Sygn. akt KIO 2345/12

WYROK
z dnia 8 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 listopada 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 pazdziernika 2012 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1. Slaska Sieé¢
Metropolitalna Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Bojkowska 37/3, 44-100
Gliwice, 2. ITTI Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Rubiez 46, 61-612
Poznan, 3. ECM Group Polska Spétka Akcyjna, ul. Emilii Plater 53, 00-113 Warszawa,
w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Zabrze - Miejski Zarzad Drog i Infrastruktury

Informatycznej, ul. Piastowska 11, 41-800 Zabrze,

orzeka:

1) oddala odwotanie;

2) kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: 1. Slaska Sieé¢ Metropolitalna Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
ul. Bojkowska 37/3, 44-100 Gliwice, 2. ITTlI Spétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Rubiez 46, 61-612 Poznanh, 3. ECM Group Polska Spoétka
Akcyjna, ul. Emilii Plater 53, 00-113 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong przez tych wykonawcow tytutem wpisu od odwotania,



2.1. zasgdza od wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
1. Slagska Sie¢ Metropolitalna Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia,
ul. Bojkowska 37/3, 44-100 Gliwice, 2. ITTI Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
ul. Rubiez 46, 61-612 Poznan, 3. ECM Group Polska Spodtka Akcyjna, ul. Emilii Plater
53, 00-113 Warszawa na rzecz Miasta Zabrze - Miejski Zarzad Droég i Infrastruktury
Informatycznej, ul. Piastowska 11, 41-800 Zabrze, kwote 3 921 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce dziewieCset dwadziescia jeden ztotych zero groszy), tytutem wynagrodzenia
petnomocnika (3 600 zt) i kosztow zwigzanych z dojazdem na wyznaczong rozprawe
(321 zb).

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: .........ccoevvuviiinnnnnns
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Uzasadnienie

Miasto Zabrze - Miejski Zarzad Drég i Infrastruktury Informatycznej z siedzibg w
Zabrzu, dalej ,Zamawiajgcy” prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie ustugi Inzyniera Kontraktu dla projektu pn.:
,Budowa Zabrzanskiej Szerokopasmowej Sieci Swiattowodowej - etap Il i Ill - wraz z
punktem hot-spot”, nr postepowania: DR.271.11.2012.PG.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 26 czerwca 2012 r., nr 2012/S 120-199386.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: 1. Slaska Sie¢
Metropolitalna Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach, 2. ITTI
Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu, 3. ECM Group Polska
Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, dalej ,Odwotujacy”, wniesli odwotanie na podstawie
art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych, dalej ,Pzp” oraz
przepisdw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280), od
niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajacego podjetych w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia, polegajacych na odrzuceniu oferty Odwotujgcego, a w konsekwenc;ji

niezgodnej z przepisami czynnosci wyboru oferty, ktora nie jest ofertg najkorzystniejsza.

Odwotujacy wskazat, Zze posiada interes w zlozeniu odwotania, bowiem gdyby
Zamawiajgcy nie naruszyt przepisow ustawy i w konsekwencji nie odrzucit oferty Odwotujacego,
oferta ta zostataby wybrana, jako najkorzystniejsza, a Odwotujacy moégtby pozyskaé zamowienie.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie przepisow Pzp:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 przez uznanie, ze ztozone przez
Odwotujgcego wyjasnienia potwierdzaja, iz oferta Odwotujgcego zawiera razaco niska cene i w
konsekwencji podlega odrzuceniu,

2) art. 91 ust. 1 przez wybdr najkorzystniejszej oferty, ktéra nie stanowi oferty
najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (SIWZ).

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu:



1) uniewaznienia czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujacego,

2) uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze, jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia - Konsorcjum
firm Grontmij Polska Sp. z 0.0., Grontmij Nederland B.V. oraz CTG Sp. z o0.0.,

3) przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujacego,

4) wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Odwotujacy podniost, ze odwotanie zostato wniesione w dniu 26 pazdziernika 2012 r., w
terminie 10 dni od zawiadomienia Odwotujgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu
oferty Odwotujacego (pismo z dnia 19 pazdziernika 2012 r), tj. w terminie okreslonym w art. 182
ust. 2 pkt 1 ustawy.

Wskazat, ze Zamawiajacy uznat za podstawe odrzucenia oferty razgco niskg cene, gdyz
ztozone przez Odwotujgcego wyjasdnienia nie eliminujg domniemania razgaco niskiej ceny w
sposéb oczekiwany przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie zgodzit sie z powyzszym,
przedstawiajac w uzasadnieniu odwotania nastepujace stanowisko.

I. W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podnidst, ze na poziom ceny ofertowej nie wptywa
sama wartos¢ projektu, ktory ma by¢ objety ustugg Inzyniera Kontraktu, a jedynie zakres
obowigzkow i czas $wiadczenia ustugi wynikajacy z opisu przedmiotu zaméwienia. O wartosci
projektow liniowych, jakimi sg oba przywotane przez Zamawiajgcego przedsiewziecia, w gtownej
mierze decyduje wartos¢ dostarczanej infrastruktury oraz wartos¢ robodt, ktére majg zostaé
wykonane przez wykonawce Zabrzanskiej Szerokopasmowej Sieci Swiattowodowej. O warto$ci
natomiast ustugi Inzyniera Kontraktu decydujg przede wszystkim wymagania dotyczace
personelu, ktéry ma swiadczy¢ ustuge i czas jej swiadczenia. Tym samym przywotana przez
Zamawiajgcego argumentacja odwotujgca sie do wartosci projektow ,Silesia net - budowa
spoteczenstwa informacyjnego w subregionie centralnym wojewddztwa slaskiego: Miasto
Zabrze” oraz ,Budowa Zabrzanskiej Szerokopasmowej Sieci Swiattowodowej - etap Il i lll - wraz
z punktem hot-spot”, powinna zosta¢ uznana za niezasadng, a przywotane wartosci nie majq i

nie powinny miec¢ bezposredniego wptywu na cene ustugi Inzyniera Kontraktu.

Odnoszgc sie do uzasadnienia, ze wykonawca nie przedstawit w ramach wyjasnien
kalkulacji z podziatem na narzucone przez Zamawiajacego w formularzu ,wykaz cen” elementy
skladowe ceny ofertowej, Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajacy w zupetnie inny sposob
sformutowat swoje zadanie w tresci wezwania do wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw
na wysokosc ceny.

Odwotujacy podnidst, ze zostat zobowigzany do szczegotowego wyjasnienia elementow

oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny oraz powodéw zaoferowania ceny, a takze wskazania



stanu faktycznego uwzgledniajacego, co najmniej:

1) koszty osobowe - zwigzane z szeroko pojetym ,zatrudnieniem” i utrzymaniem przez
caty okres realizacji zamowienia personelu wymaganego przez Zamawiajacego,

2) koszty organizacji biura oraz ewentualnie,

3) koszty finansowe zwigzane z realizacjg zamowienia (w tym m.in. koszty wynikajace z §
13 oraz § 16 projektu umowy).

Odwotujacy podat, ze mégt wskaza¢ réwniez inne elementy, ktére mogtyby zostaé
poddane ocenie, a jednoczesnie miaty wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny.

Wobec tego uznal, e Zamawiajgcy nie sprecyzowat, iz oczekuje przedstawienia
wyjasnien w podziale na wymyslone przez siebie elementy sktadowe ceny ofertowej. Tym
samym Odwotujacy stwierdzit, ze nalezy uznaé, iz wykonawca miat prawo przedstawic
jakakolwiek kalkulacje ceny ofertowej, pod warunkiem uwzglednienia w niej wszystkich
wymaganych przez Zamawiajgcego elementéw. Zamawiajacy nie wykazat w uzasadnieniu
odrzucenia oferty Odwotujacego, ze przedstawiona przez Odwolujgcego kalkulacja nie
uwzglednia jakis wynikajgcych z opisu przedmiotu zamowienia ustug Inzyniera Kontraktu, czy tez
niektore z istotnych obowigzkéw Inzyniera Kontraktu zostaty istotnie zanizone.

Zarzucajac niezgodnosé przedstawionych wyjasnien, w tym w szczegolnosci kalkulaciji
sktadnikéw oferty, z wymyslonym podziatem ceny ofertowej na elementy sktadowe, Zamawiajacy
poprzestat na zdawkowym i ogdlnikowym stwierdzeniu, ze taka sytuacja spowodowata ich
nieczytelnos¢. Odwotujacy zauwazyt, ze jezeli Zamawiajacy oczekiwat jakiego$ szczegdlnego
sposobu przedstawienia kalkulacji ceny ofertowej, powinien to wyraznie sprecyzowac¢ w tresci
wezwania. Jesli jednak tego nie zrobit, to nie powinien w chwili obecnej wyciggaé negatywnych
dla Odwotujacego konsekwencji wynikajacych z braku precyzji w formutowaniu swoich
oczekiwanh.

Na marginesie Odwotujacy wspomniat, ze nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z zarzutem
nieczytelnosci przedstawionej kalkulacji. W ocenie Odwotujacego, przedstawione w kalkulacji
pozycje zostaty opisane w sposob precyzyjny i jednoznaczny, a sposéb wyliczenia ceny oparty o
stosowane ceny jednostkowe i jednostki metryczne, jest przejrzysty i pozwalajacy na doktadng
weryfikacje poprawnosci przeprowadzonych wyliczen. Tym samym ziozone wyjasnienia nie
odwolywaty sie do kategorii ogdlnych, a jak wymagat tego Zamawiajacy, opieraty sie o
stosowane stawki robocze i szacowang pracochfonnosé.

Reasumujac, Odwotujgcy uznat zarzut niezgodnosci przedstawionych wyjasnien z
oczekiwaniami Zamawiajgcego i ich nieczytelnoéci, jako niezasadny i niezastugujacy na
uwzglednienie.

Odwotujagcy podkreslit réwniez, ze uzasadnienie Zamawiajgcego ma charakter
ogélnikowy, nie poparty zadnymi dowodami, co uniemozliwia petne odniesienie sie do

postawionych zarzutéw i jednoczesnie, w ocenie Odwotujgcego, nie moze stanowi¢ podstawy do
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uznania zaproponowanej ceny, jako razgco niskie;.

II. Odnoszac sie kolejno do zarzutdow Zamawiajgcego, Odwotujacy stwierdzit, co
nastepuje.

1. Przedstawiona w wyjasnieniach mozliwos¢ obnizenia kosztéw dojazdéw ze wzgledu na
fakt zaangazowania tych samych ekspertéw do realizacji dwdch projektdow na rzecz
Zamawiajgcego, odnosi sie tylko do czasu, w ktéorym oba projekty beda realizowane réwnolegle.
Odwotujacy nie twierdzit i nie twierdzi, ze przez caty okres realizacji przedmiotowego zamdwienia
bedg wystepowaé okolicznoéci umozliwiajagce w powyzszym zakresie obnizenie kosztéw
realizacji ustugi. Przedstawiony wiec przez Zamawiajgcego zarzut opiera sie na nie wynikajacym
z wyjasnieh Odwotujgcego domniemaniu, a tym samym nie zastuguje na uwzglednienie jako nie
oparty na prawdzie.

2. W zakresie mozliwosci zaangazowania inspektoréw/specjalistéw w realizacje kilku
kontraktéw, Odwotujacy zauwazyl, ze zarzut zagrozenia niepoprawnym wykonywaniem
powierzonych obowigzkéw uznac¢ nalezy za chybiony i wynikajacy najprawdopodobniej z
nieznajomosci sztuki budowlanej. Praca inspektora nadzoru polega na weryfikacji i kontroli
poprawnosci prowadzonych przez wykonawce robot budowlanych. W trakcie realizacji inwestyciji
inspektor nadzoru prowadzi kontrole poprawnosci i terminowosci prowadzonych robét
budowlanych oraz decyduje o mozliwosci wykonywania kolejnych prac, w tym w szczegodlnosci
robét zanikowych. Kazda wizyta i efekt kontroli inspektora potwierdzany jest stosownym wpisem
do dziennika budowy. Tym samym inspektor nadzoru nie musi przebywac¢ na placu budowy
przez caly czas wykonywania robot, a jedynie w czasie niezbednym na przeprowadzenie
stosownych kontroli i ustalen. W zwigzku z powyzszym, w trakcie jednego dnia roboczego, w
zaleznosci od zakresu prac, inspektor moze rzetelnie swiadczy¢ ustugi w ramach kilku inwestycji
znajdujacych sie na danym obszarze.

3. Odnoszac sie do zarzutu niepoprawnej ilosci godzin pracy ekspertdw przyjetej przez
Odwotujacego w kalkulacji ceny oferty, Odwotujacy podnidst, ze uzasadnienie Zamawiajacego w
powyzszym zakresie sprowadza sie do stwierdzenia, iz kwestionuje on wskazang przez
Odwotujgcego ilos¢ godzin pracy ekspertdw i przywotania postanowien wzoru umowy
stanowigcych czes¢ SIWZ. Tym samym stwierdzit, ze nalezy uznac, iz Zamawiajacy postawit
jedynie teze nie podajac zadnego uzasadnienia faktycznego.

Bez wzgledu na powyzsze, Odwotujacy wskazal, ze przyjete w ofercie szacunki
roboczogodzin przypisanych do kazdego z ekspertéw wynikajg z licznych doswiadczen
podmiotéw wchodzacych w skfad konsorcjum Odwotujgcego, a przede wszystkim wynikajg z
konsultacji z ekspertami wykazanymi w ofercie posiadajgcymi bogate, wieloletnie doswiadczenie
w realizacji inwestycji budowlanych, ktérzy majg zostaé oddelegowani do realizacji
przedmiotowego zamowienia. Dodatkowo zauwazyt, ze w kalkulacji ceny ofertowej, pod pozycjg

VI.1. oraz jako cze$¢ marzy, zostaly uwzglednione: ryzyko oraz ewentualne koszty zwigzane z
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wystgpieniem koniecznosci dodatkowego zaangazowania poszczegdlnych ekspertow, czy tez
wykonania innych prac na rzecz Zamawiajgcego. Tym samym, réwniez watpliwosci
Zamawiajgcego dotyczace potencjalnego wykorzystania tzw. limitu godzin przypisanego
kazdemu z ekspertéw sg niezasadne.

Jednoczesnie wskazal, ze inwestycja bedzie realizowana w formule ,zaprojektuj i
wybuduj”, tym samym czas pracy poszczegdlnych ekspertow nie bedzie dotyczyt catego okresu
realizacji projektu. Eksperci ds. projektowania bedg zaangazowani w prace na poczatku realizaciji
inwestycji, natomiast inspektorzy nadzoru bedg zaangazowani dopiero po rozpoczeciu prac
budowlanych. Podnidst, ze nalezy przyjaé, iz szacowany czas zwigzany z zaprojektowaniem i
doprowadzeniem do rozpoczecia realizacji inwestycji wynosi ok. 6 miesiecy.

W zwigzku z powyzszym uznat uzasadnienie Zamawiajgcego kwestionujace przyjetg ilos¢
godzin pracy poszczegolnych ekspertéw, za niezasadne i chybione.

4. W odniesieniu do zarzutu braku starannosci sporzadzenia wyjasnieh, w szczegoélnosci
w zakresie niespojnosci pomiedzy ceng czastkowg wskazang w ofercie, a kosztami wskazanymi
w ztozonej w ramach wyjasnien kalkulacji wskazat, ze zarzut jest catkowicie niezasadny.

Zamawiajgcy uzasadnit m.in., ze ,w wykazie cen (formularz VI.9) zatagczonym do oferty
konsorcjum, pozycja o nazwie ,SIWZ dla Kontraktu 5” zostata wyceniona na 4.772,00 zt netto, w
wyjasnieniach natomiast juz tylko na kwote 2.800,00 zt netto”. Odwotujacy zauwazyt, ze kwota
2.800,00 zt podana w kalkulacji ceny jest kwotg brutto, nie za$ jak btednie wskazat Zamawiajacy
netto. Jednoczesnie wyjasnit, ze podana w kalkulacji kwota obejmuje koszt przygotowania
dokumentacji wraz z ewentualnymi wyjasnieniami, modyfikacjami i odpowiedziami. Natomiast
podana w ofercie kwota dla ,SIWZ dla Kontraktu 5” stanowi cene za przygotowanie dokumentacji
wraz z ewentualnymi wyjasnieniami, modyfikacjami i odpowiedziami, jak rowniez prace takie jak
wydruki oraz uczestnictwo w komisjach przetargowych ujete, jako koszty wspdlne dla catego
projektu odpowiednio w pkt 2 poz. Wydruki oraz poz. Dotyczacych udziatu w komisjach
przetargowych. Do kosztow zostata doliczona réwniez marza w wysokosci 15% zgodnie z
zatgczong kalkulacja. Na marginesie wspomniat, ze w odniesieniu do pozycji ,SIWZ dla
Kontraktu 5" Zamawiajgcy narzucit limit, iz cena w rzeczowym zakresie nie moze by¢ wieksza niz
2% wartosci wynagrodzenia. Tym samym Odwotujacy zostat zmuszony do wpisania do ,wykazu
cen” kwote wynikajacg z tacznej kalkulacji catej oferty, nie za$ realng wartos¢ elementu
sktadowego ceny ofertowej, jakim jest ,SIWZ dla Kontraktu 5.

Odwotujacy stwierdzit, ze uzasadnienie Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za chybione i
wynikajgce z niezrozumienia zasad kalkulacji cen ofertowych, w tym réwniez narzuconego przez
Zamawiajgcego sposobu podawania cen czgstkowych w ofercie.

5. W odniesieniu do btedu w podaniu w wyjasnieniach terminu zakohczenia projektu,
Odwotujacy wskazat, ze stanowi on omytke pisarskg. Odwotujacy podat, ze kalkulujgc oferte

przyjmowat, jako planowany termin zakonczenia realizacji ustugi 30 kwietnia 2014 r.



Majac na uwadze charakter stwierdzonej omyiki i brak jej wplywu na poprawnosc¢ i
rzetelnos¢ kalkulacji uznat, ze zarzut ten nie moze stanowi¢ podstawy uzasadnienia do uznania

ztozonej oferty, jako zawierajgcej razaco niskg cene. Odwotujgcy wnidst jak na wstepie.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania, jako
bezzasadnego oraz zasgdzenie kosztéw postepowania, w tym wynagrodzenia petnomocnika w
kwocie 3 600 zt oraz kosztéw dojazdu. W uzasadnieniu pisma Zamawiajgcy podtrzymat
stanowisko, co do zasadnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, z powodu razaco niskiej ceny. Wskazat orzecznictwo Izby i Sgdu
Okregowego w Katowicach, z ktérych wynika potwierdzenie stanowiska Zamawiajgcego (wyroki:
KIO 850/12, KIO 958/12, KIO 1137/08, KIO 671/08 oraz Sadu z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn.
akt XIX Ga 3/2007). Powotat sie na wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia
2007 r., sygn. akt XIX Ga lll/2007 w sprawie rozktadu ciezaru dowodéw. Podniost, ze w razie
wezwania wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp ciezar udowodnienia, ze zaoferowana cena nie
jest razaco niska spoczywa na wykonawcy (wyrok KIO 830/12 i KIO 833/12). Ztozenie wyjasnien
nie uzasadniajgcych zaoferowang cene jest zréwnane w skutkach z nie zlozeniem wyjasnien i
prowadzi do odrzucenia oferty. Wskazat w tym zakresie obowigzki wykonawcy i zamawiajgcego
powotujgc sie na wyrok KIO 850/12. Przedstawit szczegétowo czynnosci Zamawiajacego w
chronologicznym porzadku ich dokonania wraz z uzasadnieniem, podnoszac, ze w postepowaniu
ztozono 3 oferty, wobec dwdéch wykonawcow Zamawiajgcy wystosowat wezwania do ztozenia
wyjadnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp i po dokonaniu oceny wyjasnien, odrzucit oferte
Odwotujgcego, wybierajgc jako najkorzystniejsza, oferte z ceng drugg w kolejnosci pod
wzgledem zaoferowanej kwoty. Podnidst, ze w wezwaniu zadat przedstawienia szczegotowych i
konkretnych wyjasnien wraz z ewentualnymi dowodami. Wskazat na obowigzek szczegotowego
wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny, powodoéw zaoferowania ceny
w tej wysokosci oraz przedstawiajgc zakres stanu faktycznego na podstawie opisu zawartego w
SIWZ, zadat odnosnie tego przedmiotu przedstawienia kosztéw: osobowych zwigzanych z
szeroko pojetym zatrudnieniem i utrzymaniem przez caty okres realizacji zamowienia personelu
wymaganego przez Zamawiajacego, kosztow organizacji biura oraz ewentualnych kosztéw
finansowych zwigzanych z realizacjg zamowienia (w tym min. kosztéw wynikajacych z § 13i § 16
projektu umowy). W odpowiedzi na odwotanie wskazat na obowigzek wykonawcy ziozenia
wystarczajgco szczegotowych, umotywowanych oraz przekonywujacych wyjasnien powotujac sie
na wyrok KIO 1166/12. Podniést rowniez, ze ocena wyjasnien zostata dokonana przy
uwzglednieniu poréwnania cen ofert za ustugi Inzyniera Kontraktu dla | etapu oraz Il i lll etapu
Projektu, znacznie réznigcych sie zakresem i wartoscig, w sytuacji, gdy ceny ustug Inzyniera
Kontraktu réznig sie stosunkowo niewiele. Podat, rowniez, ze réwnolegte swiadczenie ustug

Inzyniera Kontraktu na obu zadaniach ze wzgledu na rozne okresy i zakresy ich realizacji, nie



uzasadnia obnizenia kosztow personalnych, w szczegdlnosci zwigzanych z wynagrodzeniem
ekspertow. Podnidést rowniez, ze wskazany przez Odwotujgcego sposéb Swiadczenia ustug
eksperckich pogorszy ich jakos¢. Wskazat takze brak odniesienia wyjasnien do wykazu cen
sporzadzonego wedtug formularza VI. 9 (elementy sktadowe ceny ofertowej - ryczattowej), co
spowodowato nieczytelnosé wyjasnien. Podnidst réwniez, ze w wyjadnieniach popetniono dwa
btedy, pierwszy to w wykazie cen zatgczonym do oferty w pozyciji ,SIWZ dla kontraktu 5” podano
kwote 4 772,00 zt netto, natomiast w tabeli stanowigcej zatgcznik nr 1 do wyjasnien tylko kwote
2 800,00 zt netto (w istocie byta to kwota dwukrotnie wskazana w zatgczniku nr 1 do wyjasnien,
jako wartosé i jako wartos¢ oferty z VAT), drugi btad polegat na niewtasciwym podaniu terminu
zakonczenia ustugi, zamiast wiasciwego terminu 30.04.2014 r., Odwotujgcy podat termin
30.03.2014 r. Zamawiajgcy zakwestionowat réwniez ilos¢ godzin pracy ekspertéw wykazang w
zatgczniku nr 1 do wyjasnien, jako taka, ktéra moze skutkowac¢ zaprzestaniem $wiadczenia

ustugi po wyczerpaniu wskazanego limitu.

Zamawiajgcy podsumowujgc swoje stanowisko stwierdzit, ze dokonat wnikliwej
analizy catosci oferty Odwotujgcego badajac, czy zaoferowana cena jest realna. W procesie
tym uwzglednit specyfike indywidualnego przypadku oraz znaczng ilos¢ czynnikéw, ktére
mogag w rézny sposéb oraz w dowolnej konfiguracji wptyngé na mozliwosé uznania dane;j
ceny za majacg znamiona ceny razgco niskiej. W zakresie przedstawionych wyjasnien
Zamawiajgcy jednoznacznie stwierdzit, Zze nie sg one przekonujgce, szczegotowe,
umotywowane i rzeczowe, a tym samym Odwotujacy nie obalit domniemania razgco niskiej
ceny. Odwotujgcy nie przedstawit Zamawiajgcemu wystarczajgcego uzasadnienia naliczenia
zaproponowanej przez siebie ceny. Nie wskazat tez Zzadnego dowodu na twierdzenie
przeciwne wobec stanowiska Zamawiajgcego. Odwotujacy winien wykazaé, ze mozliwe i
realne jest rzetelne wykonanie zamowienia za zaproponowang cene, co spowodowatoby
wyeliminowanie powzietej przez Zamawiajgcego watpliwosci. Zamawiajacy powotujac sie na
wyrok KIO 460/12 podnidst, ze nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien lecz
wyjasnien odpowiednio umotywowanych, przekonujacych, ze zaproponowana oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny. Na podstawie powyzszego, Zamawiajgcy uznat, ze w sytuacji,
gdy cena oferty stanowi 33,7% ceny przedmiotu zamowienia, za$ wyjasnienia Odwotujgcego

nie obalajg domniemania razaco niskiej ceny, oferta podlega odrzuceniu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie odwotania, odpowiedzi na odwotanie i akt sprawy oraz wyjasnien stron
i uczestnika postepowania odwotawczego, Izba ustalita, ze przedmiotem postepowania o

udzielenie zamowienia jest wytonienie Inzyniera Kontraktu do swiadczenia tej ustugi dla



Projektu pn. ,Budowa Zabrzanskiej Szerokopasmowej Sieci Swiattowodowej - etap Il i lll -
wraz z punktem hot-spot”. Pierwszy etap Projektu jest obecnie realizowany, gdzie ustuge
Inzyniera Kontraktu $wiadczy konsorcjum (dwéch wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia), ktoérego liderem, jest lider Odwotujgcego w przedmiotowym
postepowaniu (petnomocnik - Slaska Sie¢ Metropolitalna Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach).
Obok Odwotujacego, ktory ztozyt oferte z ceng 293.478,00 zt, oferty ztozyto jeszcze dwéch
wykonawcow z cenami: konsorcjum Grontmij Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu -
418.200,00 zt, EGIS Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie 957.135,59 zt. Zamawiajacy
oszacowat wartos¢ zamodwienia na kwote 707.978,00 zt i po zwiekszeniu wartosci o kwote
stanowigca podatek VAT, podat na otwarciu ofert kwote 870.812,94 zt, jako kwote, ktdrg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, co odpowiada cenie przedmiotu
zamowienia, w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Wobec rodznicy ceny oferty
Odwotujgcego w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i pozostatych ofert, a takze drugiej w
kolejnosci oferty do przedmiotu zamoéwienia, Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego pismem z
dnia 28 sierpnia 2012 r. i takze drugiego w kolejnosci wykonawce - konsorcjum Grontmij
Polska Sp. z o0.0., do zlozenia wyjasnien na podstawie wskazanego przepisu. Obaj
wykonawcy ztozyli wyjasnienia zastrzegajgc ich tres¢, jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z
art. 90 ust. 3 Pzp. Stwierdzit, ze wykonawca zastrzegt, jako tajemnice przedsiebiorstwa tresé
wyjasnien z dnia 7.09.2012 r. ztozonych w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia
elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny (pismo Zamawiajgcego z dnia
27.08.2012 r.), a tres¢ uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty odnosi sie bezposrednio
do tredci ztozonych wyjasnien, zatem uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty przedstawit
tylko do wiadomosci tego wykonawcy (Odwotujgcego w postepowaniu). Zamawiajacy wybrat,

jako najkorzystniejsza, oferte ztozong przez konsorcjum Grontmij Polska Sp. z o.0.

Izba oceniajgc postepowanie dowodowe przeprowadzone na rozprawie uznata, ze
Odwotujacy spetnia fgcznie przestanki uprawniajgce go do wniesienia odwotania, zgodnie z
przepisem art. 179 ust. 1 Pzp. Izba rozpoznata odwotanie w granicach zarzutéw zawartych w
odwotaniu - naruszenie przepiséw: art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp przez
uznanie, ze ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia potwierdzajg, iz oferta Odwotujgcego
zawiera razgco niskg cene i w konsekwencji podlega odrzuceniu, art. 91 ust. 1 Pzp przez
wybér najkorzystniejszej oferty, ktéra nie stanowi oferty najkorzystniejszej na podstawie

kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ (zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Uzasadnienie stanowiska Izby

uwzglednia skutki skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego przez
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Odwotujgcego (wyjasnienia udzielone na wezwanie Zamawiajgcego i uzasadnienie

odrzucenia oferty Odwotujgcego).

Przepis art. 90 ust. 1 Pzp stanowi, Zze zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta
zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zwraca sie do
wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Czynnos¢ zamawiajgcego jest samoistng czynnoscig
podlegajaca zaskarzeniu w ramach s$rodkéw ochrony prawnej. Wykonawca wezwany do
ztozenia wyjasnien na podstawie wskazanego przepisu, w razie nie zakwestionowania
czynnosci zamawiajgcego przez wniesienie odwotania, zobowigzany jest do Zzlozenia
wyjasnien umozliwiajacych zamawiajgcemu dokonanie oceny oferty w celu wyeliminowania
domniemania razgco niskiej ceny, pod rygorem odrzucenia oferty. Zakres wyjasnien
wykonawcy i oceny zamawiajgcego wynika z przepisu art. 90 ust. 2 i 3 Pzp oraz tresci
wezwania zamawiajgcego. Przepis ust. 3 wskazuje, ze zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie ziozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdéwienia. Przepis art. 90 ust. 1 nie zawiera zobowigzania zamawiajgcego do
zadania od wykonawcy zatgczenia dowoddw, jednakze przepis ust. 3 nakazuje dokonanie
oceny wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami. Z orzecznictwa arbitrazowego i sgdowego
wynika, ze w interesie wezwanego wykonawcy jest ztozenie wyczerpujgcych wyjasnien i
zatgczenie stosownych dowoddéw wykazujacych, Ze zaoferowana cena oferty, mimo
zazwyczaj niskiej jej kwoty w stosunku do wartosci poréwnawczych (przedmiot zamowienia,
ceny pozostatych ofert, ceny rynkowe), nie jest ceng razaco niska, ztozenie wyjasnien nie
rozpraszajacych watpliwosci zamawiajacego jest zrownane w skutkach z brakiem wyjasnien
w ogole (np. wyroki KIO 677/10, KIO1292/12). Udzielenie przez wykonawce odpowiedzi,
ktorej nie mozna oceni¢ z uwzglednieniem art. 90 ust. 2 Pzp prowadzi do przyjecia, ze
wyjasnienia w rozumieniu ustawowym nie zostaty udzielone, a w konsekwencji wykonawca
nie wykazat, ze zaoferowana cena nie jest ceng razaco niska, wyrok KIO 2674/10.
Procedura wyjasniania ceny oferty przez badanie elementéw oferty majgcych wpltyw na
wysokos¢ ceny, odbywa sie wytagcznie na etapie badania i oceny ofert. Stad wykonawca,
ktéry nie zastosowat sie w petni do wymagan w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego,
nie moze oczekiwa¢ oceny jego dodatkowych wyjasnien i uwzglednienia dowodéw
sktadanych dopiero w postepowaniu odwotawczym (dowody na potwierdzenie
wynegocjowania wynagrodzenia niektérych ekspertéw, ktérymi Odwotujagcy dysponowat
przed uptywem terminu do ztozenia wyjasnien), w tym przedmiocie np. wyroki KIO 677/10,
KIO 1292/12. W postepowaniu odwotawczym Izba ocenia czynnosci i zaniechania

zamawiajgcego, do ktérych byt zobowigzany na podstawie ustawy, w kontekscie
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podniesionych w odwotaniu zarzutdéw naruszenia przepisow Pzp.

W postepowaniu wyjasniajgcym na etapie oceny ofert, Zamawiajacy zastrzegt w
wezwaniu do ztozenia wyjasnien, ze oczekuje szczegdtowych wyjasnien elementéw oferty
majacych wplyw na wysokos¢ ceny oraz powoddéw zaoferowania podanej ceny, a takze
wskazania stanu faktycznego uwzgledniajgcego, co najmniej: koszty osobowe - zwigzane z
szeroko pojetym ,zatrudnieniem” i utrzymaniem przez caty okres realizacji inwestycji
zamoéwienia personelu wymaganego przez Zamawiajgcego, kosztow organizacji biura oraz
ewentualnych kosztéw finansowych zwigzanych z realizacja zamowienia (w tym kosztow
wynikajacych z § 13 i § 16 projektu umowy). Podat, ze wykonawca moze wskazaé réwniez
inne elementy, ktére moglyby zosta¢ poddane ocenie, a jednoczesnie mialy wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny. Réwnoczesnie zwrécit uwage, ze wyjasnienia dotyczace
elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny powinny wskazywaé na obiektywne
czynniki, tak, aby mozliwa byfa rzetelna i wiarygodna ocena ztozonych wyjasnieh. Nie moga
sie natomiast odnosi¢ do kategorii ogélnych, ktére nic nie beda wnosity do sprawy. Podnidst,
ze wykonawca powinien wykazaé, ze jego cena ofertowa jest realna, wiarygodna i
adekwatna do realiéw rynkowych, a realizacja zaméwienia nie bedzie odbywac sie ponizej
kosztow wytworzenia ustugi. Wyjasnienia wykonawcy powinny by¢é odpowiednio
umotywowane i na tyle szczegotowe i wyczerpujace, aby nie pozostawity watpliwosci, co do
prawidtowego wyliczenia weryfikowanej ceny, a nadto stanowi¢ potwierdzenie, ze za
zaoferowang cene wykonawca zrealizuje przedmiot zamowienia rzetelnie, w catosci,
terminowo i w sposob nalezyty. Zamawiajacy zamiescit w wezwaniu informacje, ze
wykonawca moze przedstawi¢ wszelkie posiadane dowody wskazujgce na to, ze
zaoferowana przez niego cena nie jest razaco niska. Na zakonczenie wezwania
Zamawiajacy podat, ze w sytuacji, gdy ziozone wyjasnienia nie zanegujg w sposob
obiektywny i nie budzacy watpliwosci podejrzenia razaco niskiej ceny, Zamawiajacy na

podstawie przepisu art. 90 ust. 3 Pzp zobowigzany bedzie do odrzucenia ztozonej oferty.

Odwotujacy nie podwazyt wezwania Zamawiajgcego, byt wiec zobowigzany do
ztozenia wymaganych wyjasnien, ktére podlegaty ocenie przy uwzglednieniu elementdéw, o

ktérych stanowi art. 90 ust. 2 Pzp.

Izba uznata, ze Odwotujacy nie wykazat niezasadnosci stanowiska Zamawiajgcego
wyrazonego w pismie z dnia 19 pazdziernika 2012 r. stanowigcego uzasadnienie odrzucenia
oferty, ktére byto skutkiem oceny wyjasnien oraz stanowiska przedstawionego w odpowiedzi
na odwotanie i na rozprawie, ze tres¢ wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego (opisowa)

ma charakter ogolnikowy, nie zawiera szczegotowego przedstawienia korzystnych, w ocenie
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Odwotujgcego, okolicznosci swiadczenia ustugi, ze wskazaniem przetozenia na cene oferty.
Zatgczona kalkulacja sktadnikéw oferty, stanowigca zatgcznik nr 1 do wyjasnien przedstawia
kalkulacje jednostkowo-cenowg opracowang na etapie kalkulacji dla potrzeb ustalenia
ryczattowej ceny oferty. Z zatgcznika nie wynika uzasadnienie wysoko$ci wykazanych w
poszczegoblnych pozycjach kosztéw na podanym poziomie, nie wynika rowniez uzasadnienie
poziomu kosztéw dotyczacych elementéw wskazanych w wezwaniu do ztozenia wyjasnien w
zakresie wymagan zawartych w SIWZ: zatrudnienie stosownie do wymaganh podanych w pkt
1. Personel, czes¢ VI. Wymagan, organizacja biura zalecanego do utworzenia w Zabrzu (pkt
4 Wymagan), zabezpieczenie ciggtosci pracy Kluczowych Ekspertow (§ 13 umowy), koszty

ubezpieczenia wskazanego w § 16 umowy.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego powtdérzonego w odwotaniu o

bezpodstawnosci poréwnania przez Zamawiajgcego zakresu i wartosci | etapu Projektu

(,Silesia net - budowa spoteczenstwa informacyjnego w subregionie centralnym
wojewoddztwa $laskiego: Miasto Zabrze” - kwota 10 029 494,34 zt brutto) oraz Il i Il etapu
(,Budowa Zabrzanskiej Szerokopasmowej Sieci Swiatlowodowej - etap Il i lll - wraz z

punktem hot-spot” - kwota 24 549 739,21 zt brutto) i odniesienia tego poréwnania do ceny
ustugi Inzyniera Kontraktu, odpowiednio do wskazanych etapéw (I etap za cene juz
realizowang - kwota 281 485,50 zt brutto oraz Il i Ill etap za cene oferowang - kwota
293 478,00 zt brutto). Jest to zasadne poroéwnanie, zwazywszy na zakres i cene przedmiotu
zamowienia: | etap to wytacznie wykonawstwo, Il i Il etap to projektowanie z
wykonawstwem (zaprojektuj i wybuduj) oraz uzyskane doswiadczenie w odbiorze ustugi
Inzyniera Kontraktu, swiadczonej przez dotychczasowego wykonawce. Nie mozna réwniez
podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego, co do braku podstaw oczekiwania ze strony
Zamawiajgcego wykazania przez Odwotujgcego uzasadnienia ceny oferty w odniesieniu do
podziatu ceny podanego w zatgczniku VI. 9 oferty. Oczekiwanie byto uzasadnione wobec
jedynej wymaganej w SIWZ specyfikacji ceny oferty. Ocena uzasadnienia kosztéw
dojazdow, w szczegolnosci Kluczowych Ekspertow (kluczowe czynnosci w ramach ustugi
Inzyniera Kontraktu) dokonana przez Zamawiajgcego jest stosowna do udzielonych
wyjasnien. Wyjasnienia ztiozone przez Odwolujgcego na rozprawie wskazywaty rozbiezne
odlegtosci (siedziby wykonawcow tworzacych konsorcjum oraz lokalizacie w blizszej
odlegtosci od siedziby Zamawiajgcego). Z wyjasnien ztlozonych na wezwanie nie wynika
réwniez mozliwos¢ uzyskania oszczednosci z powodu jednoczesnego swiadczeniu ustug w
réznych terminach i na réznych inwestycjach, wobec ogdlnego opisu i braku przedstawienia
podziatu ponoszonych kosztow. W ocenie Izby, stuszne sg obawy Zamawiajacego, co do
dyspozycyjnosci ekspertow i planowanej ilosci godzin ich pracy. Zatem dla wtasciwej oceny

ceny oferty, nie byto wystarczajace przedstawienie jakiejkolwiek kalkulacji ceny ofertowe;,
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pod warunkiem uwzglednienia w niej wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego

elementéw, jak wskazano w odwotaniu.

W przedmiocie kwestii dowodowych, I1zba podnosi, ze z art. 55 dyrektywy klasycznej i
analogicznie z art. 90 ust. 1 Pzp, wynika, iz zamawiajacy przed odrzuceniem oferty, ktorej
cena stwarza domniemanie razgco niskiej, zwraca sie na piSmie do wykonawcy o udzielenie
wyjasnien w okreslonym terminie, a w przypadku nie obalenia watpliwosci przez wykonawce
stwierdza, ze oferta jest razaco niska. Przepisy te nie nakfadajg na zamawiajacego ciezaru
dowodu w tej kwestii. Z art. 90 ust. 3 Pzp wynika, ze ciezar dowodu zostat przeniesiony na
wykonawce, gdyz wykonawca zostat zobowigzany do wykazania, ze przedstawiona przez
niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, w przeciwnym razie zamawiajacy odrzuca
oferte.

Zamawiajgcy potwierdzit na rozprawie, ze uznaje omyike pisarskg polegajacg na
niewlasciwym podaniu w wyjasnieniach terminu zakonczenia ustugi - 30.03.2014 r., zamiast

wiasciwego terminu - 30.04.2014 r.

Reasumujac powyzsze, Izba uznata, ze Zamawiajacy nie naruszyt wskazanych w
odwotaniu przepisow Pzp, zatem orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1 zd. 1

Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp,

stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow

z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.

238), zaliczajgc do kosztéw wpis oraz zasadzajgc na rzecz Zamawiajgcego wynagrodzenie

petnomocnika w kwocie 3 600 zt i koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczong rozprawe 321 zi,

na podstawie rachunkow przedtozonych do akt sprawy (§ 3 pkt 1 i 2 rozporzadzenia).

Przewodniczacy: ........ccccvviennnns
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