procentowe w odniesieniu do wartosci catej inwestycji, to
wykonawcy skladajacy oferty na nadzor inwestorski takich wartosci braé nie musza.
Wykonaweca kalkulujgc cene oferty, bierze pod uwage wylgcznie koszt realizacji zamowienia
oraz zysk. Nie ma obowigzku — z punktu widzenia zamowien publicznych - kalkulowac ceny
w oparciu o jakiekolwiek srodowiskowe zasady, wychodzac z goéry przyjetych zalozen.
Dlatego wywod Odwolujacego, ze cena oferty Przystepujacego jest ponizej okreslonej
wartosci procentowej wartosci catej inwestycji jest nietrafny.

Izba nie podzielita tez pogladu Odwotujgcego, ze cena oferty Przystepujacego nie jest
,,'ynkowa”. W postepowaniu zostaty ziozone tylko dwie oferty, dlatego trudno tu mowic¢
o cenach rynkowych, czy oblicza¢ srednig ze ztozonych cen i do niej odnosi¢ poziom
»whasciwy” — wedtug Odwotujacego - cen. Odwotujacy twierdzit, ze cena oferty
Przystepujacego nie jest rowniez ,,rynkowa” w odniesieniu do innych cen, w ofertach
skiadanych w innych postepowaniach. Przystepujacy twierdzit przeciwnie — wedlug niego
cena zaoferowana w przedmiotowym postepowaniu wpisuje sie w poziom cen oferowanych
w innych postepowaniach, przy zachowaniu proporcji poréwnywalnosci zamowien. Ztozyt do
akt tabele poréwnujgce zamdwienia, na ktére powotywat sie Odwotujacy, a pokazujgce
réznice pomiedzy przedmiotowym zamowieniem, a powotanymi innymi postepowaniami —
majgce na celu pokazanie, iz poréwnania Odwotujgcego ceny z oferty Przystepujgcego do
cen innych realizacji nie sg miarodajne, chociazby z tego powodu, ze przywoltywane przez
niego zadania angazowaly wiekszg liczbe oséb, trwaty diuzej i zakladaly przestoje badz

minimalng ilos¢ obecnosci konkretnych oséb na placu budowy.



Bioragc pod uwage powyzsze, lzba stwierdzita, ze w przedmiotowym postepowaniu
nie mozna przyja¢ z gory okreslonego poziomu cen jako ,,rynkowego” i do niego odnosi¢
ceny ofert zlozonych w postepowaniu. Poniewaz charakter ustugi bedacej przedmiotem
zamoéwienia jest niematerialny, trudno byloby, bez zadnych ku temu podstaw, wyznaczyé
minimalny mozliwy poziom cenowy. Odwotujacy mogtby taki poziom udowodnié, a przy
najmniej uprawdopodobni¢ (co umozliwitoby Izbie uwzglednienie odwotania przynajmniej
w zakresie ewentualnego naruszenia art. 90 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych),
przedstawiajgc stosowng kalkulacje. Na rozprawie Odwotujacy wskazywal, ze przeprowadzit
wlasng kalkulacje, z ktorej wynika, ze cena oferty Przystepujgcego nie pokryje nawet
wynagrodzen pracownikdw, ktorzy bedg realizowali zaméwienie. Zadnych wyliczen jednak
na rozprawie nie przedstawit, ani kalkulacji do protokotu nie ztozyt. W konsekwenciji I1zba
uznala odwotanie w catosci za nieuzasadnione — skoro Odwotujacy swoich racji nie popart
zadnymi dowodami. W ocenie Izby wylgcznie réznice pomiedzy cenami w ofertach, i roznica
pomiedzy ceng oferty Przystepujacego a wartoscig zamdwienia, nawet znaczna, nie moze

zadecydowac o uwzglednieniu odwotania w przedmiotowym postepowaniu.

Wobec powyzszych okolicznosci I1zba stwierdzita, ze nie doszto do naruszenia art. 7
ust. 1 i 3, art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych, dlatego

orzeczono jak w sentenciji.

Izba za uzasadnione koszty dojazdu Zamawiajacego uznata koszty wedlug spisu
kosztéw (kalkulacji kosztéw dojazdu samochodem osobowym, bez naliczenia od tych
kosztébw podatku VAT). Pozostate koszty uwzgledniono zgodnie z wnioskiem

Zamawiajgcego.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3i 8 5
rozporzadzenia 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. Nr 41, poz. 238)

Przewodnicz acy:



