Sygn. akt KIO 2499/10

WYROK

z dnia 29 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie: przewodniczacy Anna Packo

protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 listopada 2010 r. w Warszawie

odwolania wniesionego przez
EGIS Poland Sp. z o.0. ul. Pulawska 182, 02-670 Warszawa
W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego

Generalna Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddzial w Gdansku
ul. Subislawa 5, 80-354 Gdansk

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
Biuro Projektowo - Konsultingowe KONTRAKT Sp. z o.0. ul. Beethovena
115, 80-171 Gdansk, PONT - PROJEKT Sp. z o.0. ul. Grunwaldzka 209,
80-266 Gdansk, Biuro Inzynierskie DAMART Sp. j. ul. Czorsztyrniska
39a/5, 71-201 Szczecin zglaszajacych przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwolanie,
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2. kosztami postepowania obciaza EGIS Poland Sp. z o.0. ul. Pulawska
182, 02-670 Warszawa i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien
Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr (slownie: pietnascie

tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty uiszczonego przez niego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z po6zn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przyshuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:
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UZASADNIENIE
do wyroku KIO 2499/10 z 29 listopada 2010 r.

Zamawiajacy — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddzial
w Gdansku prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na koncepcje programowaq, projekt budowlany, projekt wykonawczy wraz
z materiatami przetargowymi dla zadania ,Budowa obwodnicy m. Malbork
w ciggu drogi krajowej nr 22 granica panstwa — Gorzéw Wielkopolski —
— Grzechotki — granica paristwa na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pozn.
zm.). Ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane 11 sierpnia 2010 r.
w Dz.Urz. UE. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

W postepowaniu ztozono 19 ofert z cenami od 1.546.350,00 zt (oferta
Odwotlujacego) do 5 193 540,00 zi.

Pismem z 1 pazdziernika 2010 r. Odwotujacy — EGIS Poland Sp. z o.0. zostal
wezwany do zlozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych
wplyw na wysokosc¢ ceny oferty (wskazanych ,w szczegolnosci”, oraz ,innych
zdaniem wykonawcy majacych wplyw na wysokosc skalkulowanej ceny”)
wraz z przedstawieniem dowodow, gdyz istnieje podejrzenie realizacji
zamowienia ponizej kosztow lub w cenie odbiegajacej znaczaco od rynkowej,
bowiem zaoferowana przez Odwotujacego cena brutto stanowi jedynie okoto
28% wartosci oszacowanej przez Zamawiajacego oraz jest o okoto 1.700.000
zl nizsza od Sredniej wartosci zaproponowanej przez wszystkich wykonawcow
w przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajacy wezwal do zlozenia wyjasnien dotyczacych ceny rowniez trzech
innych wykonawcow, w tym wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamowienia: Kontrakt Sp. z o.0., Pont Projekt Sp. z o.0. i Biuro
Inzynierskie Damart Ryszard Bednarski, Jozef Krasinski Sp. j., zwanych dalej

yskonsorcjum KONTRAKT” lub ,Przystepujacym”.
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Odwolujacy pismem 2z 7 pazdziernika 2010 r. udzielift Zamawiajacemu
wyjasnien co do sposobu skalkulowania swojej ceny ofertowej, wskazujac na:
wieloletnie doswiadczenie, ugruntowana pozycje rynkowa, posiadanie stalego
zespotu specjalistow z duzym doswiadczeniem, skuteczne metody
koordynacji i zarzadzania kontraktami, opracowanie sprawnego obiegu
dokumentow i procedur kontroli, optymalna organizacje, wsparcie ekspertow
francuskich i personelu pomocniczego sekretarsko — administracyjnego,
posiadanie zaplecza biurowo - sprzetowego i nieodplatnego korzystania
z oprogramowania w ramach grupy Egis. Podkreslit takze, ze cena jest realna
i rynkowa i nie odbiega od cen tej branzy, jest zbliZzona do innych cen
zaoferowanych w niniejszym postepowaniu oraz obejmuje caly wymagany
przez Zamawiajacego zakres, a zostala opracowana na podstawie
faktycznych kosztow poniesionych w przygotowywanych opracowaniach,
ujeto w niej stawke VAT 22% oraz ,umiarkowang marze”. Stwierdzil takze, ze

proste porownanie cen nie moze przesadzac, czy cena jest razaco niska.

5 listopada 2010 r. Odwotujacy otrzymal informacje o odrzuceniu swojej
oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz
dwoch innych wykonawcow — z tego samego powodu, a takze o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez konsorcjum KONTRAKT.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwolujacego Zamawiajacy wskazal, ze
przedstawione wyjasnienia zawieraja jedynie informacje zdawkowe,
o wysokim stopniu uogélnienia, zatem nie moga byc przyjete za zasadne
i wystarczajace, a w przypadku wezwania do zlozenia wyjasnien na podstawie
art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych na wykonawcy spoczywa
ciezar wykazania, iz zaoferowana przez niego cena nie jest razaco niska
w stosunku do przedmiotu zamowienia, a Odwolujacy obowigzku tego nie
wypelnil. W zwiazku z tym istnieje podejrzenie realizacji zamoéwienia ponizej
kosztow lub w cenie odbiegajacej znaczaco od rynkowej, a zlozone
wyjasnienia nie potwierdzily, ze zlozona oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia. Odwolujacy nie wyjasnil, na
czym polega organizacja pracy i metody zarzadzania projektem i wspolpracy

z personelem oraz w jaki sposob i w jakim stopniu wplywaja one na
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optymalizacje kosztow realizacji przedmiotowego opracowania, nie podat
zadnych konkretnych danych, kalkulacji kosztow ponoszonych, badz
mozliwych do zredukowania, a ogdlne hasta nie moga stac si¢ podstawg do
obalenia podejrzenia co do razaco niskiej ceny. Podobnie zapewnienie, ze do
realizacji zamowienia skierowany zostanie personel pomocniczy oraz zespot
prawny i Srodowiskowy, a wyjasnienie w tym zakresie moze stac sie jedynie
podstawa do przypuszczenia, ze zaangazowanie dodatkowych osoéb do
realizacji zamowienia moze raczej zwiekszyC koszty, a nie je minimalizowac.
Odwotujacy nie poinformowal tez Zamawiajacego, w jaki sposob i w jakim
zakresie spodziewana pomoc ekspertow przyczynia sie¢ do redukcji kosztow
realizacji zamowienia. W przypadku ustug projektowych koszt zatrudnienia
wlasciwego, doswiadczonego personelu, na ktory powotuje sie¢ Odwolujacy,
jest glownym elementem cenotworczym i wszyscy wykonawcy musieli brac
powyzszy element pod uwage, Srednia kwota brutto zaoferowana przez nich
jest jednak wyzsza o ok. 1 700 000 zl. Zapewnienie pracownikom przy
realizacji zamowienia wszelkich niezbednych do tego Srodkéw oraz
posiadanie kompletnego zaplecza biurowo — sprzetowego nie sa czynnikami
wyrozniajacymi wylacznie Odwolujacego. Podobnie Odwotujacy nie wskazat,
w jakim zakresie zmniejszenie kosztu odpowiedniego oprogramowania
wplynie na redukcje ceny. Odnoszac sie do kosztow materialow wyjsciowych
i kartograficznych, kosztow administracyjnych zwiazanych z pozyskaniem
decyzji oraz kosztow wykonania niezbednych pomiarow wyjasnil, ze zostaly
skalkulowane na podstawie faktycznych kosztow poniesionych przy
wykonywanych wczesniej i obecnie analogicznych opracowaniach, ale
z braku wskazania tych opracowan Zamawiajacy nie jest w stanie okreslic,
czy zadania te rzeczywiscie sg porownywalne z przedmiotem niniejszego
zamowienia, kiedy miala miejsce ich realizacja i czy zostaly one wykonane
nalezycie, natomiast sam fakt wykonania wczesniejszych ,analogicznych”
opracowan nie moze by¢ podstawa do uzasadnienia ponoszenia niskich
kosztow takze w przypadku oferty zlozonej w niniejszym postepowaniu.
Dlatego Zamawiajacy nie moze potraktowac wskazanych okolicznosci jako
obiektywnego czynnika mogacego wplyna¢ na redukcje kosztow

opracowania.
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Wlasne wyliczenia Odwotujacego dotyczace oferowanych cen sa jedynie
zblizone do Sredniej ceny za km caloSci opracowan Srodowiskowych,
a w dodatku wyzsze niz podane w ofercie Odwotujacego i nie potwierdzaja
danych zawartych w wyjasnieniach. Zamawiajacy podkreslit tez, ze
o wezwaniu do zlozenia wyjasnien dotyczacy przesadzila wysokosSc¢ ceny
catkowitej, a nie tylko ceny poszczegolnych pozycji tabeli cenowej zawartej

w ofercie.

15 listopada 2010 r. Odwolujacy wniost odwotanie zarzucajac
Zamawiajacemu naruszenie: art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez btedne przyjecie przez Zamawiajacego, iz skierowanie do
wykonawcy wezwania do zlozenia wyjasnien co do elementow oferty
majacych wplyw na cene tworzy domniemanie ,razaco niskiej ceny”
i w konsekwencji przerzuca na wykonawce obowiazek udowodnienia, ze jego
cena nie jest razaco niska, co stanowi jednoczesnie naruszenie przepisu art.
92 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust.
1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez bledna ocene
wyjasnien Odwolujacego sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych i bledne przyjecie, iz cena zaoferowana przez
Odwolujacego jest cena razaco niska, a takze art. 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow poprzez dowolna ocene wyjasnien skladanych
przez wykonawcow w trybie art. 90 ust. 1 i wybor oferty, ktora nie jest oferta
najkorzystniejsza.

Odwolujacy wniost o nakazanie Zamawiajacemu: uniewaznienia czynnosci
polegajacej na wyborze oferty konsorcjum KONTRAKT jako najkorzystniejszej
i odrzuceniu oferty Odwotujacego, powtorzenia czynnosci badania i oceny
ofert, a nastepnie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwolujacego.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazal, ze art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych wiaze sankcje w postaci odrzucenia oferty
z zaoferowaniem przez wykonawce razaco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia, a Zamawiajacy W uzasadnieniu odrzucenia

stwierdzil, Ze ma jedynie takie podejrzenia. Przepisy ustawy Prawo zamowien
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publicznych, w szczegolnosci art. 90 ust. 3, nie przewiduja mozliwosci
odrzucenia oferty wykonawcy z uwagi na fakt, iz zloZone przez niego
wyjasnienia dotyczace elementow oferty majacych wplyw na wysokosSc¢ ceny
nie potwierdzily, Ze jego cena ofertowa nie jest cena razaco niska. Cena
razaco niska to cena niewiarygodna, nierealistyczna w poroéwnaniu do cen
rynkowych podobnych zamoéwien, znaczaco odbiegajaca od cen przyjetych,
wskazujagca na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia
ustugi. Natomiast w niniejszym postepowaniu Odwolujacy jest w stanie
wykona¢ w sposob nalezyty przedmiot zamowienia za zaoferowana ceng,
a nadto nie odbiega ona w sposob istotny od cen rynkowych, ustalonych
W oparciu m. in. o ceny wykonania ustug przez podwykonawcow oraz ceny
zaoferowane przez wykonawcow w tym oraz w innych postepowaniach
o zamowienie publiczne na wykonanie podobnych ustug.

Odwotujacy nie zgadza sie z pogladem, Zze wezwanie w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych skutkuje domniemaniem, Zze w danej
sprawie mamy do czynienia z razaco niska cena, w wyniku czego ciezar
udowodnienia, ze cena nie jest razaco niska, spoczywa na wykonawcy
wezwanym do zlozenia wyjasnien. Nie ma tu miejsca domniemanie faktyczne
ani prawne. Art. 90 ustawy Prawo zamowien publicznych nie naklada na
wykonawce obowiazku przedstawienia wraz z wyjasnieniami okreslonych
dowodow i nie mozna uznac, ze wyjasnienia, do ktorych nie zalaczono
dowodow, z mocy prawa upowazniaja do odrzucenia oferty. Wyjasnienia te
maja stuzy¢ dokonaniu przez zamawiajacego oceny oferty danego wykonawcy
pod katem zarzutu razaco niskiej ceny, nie zas zwolnieniu zamawiajacego
z obowigzku dokonywania ustalen w tym zakresie.

Samo wezwanie skierowane do Odwotujacego bylo wezwaniem wadliwym.
Zamawiajacy ma obowigazek skierowac wezwanie do wykonawcy w trybie art.
90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jezeli powezmie watpliwosci
co do ceny ofertowej, nie oznacza to jednak, iz decyzja o skierowaniu
wezwania nie podlega ocenie pod katem jej zgodnosci z prawem, zwlaszcza,
gdyby mialaby by¢ ona podstawa do przyjecia domniemania razaco niskiej
ceny. Porownanie cen ofert i odnoszenie sie do wartosci szacunkowe;j

zamoOwienia nie moze stanowiC wylacznego argumentu dla stwierdzenia, ze
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cena ofertowa jest razaco niska. Branza ustug projektowych charakteryzuje
sie duza konkurencyjnoscia, wiec kazde postepowanie charakteryzuje sie
duzym zréznicowaniem cenowym zlozonych ofert i znacznymi odchyleniami
zaproponowanych cen w stosunku do szacunkowej wartosci zamowienia
powiekszonej o VAT. Przy tak duzej konkurencji wykonawcy, aby uzyskac
dane zamowienie, gotowi sa obnizyC zaoferowane ceny, zazwyczaj poprzez
redukcje marzy i kosztow statych obshlugi umowy, wiec zakladanie przez
Zamawiajacego z gory nierzetelnego oszacowania ceny ofertowej przez
Odwotujacego i przerzucanie na niego obowigzkow dowodowych w tym
zakresie jest nieuzasadnione.

Poza tym Zamawiajacy wybral jako mnajkorzystniejsza oferte z cena
stanowiaca 29,66% szacunkowej wartosci zamowienia plus VAT, podczas gdy
odrzucil jako zawierajaca razaco niska cene oferte z 29,33% szacunkowe;j
wartosci zamowienia plus VAT, co wskazuje na arbitralny sposob oceny przez
Zamawiajacego wyjasnien skladanych przez wykonawcow i kwestii, jaka cena
pozwala na nalezyte wykonanie umowy.

Odwolujacy miat mozliwos¢ zlozenia odwotania od czynnosci wezwania go do
zlozenia wyjasnien, jednakze nie oznacza to, Ze obecnie zarzuty te sa
spoznione, nie wiedzial bowiem, iz Zamawiajacy wigze tak daleko idace
skutki prawne z samym faktem skierowania wezwania, nie wiedzial rowniez,
ze niesatysfakcjonujacy dla Zamawiajacego stopien szczegolowosci jego
wyjasnien automatycznie, bez zbadania i wykazania przez Zamawiajacego
razaco niskiej ceny, spowoduje odrzucenie jego oferty.

Porownujac tres¢ wyjasnien wszystkich wykonawcow wezwanych do
wyjasnienia ceny nie sposOb nie zauwazyC, iz wszyscy ci wykonawcy
wskazywali w rzeczywistosci te same czynniki ksztaltujace poziom ich ceny:
koszt geologii i geodezji, opracowan sSrodowiskowych, a takze koszt pracy
zespolow projektowych w pozostalych branzach, koszty administracyjno —
— logistyczne oraz spodziewany zysk, doswiadczenia, dotychczas
zrealizowane, podobne wustugi i aktualna sytuacje na rynku ushlug
projektowych, jako okolicznosci umozliwiajace im skalkulowanie cen na
zaoferowanym, rynkowym poziomie, wiec negowanie przez Zamawiajacego

ww. czynnikow oraz okreslanie ich jako niewystarczajacych, swiadczy
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o nierownym traktowaniu wykonawcow oraz lamaniu zasady uczciwej
konkurencji przez Zamawiajacego.

Odwotujacy nie zgodzil sie¢ 2ze stanowiskiem Zamawiajgcego, jakoby
zaangazowanie zespolu prawnego i Srodowiskowego mialo zwiekszy¢ koszty
realizacji zamowienia, gdyz zatrudnienie zespolu prawnego i Srodowiskowego
we wlasnym zakresie zamiast zlecania tych ustug na zewnatrz przyczynia sie
do redukcji kosztow narzutow podwykonawcow, jak rowniez jego koszt
rozklada sie na kilka projektow. Wsparcie francuskich ekspertow powoduje,
ze nie ma potrzeby zatrudniania dodatkowych ekspertow w przypadku
koniecznosci opracowania lub konsultacji ztozonych technicznie Ilub
nietypowych czesci dokumentacji projektowe;.

Roznica w wyjasnieniach konsorcjum KONTRAKT polegala na bardziej
szczegOlowym rozbiciu ceny ofertowej oraz przedlozeniu ofert firm
podwykonawczych.

Odwotujacy wskazal, iz koszt wynagrodzenia personelu jest rzeczywistym
kosztem, jaki wykonawca ponosi aktualnie zatrudniajac projektantow na
innych kontraktach projektowych obecnie realizowanych przez spotki Egis
w Polsce. Zamawiajacy twierdzi, ze wszyscy wykonawcy muszg dysponowac
personelem i nie akceptuje tego czynnika jako glownego czynnika
ksztaltujacego cene i wyjatkowych okolicznosci sprzyjajacych wykonawcy,
niemniej jednak zwycieski wykonawca na taki czynnik sie wlasnie
powotuje, co zdaje sie¢ przekonywac Zamawiajacego. Przygotowujac
wycene ofertowa Odwotujacy brat juz pod uwage fakt, ze z koncem
listopada 2010 r. planowane jest przejecie przez Egis Poland spotki CGM
Projekt, co zwigekszy liczbe personelu i pozwoli zmniejszy¢ koszty
zatrudnienia personelu z uwagi na to, ze spotka CGM Projekt zatrudnia
swoj personel projektowy po nizszych kosztach.

Zaproponowana przez Odwolujacego cena jest zbliZzona do cen
zaoferowanych przez innych wykonawcow bioracych udzial w postepowaniu
i zaledwie o 180.000 zl nizsza od ceny oferty uznanej przez Zamawiajacego
za najkorzystniejsza. Odwotujacy oswiadczyl tez, Ze zaoferowana cena

zapewnia nalezyte wykonanie calosci zamowienia.
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Zamawiajacy zlozyl pisemna odpowiedz na odwolanie, w ktorej podkreslil, iz
podstawa odrzucenia oferty nie byl art. 89 ust. 1 pkt 4, lecz art. 90 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych. Wskazatl tez, 2ze 2z jego
dotychczasowego doswiadczenia wynika, iz zbyt niska cena oferty moze byc
przyczyna niedotrzymywania terminéw umownych, wad przekazanej
dokumentacji, a nawet rozwiazana umowy z winy wykonawcy, co prowadzi do
opoznien w realizacji inwestycji, potencjalnego braku pokrycia finansowego
w przyszlorocznym budzecie, a nawet koniecznoSC rezygnacji z planowanej
inwestycji, dlatego uznat za konieczne zbadanie najnizszych oferowanych cen.
Zamawiajacy doszedl do wniosku, ze w stosunku m.in. do ceny oferty zltozonej
przez Odwotujacego istnieje uzasadnione podejrzenie realizacji zamowienia ponizej
kosztow lub w cenie odbiegajacej znaczaco od rynkowej. Zaoferowana przez
Odwotujacego cena brutto stanowi bowiem jedynie okolo 28 % wartosci
oszacowanej przez Zamawiajacego oraz jest o okoto 1.700.000 zt nizsza od Sredniej
wartosci zaproponowanej przez wszystkich wykonawcow w przedmiotowym
postepowaniu i wynoszacej ok. 3.244.055 zl. Szacunkowa wartoS¢ zamowienia,
ktora zostala ustalona przez Zamawiajacego z nalezyta starannoscia, wynosila
4.538.516,78 zl netto, 5.536.990,47 zt brutto. Przy ocenie, czy w stosunku do
ceny zaoferowanej przez Odwotujacego istnieje podejrzenie, ze cena ta jest razaco
niska, Zamawiajacy nie kierowal sie wylacznie obliczeniami arytmetycznymi, lecz
takze korzystal z wlasnego doswiadczenia w realizacji umow dotyczacych
dokumentacji projektowych oraz oddzialu GDDKiA we Wroclawiu, ktory w latach
2009 - 2010 przeprowadzal podobne postepowania. Wezwanie do zlozenia
wyjasnien skierowane do Odwoltujacego oparte zostalo na rzetelnej analizie cen
ofertowych zlozonych w przedmiotowym postepowaniu, poréwnaniu cen
rynkowych i szacunkowej wyceny oraz po dokonaniu innych czynnosci
przygotowawczych, a dzialania Zamawiajacego nie byly naduzyciem i miescily sie
w granicach przystugujacego mu prawa. Zwrocenie si¢ przez Zamawiajacego do
zlozonej w toku postepowania o udzielenie zamowienia moze by¢ uznana za razaco
niska. W niniejszym przypadku taka sytuacja miata miejsce, dlatego tez zwrocenie
sie¢ do Odwotujacego o zlozenie wyjasnien zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo

zamowien publicznych, bylo jak najbardziej zasadne i celowe.

sygn. akt KIO 2499/10 10 z 20



Zamawiajacy wezwal Odwolujacego do zlozenia wyjasnien przede wszystkim
w zakresie wymienionych elementow — bylo to wskazanie, na jakie elementy
w szczegolnosci powinni potozy¢ nacisk w sktadanych wyjasnieniach, przy czym
Odwolujacy mogt ztozy¢ bardziej obszerna i wyczerpujaca odpowiedz, zawierajaca
kalkulacje cenowe oraz dowody, powolujac sie takze na inne elementy ksztaltujace
cene catkowita oferty, jego zdaniem majace wplyw na wysokosc¢ skalkulowane;j
ceny calkowitej oferty i dowody, ze cena ta jest realna i wiarygodna.

Niezrozumiate dla Zamawiajacego jest stanowisko Odwotujacego, ze odpowiadajac
na wezwanie nie wiedzial, iz Zamawiajacy wiaze tak daleko idace skutki prawne
z samym faktem skierowania wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych i Ze niesatysfakcjonujacy dla Zamawiajacego stopien
szczegotowosci jego wyjasnien niejako automatycznie, bez zbadania i wykazania
przez Zamawiajacego razaco niskiej ceny, spowoduje odrzucenie jego oferty.
Ustawowym obowiazkiem wykonawcy jest zlozenie wyjasnien odpowiednio
umotywowanych, przekonujacych, Ze cena zaproponowana w ofercie nie jest
razaco niska, udzielenie przez wykonawce odpowiedzi, ktorej nie mozna ocenic,
z uwzglednieniem art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, prowadzi do
przyjecia, ze wyjasnienia w rozumieniu ustawowym w ogole nie zostaly udzielone.
Zamawiajacy podtrzymal stanowisko wyrazone w zawiadomieniu o wyborze oferty
najkorzystniejszej, ze odpowiedz udzielona przez Odwolujacego zawiera jedynie
informacje zdawkowe, o wysokim stopniu uogolnienia i nie moze by¢ przyjeta za
zasadna i wystarczajaca. Odnoszac sie dodatkowo do zarzutu naruszenia art. 7
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dowolna ocene¢ ztoZonych wyjasnien,
podkreslit, Ze odpowiedzi przekazane przez wykonawcow zostaly ocenione
w oparciu o wartoSC merytoryczng i stopien szczegolowosci. Odwolujacy nie
kwestionuje zasadnosci przyjecia wyjasnien zloZzonych przez konsorcjum
KONTRAKT, lecz na ich podstawie wysnuwa wniosek, ze takze wyjasnienia
przedlozone przez niego winny zosta¢ uznane za wystarczajace, a dzialanie
Zamawiajacego polegajace na odmiennej ocenie dostarczonych wyjasnien,
zdaniem Odwolujacego, stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji.
Zdaniem Zamawiajacego wyjasnienia zlozone przez konsorcjum KONTRAKT,
w odroznieniu od wyjasnien Odwolujacego, zawieraly szczegolowe wyjasnienia

i kalkulacje kosztow zespolu projektowego w rozbiciu na poszczegblne elementy
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zamowienia, wskazano: branze, ilosci osob zaangazowanych w realizacje projektu,
ich funkcje oraz koszt ich zatrudnienia, stawki miesieczne wynagrodzenia,
rzeczywiste zaangazowanie — iloSC miesiecy, a ponadto do wyjasnien tych
dolaczono konkretne oferty cenowe. Roznica pomiedzy wyjasnieniami
uwzglednionymi przez Zamawiajacego a odpowiedzia zlozona przez Odwoltujacego
nie polega jedynie na dodatkowym zalaczeniu ofert podwykonawcow, lecz przede
wszystkim na stopniu szczegotowosci i walorach merytorycznych. W przypadku
odpowiedzi Odwolujacego, Zamawiajacy nie poznal natomiast zZadnych
konkretnych danych, kalkulacji kosztow ponoszonych badz mozliwych do
zredukowania. Wbrew twierdzeniu Odwotujacego, w tresci ztozonych wyjasnien nie
znalazly sie informacje na temat tego, Zze wydatek ten zostat rozlozony na kilka
projektow, dlatego tez odpowiedz mogla stac sie jedynie podstawa do
przypuszczenia, ze zaangazowanie dodatkowych osob do realizacji zamowienia
moze raczej zwiekszyC koszty, a nie je minimalizowac. Dodatkowo Odwotujacy
uzasadniajac niska wycene realizacji przedmiotu zamowienia powolal sie na
sbezptatne wsparcie francuskich ekspertéow technicznych”, nie poinformowat
jednak Zamawiajacego, o jakich ekspertow chodzi oraz w jaki sposob i jakim
zakresie spodziewana pomoc ekspertow przyczynia sie do redukcji kosztow
realizacji przedmiotowego zamowienia. Wyjasnienia zawarte w odwolaniu sugeruja
jednoczenie, ze, zgodnie z formularzem oferty, pomoc ekspertow polegac bedzie na
wsparciu technicznym i kontroli jakosci. Zapis zawarty w tym formularzu dotyczy
udzialu podwykonawcow w realizacji zamowienia i w zaden sposob nie wskazuje,
ze pomoc, na jaka sie powoluje Odwolujacy, bedzie bezplatna. Zamawiajacy
podtrzymuje stanowisko, Ze nie moégl uznac¢ za wystarczajace wyjasnien
Odwotujacego dotyczacych kosztow zapewnienia =zaplecza i sprzetu wraz
z niezbednym oprogramowaniem oraz kosztow edycji i reprodukcji. Nie ulega
watpliwosci, ze wskazane wyzej elementy moga wplyna¢c na cene, jednakze
wykonawca nie podal zadnych szczegolow odnosnie tego, w jakim stopniu
zredukowaly one koszty Odwolujacego. Argumenty przytoczone przez jednego
z wykonawcow dla uzasadnienia niskiej kalkulacji ceny ofertowej, nie moga zostac
automatycznie wlaczone takze do wyjasnien zltozonych przez innego wykonawce.
Pewne okolicznosci, ktore wykorzystac moga wykonawcy w celu zredukowania

ponoszonych kosztow czesto moga zapewne bycC identyczne, niemniej jednak
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wykonawcy moga je wykorzystywa¢ w odmienny sposob. Sam fakt przywotania
ogolnego argumentu zdobytego doswiadczenia nie jest uzasadnieniem dla redukc;ji
ceny ofertowej. Powolanie sie¢ jedynie na ceny rynkowe, tak jak w przypadku
Odwolujacego, nie utwierdza Zamawiajacego w przekonaniu, ze ten wlasnie
wykonaweca jest zdolny wykona¢ zamowienia za zaoferowana kwote. Wieksza moc
dowodowa posiadaly wyjasnienia konsorcjum KONTRAKT, ktory powolal si¢ na
wczesnie] zrealizowane przez siebie konkretne projekty, Zamawiajacy mogt zatem
uznac, ze sporzadzona przez niego kalkulacja opiera sie na jego rzeczywistym
doswiadczeniu.

Uzasadnieniem dla zaoferowania przez Odwolujacego niskiej ceny ofertowej, nie
jest takze zalaczone do odwolania zestawienie wynikow przetargow prowadzonych
przez GDDKiA. W przedstawionym porownaniu Odwolujacy wykazal dhugosc
poszczegolnych odcinkow wraz z budzetem zamawiajacego i cena wybranej oferty,
jednakze, zdaniem Zamawiajacego, odwolywanie sie¢ do cen oferowanych
w  rozstrzygnietych  postepowaniach przez innych wykonawcow  jest
niewystarczajace dla stwierdzenia, czy zaoferowana cena pozwala na wykonanie
przez Odwotujacego zamowienia bedacego przedmiotem niniejszego postepowania.
Na podstawie zawartych w zestawieniu informacji, Zamawiajacy nie jest w stanie
stwierdzi¢, czy w trakcie sprawdzania poszczegolnych ofert, inwestorzy
przeprowadzajacy dane postepowanie przetargowe skorzystali z mozliwosci
ustalenia, czy przedlozone oferty nie zawieraly razaco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia, a nawet jesli wykonawcy zostali wezwani do zloZenia
stosownych wyjasnien, czy przedtozone dokumenty wraz dostarczonymi dowodami
potwierdzity w sposob wystarczajacy, ze oferty te nie zawieraly razaco niskiej ceny
w stosunku do przedmiotu zamowienia. Kazdy wykonawca moze uzasadniac
zaoferowana przez siebie kwote indywidualnymi, obiektywnymi czynnikami, ktore
moga wplynac na redukcje ponoszonych kosztow.

Odwolujacy zarzuca takze Zamawiajacemu nieuprawnione ponowne wezwanie
konsorcjum KONTRAKT do zlozenia wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny,
ale twierdzenie to nie jest prawdziwe. Kazdy z wykonawcow zostal jednokrotnie
wezwany do zloZzenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, natomiast pismo z 20 pazdziernika 2010 r., ktore

Odwolujacy mylnie traktuje jako dodatkowe wyjasnienie w kwestii razaco niskiej
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ceny, w rzeczywistosci jest odpowiedzia na wezwanie skierowane do konsorcjum
KONTRAKT w celu wyjasnienia tresci zlozonej oferty, jego podstawa byl art. 87
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a powodem rozbieznos¢ zawarta
w dolaczonej do wyjasnien ofercie badan geologicznych przedstawionej przez
podwykonawce pomiedzy zapisem liczbowym i slownym kwoty, zatem celem
wezwania nie bylo uzupelnienie dostarczonych wczesniej wyjasnien ani
umozliwienie przywolania dodatkowych argumentow na swoja korzysc.
Zamawiajacy podkreslit tez, Ze po stronie wezwanego wykonawcy cigzy nie tylko
koniecznos¢ dostarczenia zamawiajacemu jakiejkolwiek odpowiedzi w sensie
formalnym, lecz powinien on przedstawiC swoje wyjasnienia W sposob
przekonujacy i szczegolowy, musza one zawieraC umotywowane i rzeczowe
argumenty lub kalkulacje, a takze dowody na poparcie twierdzen, zaistnienie
obiektywnych czynnikow wplywajacych na obniZzenie ceny ofertowej powinno
zosta¢ udowodnione. Wykonawca poprzestajac jedynie na zlozeniu lakonicznych
wlasne ryzyko. Zdaniem Zamawiajacego Odwolujacy oraz inni wezwani
wykonawcy, oprocz konsorcjum KONTRAKT, nie wypelnili spoczywajacego na nich
obowiazku. Dlatego tez, na podstawie badania ceny ofertowej, a przede wszystkim
W oparciu o ocen¢ zlozonych wyjasnien, Zamawiajacy podjat decyzje o odrzuceniu
kilku ofert, w tym oferty Odwotujacego. W wyjasnieniu nie bylo zadnego elementu,
ktory moglby zosta¢ poddany ocenie, a wykonawca musi pamietac, ze od poparcia
wlasnych oswiadczen wiarygodnymi dowodami moze zalezeC ocena wyjasnien
i plynace z niej konsekwencje. W praktyce i w orzecznictwie duze znaczenie ma
poglad, zgodnie z ktorym skutek odrzucenia oferty na podstawie art. 90 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych zachodzi nie tylko wtedy, gdy wykonawca
w ogole nie zlozy wyjasnien, ale takze wowczas, gdy ztoZzy w wyznaczonym terminie
wyjasnienia, ale sa one niedostateczne, ogolnikowe do tego stopnia, ze nie
umozliwiaja one zamawiajacemu oceny, w szczegolnosci, gdy ograniczaja sie do
golostownych zapewnien, ze cena skalkulowana jest prawidlowo. Wyjasnienia
maja zatem mieC¢ charakter materialny, a nie formalny w postaci zlozenia
jakichkolwiek wyjasnien.

Dodatkowo, zdaniem Zamawiajacego, Odwotujacy w odwotaniu dokonal wyliczen

kosztow zwiazanych z zatrudnieniem do realizacji zamoéwienia odpowiedniego
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personelu w oparciu o bledne zalozenia — zaplanowano zatrudnienie tylko jednego
projektanta drogowego, a czas jego pracy przy zaledwie S50 % zaangazowaniu
okreslono na 10 miesiecy, podczas gdy Zamawiajacy w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia wymagal dwoch projektantow branzy drogowej, a okres
realizacji zamowienia wynosi 14 miesiecy. Podobnie w wyliczeniach dla branzy
mostowej zaplanowano takze jednego projektanta, gdy Zamawiajacy wymagatl
dwoch projektantow branzy mostowej. Bardziej szczegotowe wyjasnienia i dowody
na poparcie zaoferowanej ceny w postaci wycen skalkulowanych przez
Odwolujacego na podstawie szacowanego nakladu pracy pracownikow i kosztow
jednostkowych ich pracy, Odwotujacy przedstawil dopiero w odwotaniu.
Zamawiajacy stoi na stanowisku, ktore znajduje poparcie w licznych tezach
etapie postepowania jest niedopuszczalne, poniewaz ich uwzglednienie
prowadziloby do nieuzasadnionego przedluzenia Odwolujacemu terminu
udzielonego do przedstawienia wyjasnien. Odmienna decyzja doprowadzitaby do
naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory obliguje do
udzielenia wyjasnien w wyznaczonym przez Zamawiajacego terminie.
Konwalidacja wyjasnien przez Odwotujacego na obecnym etapie postepowania

stalaby takze w sprzecznosci z zasada uczciwej konkurencji.
Przystapienie po stronie Zamawiajacego zlozylo konsorcjum KONTRAKT

wnoszac o oddalenie odwolania w calosci i popierajac stanowisko

Zamawiajacego.
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W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji
postepowania, a takze na podstawie oswiadczen ztoZzonych podczas rozprawy
oraz w przedlozonych pismach Izba ustalila i zwazyla, co nastepuyje:

odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzila, ze nie zachodzi Zadna z przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwolania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Izba uznala réwniez, iz Odwolujacy ma interes prawny we
wniesieniu odwotania.

Izba stwierdzila takze, Ze stan faktyczny przedstawiony przez Strony
i Przystepujacego nie jest sporny pomiedzy Stronami i pokrywa si¢ ze stanem
wynikajacym z dokumentacji postepowania, zatem nie ma potrzeby jego

ponownego przytaczania.

Po zapoznaniu sie¢ z dokumentacja postepowania, w tym w szczegolnosci
z wezwaniami wykonawcow do wyjasnien oraz z ich odpowiedziami, a takze
z przedstawionymi stanowiskami Stron i Przystepujacego Izba stwierdzila, ze
zarzut wadliwego odrzucenia oferty Odwolujacego oraz nierownego
traktowania w tym wzgledzie wykonawcow nie potwierdzit sie.

Podstawa prawna odrzucenia oferty Odwolujacego wskazana w informacji
z 5 listopada 2010 r. byt art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
a faktyczng — tresc i ocena udzielonych wyjasnien, zatem Izba odniosla sie do
dokonanej przez Zamawiajacego czynnosci, a nie badata ani nie ustalala, czy
zaproponowana przez Odwolujacego cena jest ceng razaco niska. Zgodnie
bowiem z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajacy
odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie zlozyl wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Zatem
brak wymaganych wyjasnien lub ich dokonana przez zamawiajacego ocena
jest niezalezna od ustalenia wystapienia ceny razaco niskiej (art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych) przeslanka odrzucenia oferty.
Izba nie badata rowniez, czy zalaczony do odwolania wykaz wynagrodzen

personelu jest wiarygodny i zgodny ze specyfikacja istotnych warunkow
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zamowienia, gdyz, z powyzej wskazanych powodow, wykracza to poza zakres
odrzucenia oferty i tym samym odwotania.

Izba uznala dzialania Zamawiajacego za zasadne i przychylita sie do jego
argumentacji. Zwraca uwage, iz art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych odnosi si¢ nie do udowodnienia przez zamawiajacego zaistnienia
razaco niskiej ceny, lecz do jego oceny udzielonych przez wykonawce
wyjasnien (i oczywiscie oferty, przez pryzmat ktorej te wyjasSnienia sa
oceniane) w tym zakresie. Jest to logiczne i pragmatyczne podejsScie
ustawodawcy do kwestii dowodowej w tym zakresie, gdyz przeprowadzenie
przez zamawiajacego dowodu w odniesieniu do tego, jakie koszty i zyski ma
lub powinno miec przedsiebiorstwo, co do dziatania, struktury zatrudnienia,
kosztow, organizacji, mozliwosci uzyskania atrakcyjnych warunkow
cenowych od poddostawcow, podwykonawcow i tym podobnych informaciji,
ktorych nie posiada, jest co najmniej niezmiernie utrudnione.

Tym samym nalezy przyznac racje Zamawiajacemu, ze przedstawione przez
wykonawcow wyjasnienia musza by¢ ,materialne” - merytoryczne,
a wykonawca musi dostarczyC wystarczajacy materiat do sformulowania
przez zamawiajacego ,oceny’ zaoferowanej ceny, zatem przestanie
jakiekolwiek pisma o nazwie ,wyjasnienia” nie jest wystarczajace.
Koniecznos¢ wezwania wykonawcow do ztozenia wyjasnien, o ktérych mowa
w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, jest pewnym
wymogiem formalnym wynikajacym 2z orzecznictwa ETS, przewidzianym
z zalozenia na korzys¢ wykonawcy, w celu unikniecia automatycznego
odrzucania ofert z cenami ponizej okreslonego putapu, majacym dac
wykonawcy mozliwos¢ wykazania rzetelnosci wyliczenia ceny.

Wskazywane przez Strony ,domniemania” w zakresie razaco niskiej ceny,
o ktorych mowa tez w orzecznictwie, nie sa kodeksowymi domniemaniami
faktycznymi i prawnymi, lecz okreslenie to oznacza przypuszczenie, czy wrecz
przekonanie zamawiajacego, ze cena jest razaco niska; wlasnie owa, na tym
etapie jeszcze wstepng, ocene, o ktorej mowi art. 90 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych (na razie oferty, gdyz brak jeszcze wyjasnien)
i ztozone wyjasnienia albo zamawiajacego w niej utwierdza albo przekonaja,

ze nie mial racji (lub ewentualnie, iz nie jest w stanie dowiesc, ze kalkulacje
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wykonawcy sa bledne). Zatem wezwanie do wyjasnien stanowi sygnatl dla
wykonawcy, ze zamawiajacy rozwaza odrzucenie jego oferty jako zawierajacej
razaco niska cene, a wykonawca poprzez wyjasnienia powinien
zamawiajacego przekonac, Zze jego zalozenie jest bledne. Tym samym, zgodnie
z zasada wyrazong w art. 6 kodeksu cywilnego, wezwanie takie przenosi
ciezar dowodu prawidlowosci ceny na wykonawce. Jest to logiczne
i wykonawca powinien wiedzieC, ze zamawiajacemu zalezy na konkretnych
danych, na ktorych moze oprzec swoja ocene, takie informacje jak np.
wysokosc¢ zaoferowanych mu w danym postepowaniu cen juz posiada, nie
musi w tym celu zwracac sie do wykonawcy. Natomiast po uzyskaniu od
wykonawcy konkretnych danych, musialby z nimi polemizowac i je obalic,
czyli ciezar dowodu zostalby przeniesiony na zamawiajacego. Przedstawienie
wskazanych w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
ydowodow” nie jest wymogiem formalnym, bez ktorego wyjasnienia sa
niewazne, lecz wzmacniajg one argumentacje strony, dlatego przedstawienie
ich jest korzystne dla wykonawcy.

Odwolujacy zlozyl we wskazanym terminie obszerne pismo wyjasniajace,
lecz, tu nalezy przyznac racje Zamawiajacemu, jego wartoSC merytoryczna
jest niewielka, mozna je uznac¢ co najwyzej za wstep do wyjasnien. Takie
pismo, o identycznej tresci, zmieniajac adresata i nazwe postepowania,
Odwolujacy moglby przestac w kazdym postepowaniu, co swiadczy
o faktycznej nieprzydatnosci wyjasnien do dokonania oceny poziomu
zaoferowanej ceny, gdyz we wszystkich postepowaniach nie oferuje on tej
samej ceny i zakresu wykonania (przedmiotu zamowienia).

Podobne ogélnikowe stwierdzenia, chociaz krotsze, zawarli w swoich pismach
takze pozostali odrzuceni wykonawcy.

Istotnie, jak wskazal Odwotujacy, wszyscy wykonawcy brali lub powinni brac
te same czynniki ksztaltujace poziom ich ceny, zatem istota zagadnienia przy
wyjasnianiu wysokosci zaoferowanych cen jest, dlaczego przy podobnych
zalozeniach uzyskali dos¢ znacznie rdézniace si¢ ceny, tym samym samo
wskazanie tych czynnikow jest niewystarczajace.

Rzeczywiscie wyjasnienia konsorcjum KONTRAKT, chociaz objetoSsciowo

krotsze od wyjasnien Odwotujacego, roznily sie od innych tym, ze
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wykonawca ten jako jedyny podal informacje wskazujace na kalkulacje cen,
dlatego Izba nie stwierdzila nierownego traktowania wykonawcow. Drugie
pismo, skierowane do konsorcjum KONTRAKT, faktycznie nie bylo
wezwaniem do wyjasSnienia ceny razaco niskiej, tylko prosba o wskazanie,
czy poprawna jest cena podana stownie, czy cyfrowo.

Izba przyznaje tez racje Zamawiajacemu w kwestii, ze informacje dotyczace
wynagrodzenia  personelu, powinny byly by¢ mu  przekazane
w wyjasnieniach, a nie dopiero na etapie odwotlania, gdyz, poza argumentami
o nieuprawnionym przekroczeniu terminu na zlozenie wyjasnien, Izba ocenia
poprawnosc¢ dzialan Zamawiajacego w oparciu o stan jego wiedzy w chwili
dokonywania czynnosci.

Poza tym, uznajac to za czes¢ argumentacji Odwolujacego, a nie zarzut, ktory
bylby spozniony, Izba stwierdzila, ze nie ma podstaw do uznania wezwania
do zlozenia wyjasnien za nieuzasadnione ani stwierdzenia wad
w samej tresci wezwania czy informacji o wyniku. Jesli wykonawca uwazat,
ze wyznaczony 7-dniowy termin na wyjasSnienia (jakkolwiek wydaje sie
rozsadny, biorac pod uwage, ze kalkulacja ceny oferty powinna byc¢
dokonana przed jej zlozeniem) jest zbyt krotki na ich rzetelne przygotowanie,
powinien byl zwroci¢ sie do Zamawiajacego z prosba o jego przedluzenie.
Natomiast uzycie, moze niefortunnego stwierdzenia, ,istnieje podejrzenie
realizacji zamowienia ponizej kosztow lub w cenie odbiegajacej znaczaco od
rynkowej” Izba uznaje za ocene Zamawiajacego, o ktorej mowa w art. 90 ust.

3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekla jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2 i § 3 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). Izba nie
uwzglednita kosztow wynagrodzenia pelnomocnika ze wzgledu na brak

rachunkow, o ktérych mowa w § 3 pkt 3 ww. rozporzadzenia.

Przewodniczacy
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