Sygn. akt: KIO 373/14

WYROK
z dnia 11 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 marca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 lutego 2014 r. przez wykonawce
WECTOR Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Radzyminska 183, 03-576 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez Miasto Kobytka, ul. Wotominska 1, 05-230 Kobytka

przy udziale wykonawcy BUD - INVENT Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie,
ul. towicka 19, 02-574 Warszawa zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 373/14 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.oddala odwotanie

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce WECTOR Sp. z o0.0. z siedzibg
w Warszawie, ul. Radzyminska 183, 03-576 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
WECTOR Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Radzyminska 183,
03-576 Warszawa tytutem wpisu od odwotania



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawa - Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cc.cceeues



Sygn. akt: KIO 373/14
Uzasadnienie

Miasto Kobytka, zwane dalej ,zamawiajacym”, dziatajagc na podstawie przepisow
ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego na ,Petnienie funkcji inspektora nadzoru nad realizacjg
zadania Budowa hali sportowej z czescig dydaktyczng przy Zespole Szkét Publicznych nr 3
przy ul. ks. Marcina Zatuskiego 57 w Kobytce”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamoOwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie
Zaméwien Publicznych z dnia 4 grudnia 2013 r., poz. 262381.

W dniu 20 lutego 2014 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajacy, pocztg
elektroniczng, poinformowat wykonawce WECTOR, zwanego dalej ,odwotujacym”, o
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

W dniu 25 lutego 2014 r. (pismem z dnia 24 lutego 2014 r.) odwotujacy wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajacego w dniu
25 lutego 2014 r.), zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujacego jako
zawierajacej razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia

2. zasady rownego traktowania oferentéw poprzez przeprowadzenie konsultacji w
zakresie ceny tylko z dwoma oferentami, tj. POWIERNICTWO KORDEK Biuro

Obstugi Budownictwa S.......... Koo oraz PRACOWNIA PROJEKTOWA mgr

Jednoczesnie odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1. dokonania czynnosci polegajacej na wyborze oferty odwotujgcego jako oferty z
najkorzystniejszg ceng

2. uniewaznienie czynnosci polegajacej na wyborze oferty wykonawcy BUD-INVEST sp.
z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,wykonawcg BUD-INVEST”, jako
najkorzystniejszej

3. ewentualnie uniewaznienie przetargu i nakazanie jego powt6rzenia w catosci.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in., iz:

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i 90 ust. 3 ustawy Pzp odwotujacy
podniést m.in. cena ofertowa podana przez odwotujacego zostata skalkulowana w sposéb
rzetelny, w oparciu o wieloletnie doswiadczenie odwotujacego oraz stawki rynkowe. Zatem
cena podana przez odwotujacego nie byta razaco niska, zatem odrzucenie jego oferty
nastgpito z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Na zapytanie zamawiajgcego
odwotujacy udzielit wyjasnien. Natomiast jak wynika z pisma zamawiajacego, odrzucenie
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oferty odwotujacego nastapito z powodu tego, ze wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego
zostaty uznane za niewystarczajace. Art. 90 ust. 3ustawy Pzp nie uzasadnia takiego
postepowania zamawiajgcego. Odrzucenie oferty w przypadku sktadania wyjasnien moze
nastgpic¢ tylko wtedy, gdy wyjasnien nie ztozono lub wéwczas, gdy w wyniku ich ztozenia,
zamawiajgcy usunat watpliwosci co do zakwalifikowania ceny zawartej w ofercie jako razaco
niskiej. Jezeli zmawiajacy uznat, ze wyjasnienia sg niewystarczajace powinien zwrdcic¢ sie o
udzielenie dodatkowych wyjasnien.

Odnosnie zarzutu naruszenia zasady réwnego traktowania oferentéw odwotujacy
podnidst m.in., iz z zasady rownego traktowania oferentow wynika, ze wszyscy wykonawcy
muszg mie¢ zapewniony jednakowy, rownoczesny dostep do tych samych informacji o
zamoOwieniu. Tymczasem zmawiajacy w pisSmie zawierajacymi wynik przetargu wskazuje, ze
z wybranymi wykonawcami prowadzit blizej nieokreslone konsultacje dotyczace ceny
zawartej w ofercie. Przy czym konsultacje te odbywaty sie bez podstawy prawnej, w trybie
niejawnym i niedostepnym dla odwotujgcego, z pominieciem odwotujgcego. Zamawiajacy
zgodnie z zasadg rownego traktowania oferentéw - miat obowigzek przekazywac
jakiekolwiek wyjasnienia wszystkim wykonawcom, a nie tylko tym, z ktérymi prowadzit
konsultacje.

W dniu 26 lutego 2014 r. zamawiajacy wezwat wykonawcow do przystapienia do
postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujac
jednoczesnie kopie odwotania (wykonawca BUD-INVEST) otrzymat wezwanie w tej samej
dacie).

W dniu 28 lutego 2014 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca BUD-INVEST
przystapito do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujac kopie
przystapienia odwotujgcemu i zamawiajacemu.

W dniu 5 marca 2014 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca J.......... S
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg POWIERNICTWO KORDEK Biuro Obstugi
Budownictwa S......... Koo oraz PRACOWNIA PROJEKTOWA mgr inz. J...........
S przystapit do postepowania odwotawczego, po stronie odwotujacego, przekazujac
kopie przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym tres¢ ogtoszenia o zamowieniu, tres¢ SIWZ, ztozone oferty,
jak roéwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacego
ztozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:



Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze zgtosi¢ przystapienie
do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania. Izba
ustalita, na podstawie akt sprawy, iz zamawiajacy informacje o wniesionym odwotaniu
wraz z wezwaniem do przystgpienia do postepowania odwotawczego przekazat
wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w dniu 26 lutego
2014 r. (powyzsze potwierdzit takze zamawiajacy w toku posiedzenia). Tym samym termin
przewidziany na zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego uptywat w dniu 1

marca 2014 r. Wobec faktu, iz wykonawca J....... S prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg POWIERNICTWO KORDEK Biuro Obstugi Budownictwa S..........
Koooinn. oraz PRACOWNIA PROJEKTOWA mgr inz. J....... S doreczyt Prezesowi

Izby zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego w dniu 5 marca 2014 r., Izba
uznata, iz nie dochowat on przewidzianego prawem terminu, a tym samym nie uzyskat

statusu uczestnika postepowania.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajacych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajacy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajacy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamowienia
publicznego, jak wynika z Protokotu postepowania (Druk ZP-PN — pkt 1), szacunkowa
wartos¢ zaméwienia zostata ustalona przez zamawiajagcego w dniu 4 grudnia 2013 r. na
kwote 365 853,65 zt, co stanowi rownowartosé 91 017,43 euro.

Bezposrednio przed otwarciem zamawiajacy podat kwote jakg zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zaméwienia w wysokosci 300 000,00 zt brutto (Druk ZP-PN —pkt 8).

W postepowaniu ztozono pie¢ ofert, tj. oferta nr 1 ztozona przez wykonawce MBJ
Corporation Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na kwote 254 610,00 zt; oferta nr 2 ziozona
przez wykonawce POWIERNICTWO KORDEK Biuro Obstugi Budownictwa S..........
Kioooooin. , Biuro terenowe nr 1 Tczew na kwote 97 170,00 zt; oferta nr 3 zlozona przez
wykonawce WECTOR Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na kwote 135 300,00 zt; oferta nr 4



ztozona przez wykonawce PRACOWNIA PROJEKTOWA — mgr Inz. J.......... S......... z
siedzibg w miejscowosci Nowe Iganie na kwote 53 628,00 zt oraz oferta nr 5 ztozona przez
wykonawce BUD-INVENT Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na kwote 237 000,00 zt.
Zamawiajacy, pismem z dnia 3 lutego 2014 r. wezwat odwotujacego do udzielenia
wyjasnien czy cena oferty nie jest razaco niska, zadajac przy tym przestania wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny i wskazujac, iz ,zgodnie z
zapisami ustawy nalezy przedstawi¢ obiektywne czynniki, w szczegolnosci oszczednosc
metody wykonania zamoéwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace
warunki wykonywania zaméwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu
wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.
Jednoczesnie podat, iz ,wskazane jest, aby wykazali Panstwo koszty osobowe, koszty
codziennego wizytowania (ust. 8 pkt 22 szczegdétowego opisu przedmiotu zamdwienia),
koszty ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej na minimum 1 000 000,00 zt (zwtaszcza
ubezpieczenia kontraktowego) — ust. 13, sprawdzenia kosztoryséw (ust. 8 pkt 1, 8, 29, 33),
zwotywania narad (ust. 8 pkt 17), rzetelnego odbierania robét, prowadzenia i uczestnictwa w
odbiorach (w tym w odbiorze pogwarancyjnym oraz w odbiorze zwalniajagcym kwote rekojmi),
biezacego nadzorowania wbudowanych materiatow, udzielanie merytorycznych wyjasnien na
kazde zgdanie zamawiajgcego i inne koszty, ktére moga by¢ poniesione w trakcie realizaciji
zaméwienia”.
Odwotujacy, w odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 4 lutego 2014 r.(wptyw do
zamawiajgcego w dniu 12 lutego 2014 r.) udzielit wyjasnien, wskazujac iz:
1. ,cena ofertowa przedstawiona w naszej ofercie zawiera:
a) wszystkie koszty osobowe
b) koszty codziennych wizyt na budowie
c) koszty ubezpieczenia
d) sprawdzenie kosztoryséw
e) zwotywania i uczestnictwa w naradach
f) uczestnictwa w odbiorach (wszelkich odbiorach)
g) udzielania wyjasnien
h) oraz inne koszty mogace wystapi¢ w trakcie realizacji
2. Jestedmy firma, ktéra ma swoje biuro w odlegtosci okoto 30 minut jazdy od placu
budowy
Jeden z pracownikéw firmy mieszka w Kobyice a drugi na pograniczu Zielonki
Posiadamy stata warto$¢ ubezpieczenia na milion ztotych od ponad 15 lat
Nasza cena jest trzecig cena na piec¢ ofert
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Zaoferowana przez nas cena odpowiada obecnie stosowanym cenom rynkowym



7. Jestesmy gotowi do podpisania umowy na warunkach przewidzianych w SIWZ i
naszej ofercie”.

Zamawiajgc, dziatajac na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, odrzucit oferte
odwotujgcego, wskazujac ze ztozone przez wykonawce wyjasnienia dotyczace ceny
zamawiajgacy ocenit jako niewystarczajace, a tym samym uznat jg jako cene razgco niska.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Bezspornym jest, iz cena zaoferowana przez odwotujgacego znaczaco odbiega od
szacunkowej wartosci zamoOwienia. Zamawiajacy wartos¢ przedmiotowego zaméwienia
oszacowat bowiem na kwote 365 853,65 zt netto (Druk ZP-PN — pkt 1). Natomiast
odwotujacy za realizacje przedmiotu zamowienia zaoferowat kwote w wysokosci 135 300,00
zt. Niemniej jednak cena znaczaco odbiegajgca od szacunkowej wartosci zamowienia, czy
nawet cen innych wykonawcow nie musi by¢ ceng razaco niskg o ile wezwany do wyjasnien
wykonawca jest w stanie udowodni¢ prawdziwosé podanych w ofercie elementow
cenotworczych. To bowiem wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie razaco
niskiej ceny powinien wykaza¢ co spowodowato obnizenie ceny oraz w jakim stopniu
wskazane przez niego elementy ceny wptynety na jej obnizenie, jak rowniez przedstawic
dowody na potwierdzenie zaistnienia podnoszonych okolicznosci. Udzielone wyjasnienia
maja bowiem potwierdzié, iz ztozona oferta jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidtowo
oszacowana. Nie jest przy tym wystarczajgcym ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, ale
wyjasnien odpowiednio umotywowanych i przekonywujacych, iz zaproponowana cena nie
jest ceng razaco niska.

W przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajacy wystosowat wezwania o
identycznej tresci (w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp) do trzech wykonawcéw, ktérych ceny
byty o ponad 50% nizsze od wartosci szacunkowej zamoéwienia. Odwotujacy, odpowiadajac
na powyzsze, (pismem z dnia 4 lutego 2014 r.), udzielit lakonicznych wyjasnien.
Wyspecyfikowat w nich co prawda wszystkie elementy wskazane przez zamawiajacego w
skierowanym do niego wezwaniu jednak nie podat zadnych odpowiadajacych tym
elementom kwot. Tymczasem same wyjasnienia, zawierajace tak niekonkretne i ogéinikowe
stwierdzenia, jakich niewatpliwie odwotujacy uzyt w ztozonych wyjasnieniach, mozna uznaé
za nieztozone (stanowisko takie zawart SO w Czestochowie w wyroku z dnia 12 sierpnia
2005 r., sygn. akt VI Ca 464/05), gdyz to na wykonawcy spoczywa obowigzek ztozenia
wyczerpujacych wyjasnien, ktére pozwolityby zamawiajagcemu na ocene, czy przedmiotowa
cena nie jest ceng razaco niska.

Odwotujacy podniést bowiem jedynie, iz okolicznoscia wptywajgcg na wysokosé
zaoferowanej ceny jest odlegtos¢ biura odwotujacego od placu budowy (okoto 30 minut jazdy
samochodem), jak rowniez miejsce zamieszkania dwoch pracownikéw jednego w Kobytce,

drugiego za$ na pograniczu Zielonki. Niemniej jednak powyzsze nie moze stanowic
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podstawy do stwierdzenia, iz w tym stania faktycznym nie mamy do czynienia z razgco niskg
cena. lzba w tym zakresie w petni podziela stanowisko SO we Wroctawiu wyrazone w
wyroku z dnia 8 listopada 2007 r. w sprawie o sygn. akt Ga 294/06, w ktérym stwierdzono, iz
Jposiadanie (...) dobrze prosperujgcego biura, (...), dysponowanie zapleczem techniczno —
organizacyjno - logistycznym, dysponowanie kadrg wykwalifikowanych pracownikéw
etatowych oraz doswiadczenie zwigzane z biezacym wykonywaniem kontraktow podobnych
nie stanowig obiektywnych czynnikéw, ktére mogty miec istotny wptyw na obnizenie
wysokosci ceny oferty. Czynniki te powinny by¢ bowiem uwzglednione w ofercie kazdego
wykonawcy, gdyz tego rodzaju przedsiewziecia nie moga by¢ realizowane bez
dysponowania odpowiednim zapleczem techniczno-organizacyjnym i logistycznym, siecig
informatyczng, wykwalifikowanymi pracownikami i doswiadczeniem w realizowaniu
podobnych kontrakiéw”. Oznacza to wiec, iz wykonawca sktadajacy wyjasnienia w zakresie
razaco niskiej ceny ma obowigzek wskazania obiektywnych czynnikéw, czy tez elementow
majacych wptyw na zaoferowang cene, ale i dowodoéw na potwierdzenie tych okolicznosci.
Takimi obiektywnymi czynnikami, podlegajacymi ocenie zamawiajacego —w mys$l art. 90 ust.
2 ustawy Pzp - w szczegolnosci moga by¢ ,0szczednos¢ metody wykonania zaméwienia,
wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zaméwienia
dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow”. Okolicznosci takich odwotujacy nie
przedstawit, a wskazane przez niego czynniki jako czynniki obiektywne w istocie takimi

okolicznosciami nie sg. Tym samym izba uznata, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 180 ust. 2 w zw. z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp Izba rozpoznawata
odwotanie tylko w odniesieniu do zarzutéw zwigzanych z odrzuceniem oferty odwotujacego.
W konsekwencji I1zba nie rozpoznawata zarzutu dotyczacego naruszenia zasady réwnego
traktowania wykonawcéw podniesionego w kontekscie wezwania do ztozenia wyjasnien i
oceny tych wyjasnien w odniesieniu do dwdch innych wykonawcow. Izba uznata, ze z uwagi
na art. 180 ust. 2 w zwigzku z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp brak jest podstaw do
rozpoznania tego zarzutu. Zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, w postepowaniu o wartosci
mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 (czyli dla
robdt budowlanych wartosé ponizej 5 000 000 euro), odwotanie przystuguje wytgcznie wobec
czynnosci: wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania
0 cene, opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
wykluczenia wykonawcy z postepowania lub odrzucenia oferty. Ustawodawca objat bowiem
ochrong jedynie najwazniejsze interesy wykonawcy wnoszacego odwotanie, a dotyczace w
szczegoblnosci odrzucenia jego oferty.



Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp

wskazanych przez odwotujgcego w tresci wniesionego odwotania.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego
postepowania oraz dokumenty ztozone przez strony oraz uczestnika postepowania na

rozprawie, uznajac je za stanowiska je sktadajacych.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ......ccccceeuees



