Sygn. akt: KIO 730/10

WYROK
Z dnia 20 maja 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi Aska
Anna Packo

Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu ha rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 26 kwietnia 2010 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zamoéwienia: APIA XXI ILAK. Sp. z o.0. (peinomocnik ; adres petnomocnika 02-019
Warszawa, Grojecka 5), APIA XXI S.A. z siedzib g w Santander, Hiszpania, Biuro
Projektowo- In zynierskie REDAN Sp. z 0.0. z siedzib g w Szczecinie, WORX Consulting
Sp. z 0.0. z siedzib g w Koszalinie, od czynnosci zamawiajgcego, ktérym jest Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Gda  nsku, 80-354 Gdansk, ul.

Subistawa 5

przy udziale wykonawcy Lafrentz-Polska Sp. z 0.0., ul. Zb 3aszynska 29, 60-359 Poznan

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie

zaméwienia: APIA XXI 1LAKK. Sp. z o0.0. (petnomocnik ; adres petnomocnika 02-019

Warszawa, Gréjecka 5), APIA XXI S.A. z siedzib g w Santander, Hiszpania, Biuro

Projektowo- In zynierskie REDAN Sp. z 0.0. z siedzib g w Szczecinie, WORX Consulting

Sp. z 0.0. z siedzib g w Koszalinie i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15.000
zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy zioty zero groszy) stanowigce kwote
wpisu uiszczonego przez wykonawcdéw wspolnie ubiegaj acych sie
0 udzielenie zamowienia: APIA XXI LAKK. Sp. z 0.0.  (petnomocnik; adres

petnomocnika 02-019 Warszawa, Gréjecka 5), APIA XXI  S.A. z siedzib g
w Santander, Hiszpania, Biuro Projektowo- In zynierskie REDAN

Sp. z 0.0. z siedzib g w Szczecinie, WORX Consulting Sp. z 0.0. z siedzib g

w Koszalinie

dokonac¢ wptaty kwoty 3.600 zt 00 gr (stownie trzy tysigce szesc¢set ztoty zero
groszy) przez wykonawcéw wspoOlnie ubiegaj acych sie o udzielenie
zamoéwienia: APIA XXI LAK. Sp. z o0.0. (petnomocnik ; adres
petnomocnika 02-019 Warszawa, Gréjecka 5), APIA XXI  S.A. z siedzib g
w Santander, Hiszpania, Biuro Projektowo- In zynierskie REDAN
Sp. z 0.0. z siedzib g w Szczecinie, WORX Consulting Sp. z 0.0. z siedzib g
w Koszalinie stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8§ 3i 8§ 5 ust. 3 okt 1
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), uwzgledniajgc koszty

petnomocnika Zamawiajgcego zgodnie z rachunkiem ztiozonym do akt sprawy.

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:



Uzasadnienie

|. Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdansku80-354
Gdansk, ul. Subistawa 5 (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na
udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie opracowan: Studium sieciowe,
studium korytarzowe oraz studium techniczno - ekonomiczno - srodowiskowe wraz z
materiatami do decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach dla budowy obwodnicy
metropolii trojmiejskiej na parametrach drogi ekspresowe.

Ogtoszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Wspolnot Europejskich w dniu 16 lutego 2010 r. pod poz. Dz.U./S S32 16/02/2010
46284-2010-PL.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr
223, p0z.1655 z p6zn. zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 26.04.2010 r. wykonawcy wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia: APIA XXI ILA.K. Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (petnomocnik), APIA
XXI S.A. z siedzibg w Santander, Hiszpania, Biuro Projektowo- Inzynierskie REDAN
Sp. z0.0. z siedzibg w Szczecinie, WORX Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w
Koszalinie (dalej: Odwotujacy) wniesli odwotanie na czynno$¢ Zamawiajgcego (wybor
oferty najkorzystniejszej i odrzucenie oferty Odwotujgcego), o ktérej Zamawiajacy
poinformowat, przesytajac informacje w dn. 16.04.2010 r.

Odwotujacy kwestionowat prawidtowosé odrzucenia jego oferty (oferta zostata
odrzucona z powodu razgco niskiej ceny; Zamawiajacy uznal, po przeprowadzeniu
procedury wyjasniajgcej w trybie art. 90 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, ze
udzielone przez Odwotujgcego wyjasnienia sg niewystarczajgce i nie uzasadniajg
zaoferowania ceny w tak niskiej wysokosci, jak w ofercie Odwotujgcego), i wskazywat
na naruszenie art. 89 ust. pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 oraz naruszenie art. 90 ust. 2 Prawa
zamowien publicznych.

Odwotujacy wniést o nakazanie przez Krajowg Izbe Odwolawczg powtdrzenia
czynnosci badania oraz oceny ztozonych ofert z uwzglednieniem jego oferty.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit Lafrentz-
Polska Sp. z 0.0., ul. Zbgszynska 29, 60-359 Poznan (dalej: Przystepujacy).
Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 1 Prawa

zamowien publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.



Przystepujacy wnioskowat o odrzucenie odwotania z powodu wadliwych
petnomocnictw, jednak lzba uznata wniosek za niezasadny. Po analizie ztozonych
przez Odwotujgcego w ofercie petnomocnictw (kopia oferty Odwotujgcego w aktach
sprawy), sktad orzekajacy stwierdzit, ze zachowano cigg petnomocnictw, zaréwno co
do ich zakresu rzeczowego, jak co do upowaznionych podmiotéw. Izba w tym
zakresie ustalita bowiem, ze do oferty Odwotujgcego, na stronach 288-293 oferty,
zalagczono odpowiednie petnomocnictwa z prawem udzielania dalszych
petnomocnictw: petnomocnictwa trzech partnerow konsorcjum APIA XXI S.A. z
siedzibg w Santander, Hiszpania, Biura Projektowo- Inzynierskie REDAN Sp. z 0.0. z
siedzibg w Szczecinie oraz WORX Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Koszalinie
(strona 288, 289, 290) upowazniajgce czwartego partnera, APIA XXI ILA.K. Sp. z o.0.
Z siedzibg w Warszawie do dziatania w imieniu wykonawcéw wspolnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia. ROwnocze$nie do oferty zatgczono petnomocnictwo do
dziatania w imieniu APIA XXI I.LA.K. Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie dla Alejandro
V. T. (strona 293), ktéry umocowat z kolei Marcina K., ktéry udzielit petnomocnictwa
Edycie S., ktéra podpisata odwotanie (oba petnomocnictwa zatagczone do odwotania).

Odnosnie zakresu petnomocnictw, lIzba uznala, ze petnomocnictwo do
wystepowania przed ,,zespotem arbitrow”, w kontekscie pozostatej tresci
petnomocnictwa, odnoszacej sie wprost do postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego i postepowania odwotawczego, upowaznia do uczestniczenia
w postepowaniu odwotawczym przed Krajowg Izbg Odwotawczg. W ocenie Izby,
petnomocnictwa nalezy interpretowac tak, jak kazde oswiadczenie woli, zgodnie z
art. 65 Kodeksu cywilnego, a nie byto tu watpliwosci, ze intencjg mocodawcy byto
umocowanie do dziatania przed organem, przed ktérym toczy sie postepowanie
odwotawcze.

Odwotanie zostato wniesione w dniu 26.04.2010 r. w formie elektronicznej
opatrzone] bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocqg
waznego kwalifikowanego certyfikatu, osoba podpisujgca odwotanie ma wazny
certyfikat.

Odwotujgcy ma interes we wnoszeniu $rodkéw ochrony prawnej, poniewaz
w konsekwencji uwzglednienia odwotania, i powtérnej oceny ofert, jego oferta

miataby szanse zosta¢ uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejsza.



Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuije:

Cena oferty Odwolujgcego stanowi okolo 38,5% wartosci oszacowanej przez
Zamawiajgcego oraz okoto 45% sredniej wartosci zaproponowanej przez pozostatych
wykonawcow.

Pismem z 26 marca 2010 r. Zamawiajacy wezwat, na podstawie art. 90 ust. 1 Prawa
zamoéwien publicznych Odwolujgcego do udzielenia wyjasnien dotyczacych elementow
oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny. W odpowiedzi z 1 kwietnia 2010 r. Odwotujacy
wskazat, iz na wysokosc zaoferowanej ceny wplyneta przede wszystkim redukcja wkasnych
zyskoéw z tytulu realizacji projektu. Odwotujgcy, w sposob ogolny, wyjasnit réwniez
wysokos$¢ cen poszczegolnych elementow skladajacych sie na przedmiot zaméwienia
(sktadniki ceny byty wyszczegdlnione w formularzu ofertowym).

W tak ustalonych okolicznosciach faktycznych lzba w istocie nie badata, czy
Odwotujacy zaoferowat razgco niskg cene, ale czy jego wyjasnienia z dn. 1.04.2010
r. sg wystarczajgce, aby uznac, ze cena oferty Odwotujgcego nie jest razgco niska.
Zgodnie bowiem z art. 89 ust. 1 pkt 4 Prawa zamoéwien publicznych, Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco niskg cene, jednak nie moze tego uczynic¢, nie
poprzedziwszy swojej decyzji w tym wzgledzie przeprowadzeniem procedury
wyjasniajacej, o ktorej mowa w art. 90 ust. 1 Prawa zamoOwienh publicznych. Jezeli
wykonawca nie ziozy wyjasnien badz ocena ziozonych wyjasnien potwierdza, ze
zaoferowano razgco niskg cene, oferta podlega zgodnie z art. 90 ust. 3 Prawa
zamowien publicznych odrzuceniu. Na rowni z przypadkiem nieztozenia w ogole
wyjasnien, doktryna i orzecznictwo traktuje wyjasnienia niewystarczajgce i
ogolnikowe. Obowigzek wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razaco niska, cigzy
na wykonawcy; w sytuacji kiedy wykonawca zaprezentowat ogolnikowe stwierdzenia,
"wszystkie ceny obliczono z nalezytg starannoscig i zawierajg one wszystkie koszty
Swiadczenia" nalezy je uznaé¢ za niewystarczajgce i oferte odrzuci¢ (tak stwierdzit
Sad Okregowy w Czestochowie w wyroku z dn. 12.08.2005r. sygn. VI Ca 464/05).

W konsekwencji, oferta wykonawcy ktory nie ziozyt wyjasnien, badz ztozyt
wyjasnienia niewystarczajgce, powinna podlega¢ odrzuceniu, lecz nie w zwigzku
z konstatacjg, ze cena jest razaco niska, ale na podstawie domniemania,

wynikajgcego ze ztozenia niedostatecznych wyjasnien. Zakres informacji podanych w



wyjasnieniach, w gruncie rzeczy lakoniczny, ogélnikowy i pozbawiony konkretnych
danych nie moze przekona¢ Zamawiajgcego, ze podana cena nie jest razgco niska,
przeciwnie, utwierdza go w podejrzeniu, iz cena, wobec znaczacej réznicy od innych
cen ofertowych, jest ceng razgco niska.

Dodatkowe wyjasnienia Odwolujgcego, zlozone na rozprawie (utajnione
kalkulacje cenowe i oferta podwykonawcy na ortofotomapy) nie majg znaczenia dla
rozstrzygniecia o prawidtowosci uprzednio dokonanych czynnosci Zamawiajgcego.
Zresztg lzba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze wyjasnienia ztozone w trybie
art. 90 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych powinny by¢ poparte konkretnymi
dowodami, ktére nie mogg by¢ utajnione w stosunku zamawiajgcy-wykonawca. Jezeli
Zamawiajgcy powezmie watpliwosci co do oceny, czy zaoferowana cena jest razaco
niska, ma prawo wezwac¢ do wyjasnienia poszczegolnych elementéw oferty majacych
wptyw na wysokos$¢ ceny — wynika to po pierwsze wprost z tresci art. 90 ust. 1 Prawa
zamoOwien publicznych, po drugie w niniejszym postepowaniu czescig formularza
ofertowego byta tabela zawierajgca poszczegolne ceny ,,sktadowe” (za wykonanie
elementow przedmiotu zamoéwienia), ktorych wysokos¢ budzita watpliwosci
Zamawiajgcego, wynikajgce z jego rozeznania w cenach rynkowych.

W ocenie sktadu orzekajacego, wykonawca nie ma prawa zastaniac sie przed
Zamawiajgcym tajemnicg handlowg, poniewaz skutkuje to faktycznie brakiem
przedstawienia dowodow na poparcie swoich twierdzen. Wykonawcy przystuguje
prawo do zastrzezenia tajemnicy, ktorg w takim przypadku Zamawiajgcy jest
zwigzany (zobowigzany bytby do nieujawniania tej tajemnicy osobom trzecim, w tym
— pozostatym uczestnikom postepowania).

Wobec powyzszego, rozstrzygniecie sporu sprowadzalo sie do oceny
wyjasnien Odwotujgcego z dn. 1.04.2010 r. w zakresie razgco niskiej ceny. Po
analizie tychze wyjasnien, Izba w catosci podzielita stanowisko Zamawiajgcego,
wyrazone w odpowiedzi na odwotanie (ztozonej na pismie w trakcie rozprawy), i
uznata, ze sg wyjasnienia te sg ogolnikowe, nie poparte ani konkretng argumentacja,
ani dowodami.

W pismie z dn. 1.04.2010 r. Odwotujacy poinformowal, ze na cene, jakg
zaproponowano w znacznym stopniu wptyneta redukcja wiasnego zysku" z tytutu
realizacji projektu. Jednoczesnie powotujgc sie na ten element ksztattujgcy cene,
Odwotujacy nie przedstawit zadnych konkretnych informacji dotyczacych

spodziewanego zysku oraz ograniczen jakie przyjat w tym zakresie, brak



jakichkolwiek danych liczbowych, kalkulacji, wyliczen, brak odwotania sie do
konkretnych korzystnych ofert ewentualnych podwykonawcéw. Odwotujgcy wskazat,
ze jest w trakcie realizacji prac o podobnej charakterystyce i ztozonosci, co pozwala
mu z jednej strony na korzystanie z bogatego doswiadczenia wiasnych ekspertéw, a
z drugiej - posiada mozliwos¢ negocjacji korzystnych warunkow finansowych
wspolpracy z innymi podmiotami realizujgcymi prace wchodzace w zakres
zamoéwienia, jednak nie wskazano zadnych konkretnych danych (np. nazwy
realizowanego projektu, jego zakresu, cen ofertowych podwykonawcow i innych
niezbednych informaciji).

Odwotujacy co prawda odniost sie w ztozonych wyjasnieniach do elementow
majacych wpltyw na wysokos¢ ceny, o ktére pytat Zamawiajgcy, jednak wszystkie
wyjasnienia sg na podobnym — wysokim - stopniu ogélnosci.

Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze niezaleznie od wyjasnien Odwotujgcego, sam
przeprowadzit badanie rynku (w zakresie ofert cenowych na ortofotomapy) i
przecietna zaoferowana cena w tym zakresie jest kilkukrotnie wyzsza niz cena oferty
Odwotujacego za ten element (zapytania ofertowe i odpowiedzi na nie zatagczono do
odpowiedzi na odwotanie), co wskazuje na niewiarygodnos¢ wyjasnien
Odwotujgcego.

Z kolei wyjasnienie Odwotujgcego dotyczace inwentaryzacji przyrodniczej
wykonywanej w ramach Studium Korytarzowego, jak i jego kontynuacji (pozycja B.3
oraz CA Formularza 2.1) jest niespojne i sprzeczne z dalszg czescig wyjasnienia
dotyczaca poz. 3. |tak, w przypadku pozycji B.3 ,Inwentaryzacja przyrodnicza w
ramach Studium korytarzowego" oszczednos¢ wykonania zadania wynika zdaniem
Odwotujacego z realizacji zamowienia czesciowo wlasnymi sitami, co - zdaniem
Odwotujacego - pozwoli na optymalizacje ceny przy jednoczesnym zredukowaniu
wlasnych zyskow, a reszta prac zostanie zlecona staltym podwykonawcom,
posiadajgcym doswiadczenie, i z ktérymi mozliwa jest negocjacja korzystnych
warunkéw wspotpracy. Wedlug Odwotujgcego, zarowno realizacja zamowienia
czesciowo wilasnymi sitami spowoduje optymalizacje ceny przez zredukowanie
whasnych zyskdw i zmniejszenie ceny, jak i podzlecenie reszty prac podwykonawcom
pozwoli na negocjacje korzystnych warunkéw finansowych wspoétpracy itakze
spowoduje zmniejszenie ceny. Korzystanie z ustug podwykonawcéw jest
uprawnieniem kazdego wykonawcy, jednak sam fakt realizacji zamoOwienia przy

udziale podwykonawcéw, bez podania dodatkowych argumentow czy wyliczen, nie



uzasadnia znaczacego obnizenia kosztow wykonania opracowania. Podobnie jak
samodzielna realizacja czesci zamowienia przez Wykonawce, nie moze przesgdzac
0 obnizeniu kosztow i nie moze by¢ wylgczng przyczynag niskiej ceny.

Odwotlujgcy sam w swoim pismie przyznaje, ze w zakresie jednego z
elementow zaproponowana cena moze wydawa¢ sie niska (wyjasnienie
Odwotujgcego oznaczone punktem 4 - Materialy do decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach - pozycja D.l.LA Formularza 2.1), co uzasadnia okolicznoscia, iz
wykorzysta materialy zrealizowane na wcze$niejszym etapie, ,,w zwigzku z tym koszt
ich pozyskania zostat wziety przy wycenie innych pozycji”. Po pierwsze, brak jednak
jakichkolwiek wyliczen na poparcie powyzszych stwierdzen, po drugie - wycena
wczesniejszych pozycji powinna by¢ wyzsza; zresztg kazdy 2z wykonawcéw
skladajgcych oferte w tymze postepowaniu moégtby sie powolywa¢ na te same
okolicznosci (skoro rzeczywiscie mozna wykorzystaé materiaty zrealizowane na
poprzednim etapie, trudno uzna¢ za prawdopodobne, ze tylko Odwotujacy uwzglednit
ten fakt w swojej ofercie cenowej).

W ocenie skladu orzekajgcego, Zamawiajgcy rzetelnie przeanalizowat
wyjasnienia Odwotujgcego, biorgc pod uwage przepis art. 90 ust. 2 Prawa zamdwien
publicznych, i nie dopatrzyt sie obiektywnych czynnikéw, ktére mogtyby mie¢ wptyw
na tak niskg cene oferty Odwolujgcego. Z pewnoscig argumentow Odwotujgcego nie
mozna uzna¢ za ,wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamoOwienia
dostepne dla wykonawcy”, bowiem kazdy profesjonalny podmiot realizujgcy zadania
okreslonego rodzaju moze sie na takie okolicznosci powotaé (realizacja podobnych
zamoOwien, korzystne oferty podwykonawcdéw). Wyjasnienia nie pozwalajg rowniez na
stwierdzenie oszczednej metody wykonania zamowienia czy wybranych rozwigzan
technicznych. W rachube nie wchodzg w ogole pozostate czynniki, o ktérych mowa w
art. 90 ust. 2 Prawa zamdwien publicznych — oryginalnos¢ projektu wykonawcy ani
wplyw pomocy publicznej (na nie Odwotujacy w ogdle sie nie powotywat).

Reasumujac, Izba nie stwierdzita wskazywanych naruszen art. 90 ust. 2 i 3
oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Prawa zamoéwien publicznych, a podjete przez
Zamawiajgcego czynnosci w zwigzku z odrzuceniem oferty Odwotujacego byly

prawidtowe i nalezycie umotywowane.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo Zamowien
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
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:
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