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WYROK
z dnia 16 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz gcy:  Piotr Koztowski

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 listopada 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 2 listopada 2010 r. przez Tadeusza Pawlowskiego prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz a3 pod firm a Tadeusz Pawlowski, 03-481 Warszawa, ul.

Szanajcy 11 m 89 od czynnosci podjetych w postepowaniu o udzielenie zamowienia przez

zamawiajgcego: Instytut Chemiii Techniki J adrowej, 03-195 Warszawa, ul. Dorodna 16

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty
Tadeusza Pawtowskiego prowadz acego dziatalno §€ gospodarcz 3@ pod firm a
Tadeusz Pawiowski, 03-481 Warszawa, ul. Szanajcy 11 m 89 oraz powtdrzenie

czynno sci badania i oceny ofert z uwzgl ednieniem tej oferty.

2. Kosztami postepowania obcigza Instytut Chemii i Techniki J adrowej, 03-195

Warszawa, ul. Dorodna 16 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 10000 zt 00
gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pie¢set ziotych zero groszy) — kwoty wpisu
uiszczonego przez Tadeusza Pawlowskiego prowadz acego dziatalno $é
gospodarcz g pod firm g Tadeusz Pawtowski, 03-481 Warszawa, ul. Szanajcy 1 1
m 89,

2) dokonac wptaty kwoty 10000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy zlotych zero groszy)
przez Instytut Chemii i Techniki J adrowej, 03-195 Warszawa, ul. Dorodna 16 na
rzecz Tadeusza Pawtowskiego prowadz agcego dzialalno §¢ gospodarcz g pod
firm g Tadeusz Pawtowski , 03-481 Warszawa, ul. Szanajcy 11 m 89 , stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu uiszczonego wpisu.
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Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity 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 I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie .

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Instytut Chemii i Techniki Jgdrowej z Warszawy — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej
réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamOwienia na robote
budowlang pn. ,Wykonanie remontu i adaptacji pomieszczeh w budynku laboratoryjno-
biurowym Nr 2 na terenie Instytutu Chemii i Techniki Jadrowej przy ul. Dorodnej 16 w
Warszawie w ramach realizacji projektu POIG 02.01.00-14-111/09-00 Centrum Radiochemii i
Chemii Jgdrowej na potrzeby energetyki jgdrowej i medycyny nuklearnej.

27 pazdziernika 2010 r. (pismem 2z tej daty) Zamawiajacy przekazal droga
elektroniczng Odwotujgcemu — Tadeuszowi Pawlowskiemu z Warszawy prowadzgcemu
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Tadeusz Pawlowski zawiadomienie o wynikach
postepowania: odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z
art. 90 ust. 3 pzp, poniewaz zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamdwienia, oraz o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez PROTERM spoike
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

2 listopada 2010 r. (pismem z tej daty) Odwolujacy wniést do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie od powyzszych czynnosci Zamawiajgcego, ktéremu w tym samym
dniu przekazat kopie odwotania.

Odwotujacy sprecyzowat w odwotaniu, iz Zamawiajacy naruszyt wskazane ponizej
przepisy ustawy pzp w nastepujgcy sposob:

1. Art. 7 ust. 1 poprzez niewlasciwg ocene oferty zlozonej przez Odwotujacego w sposob
naruszajacy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, co prowadzito
do odrzucenia oferty Odwolujgcego, mimo Zze oferta nie podlega odrzuceniu poniewaz w
szczegolnosci zaoferowana cena za wykonanie przedmiotu zamowienia nie jest ceng
zanizong oraz jest uzasadniona przedmiotem zamowienia i planowanym naktadem prac jak
rowniez aktualng sytuacjg rynkowa.

2. Art. 89 ust. 1 pkt. 4 poprzez odrzucenie oferty Odwolujgcego niepodlegajgcej odrzuceniu.

3. Art. 90 ust 2 i ust. 3 poprzez btedng ocene wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego oraz
odrzucenie oferty mimo ztozenia przez Odwotujgcego wyjasnien potwierdzajacych, ze oferta
Odwolujacego jest prawidtowa.

4. Art. 91 ust. 1 poprzez zastosowanie kryterium oceny ofert w sposéb niezgodny ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia (zwang dalej w skrocie ,,s.i.w.z.");

5. Art. 7 ust. 3 poprzez udzielenie zamdwienia Wykonawcy wybranemu niezgodnie z

przepisami ustawy pzp.
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6. Wybdr oferty najkorzystniejszej z naruszeniem przepiséw art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 2 pzp.

W zwigzku z podniesionym zarzutami Odwotujgcy wnidst o0 nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienie czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

2. Uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty ztozonej przez
PROTERM sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie jako oferty najkorzystniejszej.

3. Nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ztozonych ofert.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty, Odwotujacy podniost, iz w odpowiedzi na prosbe
Zamawiajgcego 0 wyjasnienie razaco niskiej ceny w ofercie, ztozyt wyjasnienia, w ktérych
wskazatl miedzy innymi, ze stosowane przez niego ceny oparte sg na wieloletnim
doswiadczeniu w realizacji zaméwien na roboty budowlane, oraz ze jest w stanie naby¢
materialy i urzadzenia za cene podang w ofercie a powyzsze wptywa na mozliwosc
wykonania zamoéwienia zgodnie z s.i.w.z., dokumentacjg oraz zasadami sztuki budowlanej
za cene podang w ofercie. Mimo takich wyjasnien, tresci oswiadczeh Odwolujgcego
zawartych w jego ofercie, w tym w szczegdlnosci potwierdzenia prawidtowosci swiadczenia
ustug podobnych do objetych zamdwieniem, Zamawiajacy uznat, ze zlozona oferta nie moze
zosta¢ uznana za prawidtowg i odrzucit ja, przyjmujgc btedne zatozenie, ze zawiera razaco
niskg cene. Jednoczesnie Zamawiajacy uzyl bezpodstawnie wskaznikow procentowych
poréwnujac wartos¢ oferty Odwotujacego z innymi ofertami ztozonymi w postepowaniu —
Srednig arytmetyczng pozostatych ofert nieodrzuconych. Tymczasem w postepowaniu
wykonawcy ztozyli oferty zawierajgce bardzo rézne ceny, o wartosciach od 5.488.685,86 zt
do 12.432.895,21 zt brutto. Wskazywa¢ to moze na to, ze zalozenia przyjete przez
Zamawiajgcego, w tym wartosci zawarte w kosztorysie, zawierajg niezgodne z
rzeczywistoscig kryteria i wartosci. Zgodnie z trescig ofert kazdy z wykonawcow zapewnit
Zamawiajgcemu mozliwos¢ realizacji zamoOwienia zgodnie z s.iw.z. i dokumentacjg
projektowa.

Odwotujacy wskazal, iz cho¢ brak w przepisach definicji pojecia ,razgco niska cena",
o tyle doktryna i orzecznictwo postugujg sie w miare jednolitg interpretacjg tego pojecia,
zgodnie z ktéra jest to cena nierealistyczna, za ktorg nie jest mozliwe wykonanie zamdwienia
w nalezyty sposéb i ktéra wskakuje na zamiar realizacji zamdwienia ponizej kosztow
wlasnych wykonawcy, nie pozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku (tak wyrok
Krajowej I1zby Odwotawczej z 7 wrzesnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 1803/10). Podobnie w
doktrynie wskazuje sie: z wykladni jezykowej pojecia wynika, Zze chodzi tu o przypadki dajce
sie fatwo stwierdzi¢ (...) w stosunku do cen rynkowych a takze do wartosci zaméwienia (...).

MoZliwe jest tez zastosowanie metody odniesienia w stosunku do innych podobnych



Sygn. akt KIO 2392/10

przedmiotow, w tym takze cen innych ofert ztozonych w danym postepowaniu (S. Babiarz.
Komentarz do UPZP, Warszawa 2010, Wydanie 1). W powyzszym komentarzu wskazano
rébwniez, ze do uznania za razaco niskg cene nie wystarczy przyjecie, ze czesc¢ oferty
zawiera ceny nieuzasadnione, tak jak to uczynit Zamawiajacy.

Odwotujacy podnidst, iz przyjecie przez Zamawiajgcego okreslonych wartosci
procentowych jako uzasadnienia odrzucenia oferty réwniez jest bezpodstawne oraz
sprzeczne z utartg linig orzeczniczg KIO. Dla uznania Ze cena jest razgco niska, nie jest
wystarczajgce matematyczne okreslenie, ze cena odbiega o okreslong wartosc (np. 20 %,
30 %, czy 60 %) od ceny innego wykonawcy, skladajgcego oferte w postepowaniu. Dla
uznania, ze cena jest razgco niskg konieczne jest wykazanie, Zze przy okreslonym
przedmiocie zamoOwienia nie jest mozliwe wykonanie zaméwienia za oferowang cene, bez
ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce (wyrok KIO z 13 stycznia 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 1492/08). Sprzeczne z zasadg wspierania rzeczywistej konkurencji w
zamoOwieniach publicznych jest automatyczne, wylgcznie na podstawie kryterium
arytmetycznego, uznawanie za razgco niskie cen ponizej pewnego poziomu, np. tanszych o
wiecej niz 10 % od s$redniej ceny wszystkich zlozonych ofert albo ponizej wartosci
szacunkowej ustalonej przez zamawiajgcego (wyrok KIO z 13 stycznia 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 1511/08). Podobnie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 5 listopada 2008 r.
(sygn. akt KIO/UZP 1137/08) uznano, ze dla oceny czy dana cena jest razgco niska nalezy
uwzgledni¢ catoksztatt okolicznosci wystepujacych w sprawie, w tym specyfiki rynku ktérego
dotyczy realizowane zaméwienie (charakteryzujgcego sie np. zmianami cen, agresywng
politykg ceng przedsiebiorcow dziatajacych w danym segmencie rynku). Za$ zgodnie z
wyrokiem KIO z 21 lipca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 691/08) odnoszenie ceny oferowanej
wytacznie do wartosci szacunkowej zamoOwienia przy ocenie, czy dana oferta jest ofertg z
razgco niskg ceng, nie jest wystarczajgce. Nie ma bowiem zgdnego wzoru matematycznego,
ktory pozwalatby ustali¢, czy istnieje uzasadnione prawdopodobienstwo razaco niskiej ceny.
Cene te nalezy odnosi¢ do konkretnego przedmiotu zamowienia, jego specyfiki oraz rynku
danego rodzaju ustug, dostaw czy robot budowlanych, jak tez wartosci szacunkowej
przedmiotu zamowienia ustalonej z nalezytg starannoscig (por. wyrok KIO z 16 lipca 2008 r.,
sygn. akt KIO/UZP 671/08).

Zdaniem Odwotlujgcego w obecnej sytuacji rynkowej mamy do czynienia ze spadkiem
wartosci zamowien na roboty budowlane, spadkiem cen towaréw i uslug, co jest
bezposrednim efektem miedzynarodowego kryzysu finansowego i kryzysu finansow
publicznych. Wyzsza konkurencja, mniej zlecen powoduje z kolei spadek wartosci
zamdwien, spadek cen ustug i towardw, czego efektem jest mozliwos¢ zaoferowania cen

ponizej szacunkéw zamawiajacych. Z takg sytuacjg mielismy do czynienia roéwniez w
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przedmiotowym postepowaniu. Trwanie Zamawiajgcego w przekonaniu, ze powinien
zastosowac ceny zgodne z jego szacunkami w oparciu o nieaktualne dane rynkowe moze
prowadzi¢ do niegospodarnego dysponowania srodkami publicznymi. Odwolujacy realizuje
obecnie inne zaméwienia o charakterze podobnym, gdzie zastosowane zostaly podobne
stawki i podobne zalozenia przy sporzadzaniu ofert oraz, co nhajwazniejsze, gdzie
zamoOwienia zostaty udzielone po ztozeniu przez Odwotujacego doktadnie takich samych
wyjasnien jak w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujacy wskazat rowniez, iz uzasadnienie przedstawione w zawiadomieniu o
wyborze oferty najkorzystniejszej nie zawiera wystarczajacego wyjasnienia. W szczegolnosci
zgodnie z nim, dwa elementy oferty budzg watpliwosci Zamawiajgcego, gdy odniesie sie je
do wartosci wskazanych w kosztorysie. Jednak nigdzie w s.i.w.z. nie znajduje sie wymag, ze
poszczegodlne elementy oferty wykonawcow muszg by¢é zgodne z wartosciami przyjetymi
przez Zamawiajacego. Jedynie ogolna wartos¢ oferty jest brana pod uwage i tylko ta wartosé

jest kryterium oceny a nie poszczegoélne fragmenty oferty.

15 listopada 2010 r. Zamawiajgcy wniést za posrednictwem faksu do Krajowej Izby
Odwotawczej odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniést o oddalenie odwotania. W tym
samym dniu odpowiedz na odwotanie zostata przekazana faksem rowniez Odwotujgcemu.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajacy wskazat, po pierwsze, iz powziat
uzasadnione watpliwosci co do prawidiowosci ceny oferty Odwotujgcego. Okolicznosciami,
ktére powinny wzbudza¢ podejrzenie o mozliwosci ztozenia oferty z razaco niskg ceng w
stosunku do przedmiotu zamoOwienia sg znaczace réznice ceny w poréwnaniu do: (a)
szacunkowej wartosci przedmiotu zaméwienia powiekszonej o VAT, (b) sredniej ceny grupy
ofert, (c) sredniej ceny rynkowej na podobny zakres zamoOwienia. Wystapienie jednej z
powyzszych okolicznosci nie musi prowadzi¢ do powziecia watpliwosci co do prawidtowosci
ceny. W sytuacji, jednak, gdy owych sygnatéw jest wiecej (zachodzg 2 lub 3 przyczyny
wymienione powyzej), powziecie watpliwosci powinno mie¢ miejsce. Potwierdzenie
powyzszego stanowiska mozna odnalez¢ w orzecznictwie, w tym m.in. w wyroku Krajowe]
Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO/UzZP 794/08), w ktorym stwierdzono np. ze: ,Majgc
powyzsze na uwadze, o koniecznoSci przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w
trybie art. 90 ust. 1 i 2 Pzp powinien decydowac nastepujgcy wynik analizy ztozonych ofert:
1) szacunkowa warto$¢ przedmiotu zaméwienia powiekszona o podatek od towardw i ustug
przygotowana przez Zamawiajgcego jest znhacznie wyzsza niz zaoferowana przez
wykonawce, 2) poréwnanie z innymi ztozonymi ofertami wskazuje znaczne rdéznice w
wysokosci cen, 3) wartos¢ oferty znacznie odbiegajgca od cen rynkowych. W

przedmiotowym przypadku Odwolujacy ztozyt oferte, ktérej cena: jest nizsza o 17 % od
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szacunkowej wartosci przedmiotu zamowienia powiekszonej od VAT, jest nizsza 0 20,33 %
od sredniej ceny wszystkich ztozonych ofert, oraz jest nizsza 0 31 % od $redniej ceny ofert
nieodrzuconych. Majac powyzsze na uwadze, uzasadnione bylo oczekiwanie wezwania do
zlozenia wyjasnien dotyczacych ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zaniechanie w tym
zakresie powodowatoby tworzenie (sprzyjanie) nieuczciwej konkurenciji.

Po drugie, Zamawiajacy podnidst, iz z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej,
polskich sadéw powszechnych oraz Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci wynika, iz
Jesli Zamawiajgcy dokonat wezwania w trybie art. 90 ust. 1 Pzp — ciezar udowodnienia, ze
zaoferowana cena nie jest razgco niska spoczywa na wezwanym wykonawcy (...) (tak w
wyroku KIO z 21 wrzesnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1126/09). Ponadto z orzecznictwa
wynika réwniez, iz nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien
odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny (ktérych brak w wyjasnieniach Odwotujgcego), a postepowanie wyjasniajgce ma
utwierdzi¢ zamawiajgcego, ze dokonana przez niego wstepna ocena oferty jest prawidiowa
lub nie. Przy czym, zamawiajacy powinien bra¢ pod uwage wszystkie obiektywne czynniki i
przediozone przez wykonawce dowody. W tej sytuacji nalezy stwierdzi¢, iz teza zawarta w
odwotaniu jest nieprawdziwa. Zamawiajacy powinien obiektywnie ocenié czy tre$¢ ziozonych
wyjasnien oparta jest na obiektywnych przestankach i jest przekonujaca, tzn. czy wykonawca
udowodnit, ze zlozona przez niego oferta nie jest ofertg zawierajgcqg razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamdwienia (co Zamawiajacy w przedmiotowym przypadku uczynit),
a nie sam wykazywac, ze jest ona nierealna, nieadekwatna do przedmiotu zamowienia.

Po trzecie, Zmawiajacy wskazal, iz dokonujac oceny czy oferta Odwotujgcego
zawiera cene razgco niskg brat wytacznie pod uwage tres¢ ztozonych wyjasnien. Odwotujacy
natomiast w tresci wyjasnien zawart jedynie trzy informacje iz: 1) nie zgadza sie iz podana w
ofercie cena byla razaco niska; 2) jest w stanie wykona¢ zamowienie zgodne z SIWZ,
dokumentacjg oraz zasadami sztuki budowlanej za cene podang w ofercie; 3) od lat
wspoOtpracuje z dostawcami materiatdw i urzadzen réznego typu instalacji sanitarnych i
elektrycznych i jestem w stanie naby¢ ww. materialy i urzgdzenia za cene podang w ofercie,
wsréd ktorych tylko pkt 3) moze by¢ uznany za czynnik obiektywny, ktory mogiby
ewentualnie uzasadni¢ mozliwos¢ obnizenia cen rynkowych. Wypowiedz Odwotujacego w
wyjasnieniu ceny miata niezwykle lakoniczng tres¢, zas informacja objeta punktem 3)
powyzej, zdaniem Zamawiajgcego nie uzasadnia sama z siebie tak razgcej dysproporcji
pomiedzy ceng podang w ofercie a cenami obowigzujacymi na rynku oraz szacunkowg
wartoscig zamowienia ustalong przez Zamawiajgcego z nalezytg starannoscig. Obecna

sytuacja na rynku robé6t budowlanych charakteryzujgca sie spadkiem cen towardow i ustug
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panuje co najmniej od poczatku 2009 roku, natomiast warto$¢ szacunkowa zostata ustalona
9 sierpnia 2010 roku.

Podsumowujac Zamawiajacy wskazalt, iz przyczyng odrzucenia oferty Odwolujgcego
nie byt sam fakt wystgpienia rozni¢ procentowych, ktore daly jedynie asumpt do
przypuszczen Zamawiajgcego, iz cena podana przez Odwotujgcego w ofercie rzeczywiscie
moze by¢ ceng razaco niskg a domniemanie to nie zostato obalone przez Odwotujgcego
mimo dania mu takie] szansy w postaci wezwania do ziozenia wyjasnien. Zamawiajacy
podkreslit przy tym, iz brat pod uwage catos¢ zamowienia a nie tylko elementy cenotworcze
w zakresie instalacji ogrzewania i wentylacji o czym sSwiadczy zwrot ,w szczego6lnosci”
zawarty w tresci wezwania do wyjasnien, ktéry nie wyczerpuje wszystkich elementow co do

ktorych Zamawiajacy zazgdat wyjasnien.

Zamawiajgcy 3 listopada 2010 r. (pismem z tej daty) przestat pozostatym
wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu kopie odwotania, wzywajac ich do wziecia
udzialu w postepowaniu odwotawczym. Zaden z wezwanych wykonawcéw nie skorzystat z

tego uprawnienia.

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego

uiszczony, a zatem odwotanie podlegato rozpatrzeniu.

Po ustaleniu z urzedu, iz nie zostata wypetlniona zadna przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 pzp, lzba przeprowadzita

rozprawe, podczas ktorej Strony podtrzymaly swoje dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
z 31 sierpnia 2010 r. pod nr 236641 - 2010, w tym samym dniu Zamawiajacy zamiescit
ogloszenie na tablicy ogloszeh w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej

(www.ichtj.waw.pl), na ktérej udostepnit rowniez s.i.w.z.

Wartos¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i wynosi dla przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamowienia 7.029.375,20 zi, co stanowi rownowarto$¢ 1.831.043,29 euro.

W protokole postepowania odnotowano dodatkowo, iz dla ustalonej wartosci

zamodwienia kwota brutto wynosi 8.575.837,75 zt.
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Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajagcy podatl kwote, jakg zamierza

przeznaczy¢ na finansowanie zamowienia, w wysokosci 8.027.531,55 zt.

W postepowaniu ztozono 6 ofert z nastepujacymi cenami, uszeregowanymi od
najnizszej do najwyzszej ceny:
1) 5.488.685,86 zi,
2) 7.133.920,44 zt (oferta Odwotujgcego),
3) 8.834.515,50 zt (oferta PROTERM),
4) 8.994.869,72 zi,
5) 10.884.078,27 zt,
6) 12.432.895,21 zt.

Zgodnie z postanowieniami pkt. XV.1 s.i.w.z. cena oferty stanowi jedyne kryterium
oceny ofert.

Natomiast wedlug postanowienia pkt. XIV.2 ,faczng ceng ofertowg brutto zamowienia
zaoferowang przez Wykonawce jest cena ryczaltowa, bedgca sumg arytmetyczng cen
tacznych brutto z zatagczonych do oferty kosztorysow ofertowych — sporzadzonych oddzielnie

wraz z zestawami oferowanych materiatow”.

15 pazdziernika 2010 r. Zamawiajgcy skierowat do Odwotujacego pismo, w ktorym
wskazal, iz ,zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych (...) — w celu
ustalenia, czy Panstwa oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamdwienia, zwraca sie niniejszym o udzielenie wyjasnieh dotyczacych elementéw majacych
wpltyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny = 7.133.242,94 zt brutto, a w szczego6lnosci w
zakresie instalacji ogrzewania i wentylacji”,

15 pazdziernika 2010 r. Zamawiajacy skierowat réwniez do wykonawcy, ktory ztozyt
oferte z najnizszg ceng pismo, w ktérym wskazat, iz ,zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych (...) — w celu ustalenia, czy Panstwa oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, zwraca sie niniejszym o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementéw majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny = 5.488.685,86 zt
brutto, a w szczegolnosci w zakresie:

1) zakfadanych kosztow pracy,

2) materiatow,

3) prac wyburzeniowych i wnetrza,

4) instalacji ogrzewania i wentylacji wiacznie z podaniem przyjetych do wyceny typéw nw.
urzadzen i materiatow:

» centrala wentylacyjna z automatyka
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» kompaktowy wezet cio
» wentylatory chemoodporne
* panele chemoodporne
* wykladziny chemoodporne
» sufitowe panele chemoodporne.
W obu pismach Zamawiajacy wskazal, iz ,przedmiotowe wyjasnienia prosimy

dokonaé¢ w formie okreslonej w SIWZ najp6zniej do dnia 21.10.2010 r. do godz. 15:00.

18 pazdziernika 2010 r. Odwotujgcy w odpowiedzi przestat pismo o nastepujacej
tresci: ,Nie uwazam, aby podana przeze mnie w ofercie cena byta razaco niska. Chce
nadmienié, iz od lat wspéipracuje z dostawcami materiatow i urzgdzeh réznego typu instalacji
sanitarnych i elektrycznych i jestem w stanie naby¢ ww. materialy i urzgdzenia za cene
podang w ofercie. Oswiadczam, iz jestem w stanie wykona¢ zamowienie zgodnie z SIWZ,
dokumentacjg oraz zasadami sztuki budowlanej za cene podang w ofercie tj. 7.133.242,94 z
brutto.

W zawiadomieniu z 27 pazdziernika 2010 r. Zamawiajacy podat nastepujace
uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty Odwolujgcego: ,Wykonawca zgodnie z
wezwaniem Zamawiajgcego z dnia 15.10.2010 r. (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp) udzielit
wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Przedstawione
wyjasnienia budzg watpliwosci Zamawiajgcego, poniewaz Wykonawca wraz z wyjasnieniami
nie dostarczyt dowodéw pozbawiajac tym samym Zamawiajgcego mozliwosci brania pod
uwage obiektywnych czynnikOw przy ocenie wyjasnien. Tym samym ocena wyjasnien bez
mozliwosci przeprowadzenia analizy dowodéw uniemozliwia Zamawiajgcemu zgodnie z art.
90 ust. 2 dokona¢ ich obiektywnej i pozytywnej oceny w stosunku do przedmiotu zamodwienia
zawartego w Dokumentacji Technicznej (DT) Projektu remontu i adaptacji pomieszczen
budynku laboratoryjno-biurowego Nr 2", Tom X Kosztorysy i specyfikacje techniczne. Cena
oferty nr 5 stanowi 69% wartosci sredniej ceny ofert nieodrzuconych i 83% szacunkowej
ceny Zamawiajgcego zawartej w ww. DT. Z analizy rynku wynika, ze w poszczegdélnych
dziatach wchodzacych w zakres rob6t obejmujgcych instalacje co i wentylacje wystepujg
znaczace rbéznice w cenach jednostkowych pomiedzy kosztorysem inwestorskim a
kosztorysem Wykonawcy. Np. w dziale instalacji wentylacji technologicznej oraz w dziale
instalacji ciepta technologicznego réznice wynosza odpowiednio 69% i 77%, co swiadczy o
znacznym niedoszacowaniu i tym samym stanowi w ocenie Zamawiajgcego o razgco niskiej

cenie oferty”.
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Powyzsze Izba ustalita na podstawie dokumentacji postepowania, ktora zostata réwniez
przekazana Izbie w formie Kkopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginalem przez
Zamawiajgcego, a w szczegolnosci: ogloszenia o zamowieniu, s.i.w.z., protokotu postepowania,
oferty Odwotujgcego, zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, a takze na podstawie

innych przywotanych w niniejszym uzasadnieniu pism i dokumentéw.

Uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie z biorac pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska Stron zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie oraz

zlozone ustnie w toku rozprawy, Izba zwa zyla, co nast epuje:

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia 31 sierpnia 2010 r., Izba
rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajacy wejscie w zycie ustaw: z dnia
5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778).

Odwolujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp, gdyz potwierdzenie
zasadnosci zarzutéw odwolania oznaczaloby, iz w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego
przepisOw ustawy pzp zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zamdéwienia, ponoszac
jednoczesnie szkode. W ocenie Izby, Odwotujacy legitymuje sie interesem, gdyz ztozyt oferte z
drugg w kolejnosci ceng, stanowigcg jedyne kryterium oceny ofert, a wobec odrzucenia
przez Zamawiajgcego oferty z najnizszg ceng stwarza mu to realng szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia. Natomiast bezpodstawne odrzucenie jego oferty naraza
Odwotujgcego jednoczesnie na szkode z powodu nieuzyskania odptatnego zamowienia

publicznego.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu w postepowaniu o0 wartosci
zamoOwienia ponizej tzw. progéw unijnych (art. 180 ust. 2 pzp), Izba uznafa, iz odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.
W ocenie Izby potwierdzit sie zarzut, iz odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty

Odwolujgcego z powotaniem sie na przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 pzp byto

nieuzasadnione.
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Z uzasadnienia faktycznego odrzucenia wynika, iz decyzja Zamawiajgcego zostata
oparta wylacznie na negatywnej ocenie udzielonej przez Odwolujacego odpowiedzi na
wezwanie do wyjasnien skierowane w trybie art. 90 ust. 1 pzp. Jednak to nie
niewystarczajgca tres¢ samych wyjasnien miata decydujgce znaczenie dla Zamawiajgcego,
lecz niezatgczenie do nich dowodow, ktére mogtby poddaé analizie. Zamawiajacy uzaleznit
wrecz mozliwosé pozytywnej oceny wyjasnien Odwotujacego od ztozenia dowodow na ich
poparcie. Tymczasem z przepisu art. 90 ust. 3 pzp wynika dla wykonawcow wezwanych do
wyjasnien w trybie przepisu art. 90 ust. 1 pzp nie obowigzek lecz mozliwos¢ przedstawienia
takich dowodow. Poniewaz cata procedura przewidziana w art. 90 pzp ma charakter
wyjasniajacy, a nie dowodowy (zob. wyrok Sad Okregowego w Poznaniu z 12 czerwca 2008
roku sygn. akt XGa 140/08), sam fakt niezatagczenia dowodoéw nie uprawniat Zamawiajgcego
do negatywnej oceny ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien.

Z uzasadnienia faktycznego decyzji o odrzuceniu wynika rowniez, iz Zamawiajacy de
facto stwierdzit wystgpienie pomiedzy kosztorysem Odwotujacego a kosztorysem
inwestorskim znaczacych roznic w zakresie cen jednostkowych dla pewnych czesci
zamdwienia — siegajacych w podsumowaniu dla dziatu instalacji wentylacji technologicznej
oraz dla dziatu instalacji ciepta technologicznego odpowiednio 69% i 77%. W ocenie Izby
wyciggniecie na tej podstawie przez Zamawiajgcego wniosku, iz cena oferty Odwotujgcego
za wykonanie calego przedmiotu zamdwienia jest razgco niska byto nieuprawnione. Z
przedstawionych na rozprawie wyliczeh Zamawiajgcego wynika, iz udziatl procentowy wyzej
wymienionych dzialbw w wartosci calego zamdwienia wynosi w kosztorysie inwestorskim
zaledwie 7,68 %, a w ofercie Odwolujgcego jeszcze mniej, bo 2,67 %. Biorgc pod uwage, iz
ceny ofertowe w przedmiotowym postepowaniu majg charakter ryczattu za realizacje catego
przedmiotu zamowienia, takie ustalenia nie uzasadniaty po stronie Zamawiajgcego nawet
powstania watpliwosci czy cata oferta Odwotujgcego zawiera razaco niskg cene w stosunku
do catosci przedmiotu zamowienia.

Z kolei poczynione przez Zamawiajgcego ustalenie, iz cena oferty Odwolujgcego
stanowi 69% ,Sredniej ceny ofert nieodrzuconych” jest zdaniem lzby oparte na btednym
zatozeniu, gdyz Zamawiajacy z gory wylaczyt z tak ustalanej sredniej dwie najtansze oferty,
ktore zamierzat dopiero odrzuci¢. Taki dobdr grupy ofert jest nieadekwatny w
przedmiotowym postepowaniu i nie przesgdza w zaden sposob, iz wyliczona w ten sposéb
srednia moze by¢ uznana za posiadajacg walor ,analizy rynku”. Natomiast przedstawione
dopiero w odpowiedzi na odwotanie wyliczenie, iz cena oferty Odwotujgcego jest nizsza o
20,33% od $redniej ceny wszystkich ztozonych ofert samo w sobie réwniez nie $wiadczy o
tym, iz oferta Odwotujgcego zawiera razaco niskg cene, gdyz trudno za takg uznaé cene

oscylujacg w granicach 80 % tak ustalonej sredniej.
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Natomiast okolicznos¢, ze cena catej oferty Odwolujgcego stanowi 83% ceny
szacunkowej powiekszonej o podatek VAT, w ocenie Izby nie uprawniato Zamawiajagcego w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia do wzywania Odwotujgcego do
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 pzp. Z przepisu tego wynika bowiem, iz korzystanie z tego
uprawnienia przez zamawiajacych w toku badania ofert wykonawcéw ograniczone jest jego
Scisle okreslonym celem, ktérym jest konieczno$¢ ustalenia czy oferta danego wykonawcy
zawiera razaco niskg cene. Zwazajgc nadto, iz cena oferty Odwotujgcego stanowita
jednoczesnie 89% kwoty jaka Zamawiajgcy podat przed otwarciem ofert, iz zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, stwierdzi¢ nalezy, iz nie zachodzita w tym
przypadku koniecznos¢ ustalenia czy oferta Odwotujagcego zawiera razgco niskg cene w
stosunku przedmiotu zamoOwienia. Oznacza to, iz Zamawiajacy nie byt uprawniony do
zadania w trybie art. 90 ust. 1 pzp wyjasnien od Odwotujacego, gdyz cel ich ztozenia w ogdle
nie zaistniat. Mimo pewnej swobody zamawiajgcych w tym zakresie, korzystanie z instytuciji
wzywania do wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny nie moze by¢ bowiem zupetnie
uznaniowe, gdyz naruszatoby to zasade réwnego traktowania wykonawcéw i zachowania
uczciwej konkurencji wyrazone w art. 7 pzp. Dowolno$¢é zamawiajgcych we wzywaniu
wykonawcOw do udzielenia wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny mogtoby prowadzi¢ do
naduzywania tej instytucji w celu odrzucenia ofert wykonawcow niepozadanych z powoddw
pozamerytorycznych, z powolaniem sie na niedostatki udzielonych wyjasnien. Wobec
stwierdzenia przez Izbe braku rzeczywistych podstaw do wezwania do ztozenia wyjasnien w
celu ustalenia czy oferta Odwolujacego zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia — bez znaczenia jest czy wyjasnienia te moglyby zosta¢ uznane za
wystarczajgce w Swietle kryteriow wskazanych w przepisie art. 90 ust. 2 pzp w sytuacji gdyby
wezwanie bylo uzasadnione.

W ocenie lIzby, na co wskazuje tres¢ wezwania i oswiadczenia ztozone przez
Zamawiajacego w toku rozprawy, Zamawiajacy w niewlasciwy sposob usitowat wyjasnic
swoje watpliwosci co do zgodnosci realizacji przez Odwotujagcego zamowienia w zakresie
instalacji wentylacji technologicznej oraz dla instalacji ciepta technologicznego z
dokumentacjg projektowa. Poréwnanie tresci wezwan skierowanych do Odwotujgcego i
wykonawcy, ktéry ziozyt oferte z najnizsza ceng wskazuje, pomimo uzycia zwrotu ,w
szczegolnosci”, iz watpliwosci Zamawiajacego odnosnie oferty Odwotujgcego dotyczyty
wezszego zakresu — dziatu instalacji ogrzewania i wentylacji. Natomiast na rozprawie
Zamawiajacy wskazal, iz jego zdaniem Odwotlujgcy nie bedzie w stanie wykonac¢ instalacji
wentylacji przestrzegajac by wszystkie wykonywane prace oraz proponowane materiaty
odpowiadaly polskim normom, posiadaty niezbedne atesty, spetnialy obowigzujgce przepisy

a takze aby prace te wykonywane byly zgodnie z aktualnymi Warunkami Technicznymi
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Wykonania i Odbioru Instalacji Sanitarnych wydanymi przez COBRTI INSTAL, to jest
zgodnie z wytycznymi zawartymi w tomie VIII dokumentacji technicznej projektu (pkt. 3 na
str. 7), uwzgledniajgc narazenie tej wentylacji na minimum 25 substancji chemicznych
wymienionych w tomie Ill dokumentaciji technicznej (str. 26-27). W przypadku powstania
takich watpliwosci Zamawiajgcy powinien je wyjasnia¢ w trybie przepisu art. 87 ust. 1 pzp, a
nie za pomocg wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny.

Wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 pzp zostalo przy tym dokonane przez
Zamawiajgcego z naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcOw wyrazonej w
przepisie art. 7 ust. 1 pzp, gdyz tylko drugiemu wezwanemu wykonawcy Zamawiajgcy utatwit
zlozenie odpowiednich wyjasnien przez wskazanie elementow, ktére moglyby zostac
potencjalnie uznane za obiektywne czynniki, takich jak zakladane koszty pracy czy
materiatdbw. Rowniez ten wzglad przemawia za tym, iz odrzucenie oferty Odwotujgcego z

powotaniem sie na przepis art. 90 ust. 3 pzp byto nieprawidtowe.

Z uwagi na zwigzanie lzby przepisem art. 180 ust. 2 ustawy pzp, Izba nie nakazata
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, jednak czynnosci tej winien

dokona¢ Zamawiajacy wykonujac niniejszy wyrok.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych przez
nieuzasadnione odrzucenie oferty Odwotujgcego miato wplyw na wynik postepowania, i
dzialajac na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 pzp — orzekla jak w
sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz zgodnie z przepisem § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Zamawiajacego
kosztami postepowania odwotawczego. kosztami postepowania odwotawczego w postaci
wpisu i nie uwzgledniajgc wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego, wobec braku
przediozenia do akt sprawy rachunku, czego wymaga przepis § 3 pkt 2 lit. b przywotanego

rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:
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