Sygn. akt: KIO 2559/11
Sygn. akt: KIO 2573/11

Sygn. akt: KIO 2578/11

WYROK

Z dnia 16 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Mateusz Michal ec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 grudnia 2011 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 2 grudnia 2011 r. przez wykonawce - AUTOSTRADA Il Sp. z 0.0. w Katowicach w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Miasto Elbl ag (sygn. akt: KIO 2559/11),

przy udziale wykonawcow:

a) Biuro Projektéw Budownictwa Komunalnego S.A. w Gdansku,
b) EGIS Poland Sp. z 0.0. w Warszawie,
zglaszajacych przystgpienia do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2559/11 po

stronie zamawiajacego;



B. w dniu 2 grudnia 2011 r. przez wykonawce - KONTRAKT Biuro Projektowo-
Konsultingowe Sp. z 0.0. w Gda nAsku, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego -
Miasto Elbl ag (sygn. akt: KIO 2573/11),

przy udziale wykonawcow:

a) Biuro Projektow Budownictwa Komunalnego S.A. w Gdansku,
b) EGIS Poland Sp. z 0.0. w Warszawie,
zgtaszajacych przystgpienia do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2573/11 po

stronie zamawiajacego;

C. w dniu 2 grudnia 2011 r. przez wykonawce - EGIS Poland Sp. z 0.0. w Warszawie w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego - Miasto Elbl ag (sygn. akt: KIO 2578/11),

przy udziale wykonawcy - Biuro Projektéw Budownictwa Komunalnego S.A. w Gdansku
zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2578/11 po

stronie zamawiajacego;

orzeka:

A. w sprawie o sygn. akt KIO 2559/11:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Miastu Elblag uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
AUTOSTRADA Il Sp. z 0.0. w Gdansku i powtérzenie badania ofert z uwzglednieniem tej oferty
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie dokumentacji projektowe;j
budowy Obwodnicy Wschodniej miasta Elblaga wraz z jej powigzaniem z istniejagcym ukladem
komunikacyjnym w ramach projektu: ,EUROPARK - przygotowanie atrakcyjnych terenow

inwestycyjnych etap Il - budowa drogi G 2/21 G 1/2".

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Elbl ag i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez AUTOSTRADA Il Sp. z 0.0. w

Katowicach , tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Miasta Elbl ag na rzecz AUTOSTRADA Il Sp. z 0.0. w Katowicach kwote
17.490 zt 75 gr (stownie: siedemnascie tysiecy czterysta dziewiecdziesigt ztotych
siedemdziesigt pie¢ groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika i wpisu od odwotania.

B. w sprawie o sygn. akt KIO 2573/11:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Miastu Elblag uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
KONTRAKT Biuro Projektowo-Konsultingowe Sp. z 0.0. w Gdansku i powtérzenie badania ofert
z uwzglednieniem tej oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na
wykonanie dokumentacji projektowej budowy Obwodnicy Wschodniej miasta Elblagga wraz z jej
powigzaniem z istniejgcym uktadem komunikacyjnym w ramach projektu: ,EUROPARK -

przygotowanie atrakcyjnych terenow inwestycyjnych etap Il - budowa drogi G 2/2 i G 1/2".

2. kosztami postepowania Miasto Elbl ag i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez KONTRAKT Biuro

Projektowo-Konsultingowe Sp. z 0.0. w Gda nisku tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Miasta Elbl ag na rzecz KONTRAKT Biuro Projektowo-Konsultingowe
Sp. z 0.0. w Gda Asku kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika i wpisu od odwotania.



C. w sprawie o sygn. akt KIO 2578/11:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Miastu Elblag uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
EGIS Poland Sp. z 0.0. w Warszawie i powt6rzenie badania ofert z uwzglednieniem tej oferty w
postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie dokumentacji projektowej
budowy Obwodnicy Wschodniej miasta Elblaga wraz z jej powigzaniem z istniejgcym ukladem
komunikacyjnym w ramach projektu: ,EUROPARK -przygotowanie atrakcyjnych terenow

inwestycyjnych etap Il - budowa drogi G 2/21 G 1/2".

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Elbl ag i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez EGIS Poland Sp. z 0.0. w

Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Miasta Elbl ag na rzecz EGIS Poland Sp. z 0.0. w Warszawie, kwote
18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset zlotych zero groszy) stanowigcq
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych

(Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego



doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Elbl agu.

Przewodnicz acy:  ....ooooiiiiiiiinnnnn.



sygn. akt KIO 2559/11
KIO 2573/11
KIO 2573/11

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Miasto Elblag, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na wykonanie dokumentacji projektowej budowy Obwodnicy
Wschodniej miasta Elblagga wraz z jej powigzaniem z istniejagcym uktadem komunikacyjnym w
ramach projektu: ,EUROPARK - przygotowanie atrakcyjnych terenéw inwestycyjnych etap Il -
budowa drogi G 2/2i G 1/1".

Szacunkowa wartos¢ zamdwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w dniu 16.07.2011 r. w Dz.U. UE pod numerem 2011/S
135-224768.

W dniu 23 listopada 2011 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcOw biorgcych udziat w
postepowaniu o wyborze oferty BPBK - Biuro Projektow Budownictwa Komunalnego S.A. w
Gdansku jako najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp ofert:
Autostrada Il Sp. z o0.0. w Katowicach (dalej ,Autostrada 11"), Kontrakt Biuro Projektowo-
Konsultingowe Sp. z 0.0. w Gdansku (dalej ,Kontrakt”), Egis Poland Sp. z 0.0. w Warszawie

(dalej ,Egis”) — jako zawierajacych cene razaco niska.

W dniu 2 grudnia 2011 r. wyzej wymienieni wykonawcy, ktorych oferty zostaty odrzucone,

wniesli do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej odwotania od czynnosci odrzucenia ich ofert.

sygn. akt KIO 2559/11
Autostrada Il zarzucita zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 7 ust 1 i 3 ustawy poprzez nie przeprowadzenie postepowania o udzielenie

zamoOwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
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traktowanie wykonawcow i udzielenie zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z

przepisami ustawy;

2. art 89 ustep 1 pkt 4 ustawy poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu
nieuzasadnionego przyjecia iz oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zaméwienia

3. art. 90 ust. 2 i 3 ustawy poprzez btedng ocene ztozonych wyjasnien i uznanie, iz oferta

wykonawcy Autostrada Il zawiera razgco niskg cene
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o:
a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

b) ponownego dokonania czynnosci oceny ofert, w tym w szczegdlnosci oceny wyjasnien

razgco niskiej ceny ztozonych przez Odwotujgcego - wykonawce Autostrada ll;

c) uwzglednienie oferty Odwotujgcego - wykonawcy Autostrada Il wobec braku wykazania,

ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

d) dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, iz zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego,
zamawiajacy wskazal, iz ,szczegOtowo przeanalizowat aktualng sytuacje rynkowg w zakresie
kosztébw opracowywania dokumentacji projektowych dla poréwnywalnych zakreséw"
Zamawiajacy ,uznat, ze dla uzyskania produktu, tj. dokumentacji projektowe] spetniajacej
wymagania SIWZ, a w efekcie gwarantujgcej mozliwos¢ wybudowania drogi klasy G w trudnym
terenie o zrdéznicowanym aktualnie zagospodarowaniu, w tym przebiegajacej na obrzezach
parku krajobrazowego, realizacja tej dokumentacji wymaga poniesienia odpowiednich
naktadéw. Koszt opracowania tej dokumentacji zdaniem Zamawiajacego nie moze by¢é mniejszy
niz 50 % wartosci realizacji zamoéwienia. W zwigzku z tym, iz cena oferty jest mniejsza niz
ponad 50 % od kwoty jw. powiekszonej o podatek VAT tj. 50% z 2.330.980,38 zt = 1.165.490,19
zl, zamawiajacy zwrécit sie do wykonawcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg

cene w stosunku do przedmiotu zamowienia”.

Odwolujacy wskazal, iz cena jego oferty wynosita 1.073.298,00 zi, co stanowi 46,044 %
wartosci oszacowania, i 92,0898 % wskazanej przez zamawiajgcego wysokosci 50 % wartosci
realizacji zaméwienia. W takim wypadku, gdy podana cena zbliza sie w sposéb bezposredni do
wartosci wskazanej przez zamawiajacego, to odrzucenie oferty nawet gdyby przyja¢ prawo
zamawiajgcego do zastosowania takiego wspofczynnika powinno by¢ poprzedzone
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rzeczywiscie szczegolng i wnikliwg oceng wyjasnien odwotujacego, i uzasadnienie odrzucenia
oferty powinno wykazywaé¢ w sposob jasny, iz nie jest mozliwe wykonanie przez wykonawce
zamdwienia za zaproponowang w ofercie cene, w uwzglednieniu wskazowek orzecznictwa co
do przyczyn pozwalajacych na uznanie iz oferta jest ofertg z razgco niskg cena. Zamawiajacy
powinien jasno wykazac. iz zaproponowana przez odwotujgcego cena powoduje iz ze
wykonanie przedmiotu zamoOwienia za te cene jest nierealne. Obowigzek taki po stronie
zamawiajgcego istniat tym bardziej, iz opr6cz wykonawcy wybranego przez zamawiajacego,
jedynie dwoch wykonawcéw, w tym odwotujacy, nie zostato wykluczonych z postepowania.
Tymczasem wszelkie okolicznosci powotane przez zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia
oferty w zaden sposOb nie wskazujg na rzetelne i prawidiowe dokonanie oceny oferty
odwotujgcego, a wrecz mogg budzi¢ obawy, czy wobec przyjecia arbitralnie przez zama-
wiajacego ,progu” granicznego w ogole taka ocena zostala wobec oferty odwotujgcego

dokonana.

Zwroci¢ nalezy uwage, iz jednoczesnie Zamawiajacy w tresci SIWZ wskazat, iz wsréd
przepisOw prawa ktore nalezy bra¢ pod uwage, jest Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z
dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslania metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu
inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztéw
robét budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno - uzytkowym (Dz. U. 2004, Nr 130,
poz. 1389). Przepisy powyzszego rozporzadzenia zawierajg zasady obliczania planowanych
kosztow prac projektowych, i nie uwzgledniajg warunkéw rynkowych. Jak wskazata Krajowa
Izba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku w sprawie KIO 476/11 z dnia 22 marca 201 Ir.,
.Porébwnywanie cen ofertowych do wartosci szacunkowej zamoOwienia jest o tyle
nieuzasadnione, iz szacunek ten jest wynikiem dziatan podjetych zgodnie z wytycznymi,
zawartymi w rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslania
metod i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztow
prac projektowych oraz planowanych kosztow robét budowlanych okreslonych w programie
funkcjonalno - uzytkowym (Dz. U. 2004, Nr 130, poz. 1389), bez mozliwosci uwzglednienia
aktualnej sytuacji rynkowej. W tych okolicznosciach zarzut naruszenia art. 90 ust. 2 ustawy Pzp
nalezy uznac¢ za chybiony" . W tym samym orzeczeniu wskazane jest, iz : Izba stoi na sta-
nowisku, iz poréwnanie ceny ofertowej z wartoscig szacunkowg zamowienia nie moze
prowadzi¢ do uznania, ze mamy do czynienia z razgco niskg ceng. Podobnie jak porownanie
cen ofert innych wykonawcow". Dalej w uzasadnieniu tego wyroku ,lzba stoi na stanowisku, iz
poréwnanie ceny oferty z warto$cig szacunkowa zamdwienia nie moze prowadzi¢ do uznania,

ze mamy do czynienia z cena razaco niska."

Tak wiec albo Zamawiajacy stosowat sie do dokonanej przez siebie przy ocenie ofert

szczegOtowe] analizy aktualnej sytuacji rynkowej w zakresie kosztéw opracowywania
8



dokumentacji projektowych dla poréwnywalnych zakresow", albo stosowat sie do wskazanego
wyzej rozporzadzenia. Jak wykazuje sama data wydania powyzszego rozporzadzenia, czyli rok
2003, nie moze by¢ ono podstawg do oceny biezacych cen rynkowych, ktére, zwlaszcza w
momencie perturbacji gospodarczych i przewagi podazy ustug nad ich popytem systematycznie
spadaja.

ZwrQci¢ uwage nalezy, iz w zadnym wypadku nie jest dopuszczalne przyjecie przez
Zamawiajacego jakiegokolwiek sztywnego i arbitralnie przyjetego progu procentowego wartosci
szacowania, jako progu ponizej ktérego automatycznie uznaje iz dana oferta jest ofertg
zawierajaca razgco niskg cene. Takiego uprawnienia nie sposéb wywies¢ z zadnych przepiséw
prawa, czy nawet z jakichkolwiek twierdzen utrwalonego orzecznictwa. Wrecz przeciwnie -
artykut 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305, od stosowania ktérego Kraje Cztonkowskie nie mogg
odstgpi¢ w zadnym stopniu, zakazuje Krajom Czionkowskim wprowadzania przepisow, ktore
wymagajg automatycznej dyskwalifikacji ofert w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, wedtug

kryterium arytmetycznego - patrz takze Wyrok ETS z 18.06.1991 w sprawie C- 295/89.

W Swietle powyzszych okolicznosci zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ustep 1 pkt
4 ustawy poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu nieuzasadnionego przyjecia iz
oferta Odwotujacego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz
art. 90 ust. 2 i 3 ustawy poprzez btedng ocene ziozonych wyjasnien i uznanie, iz oferta

wykonawcy Autostrada Il zawiera razgco niska cene jest w petni zasadny.

Zwrdci uwage nalezy na to, iz Zamawiajacy zazgdat w trybie art. 90 ust. 1 ustawy ,wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty wyszczegolnionych w Formularzu Oferta w pkt. 1 od ppkt. 1 do
ppkt. 7 majacych wpltyw na wysokos¢ ceny ztozonej oferty. Przedstawione wyjasnienia powinny
zawiera¢ sposéb w jaki Wykonawca skalkulowat koszty wykonania kazdego z w/w elementéw
oferty oraz przedstawi¢ czynniki i okolicznosci majgce wplywa na ustalenie ceny oferty, o

ktérych mowa w art. 90 ust. 2 ustawy"

W uzasadnieniu zas odrzucenia oferty Zamawiajacy stwierdzit, iz ,przedstawiona przez
Wykonawce kalkulacja jest niepetna i nie obejmuje petnych kosztéw wykonania calego zakresu

zamoOwienia. W tym zakresie zamawiajacy zarzucit odwotujgcemu nastepujgce uchybienia :

1) w zakresie opracowania co najmniej trzech koncepcji rozwigzanh projektowych, o ktérych
mowa w 81 ust 5 pkt 1 umowy - zatgcznik nr 3 do SIWZ wraz z uzyskaniem opinii
audytora brd oraz za wykonanie opracowania studialnego o ktorym mowa w § 1 pkt 5
ust. 2 Wzoru umowy -zalgcznik nr 3 do SIWZ wykonawca w wyjasnieniach ceny
elementu przedmiotu zamoOwienia nie wyszczegolnit kosztéw kosztow wykonania
studialnego o ktorym mowa w 8 2 ust 2 pkt 1 wzoru umowy. Cena za wykonanie w/w

opracowania ujeta powinna zosta¢ w pkt 1 ppkt 1 zlozonej oferty.



2) w zakresie opracowania studium wykonalnosci o ktorym mowa w 8§ 1 ust. 5 pkt 5 Wzoru
umowy - zalgcznik nr 3 do SIWZ wykonawca w wyjasnieniach dotyczacych ceny
elementu przedmiotu zaméwienia nie wyszczegdlnit kosztéw wykonania studium

wykonalnosci o ktorym mowa w 8 2 ust 2 pkt 4 wzoru umowy

3) w zakresie wykonania dokumentacji projektowej, o ktérej mowa w 8 1 ust 5 pkt S Wzoru
umowy - zalgcznik nr 3 do SIWZ wraz z uzyskaniem pozytywnej opinii audytora brd oraz
przygotowania kompletnego wniosku o wydanie decyzji zezwalajgcej na realizacje
inwestycji drogowej , o ktérej mowa w § 1 ust 5 pkt 6 Wzoru umowy - zatgcznik nr 3 do
SIWZ wykonawca w wyjasnieniach dotyczacych obliczenia ceny elementu przedmiotu
umowy nie wyszczegolnit kosztow zwigzanych z wykonaniem dokumentacji projektu
branzy torowej ,ktorej realizacja jest wymagana zgodnie z wytycznymi okreslonymi w lit.

F zalgcznika nr 3 do wzoru umowy.

Powyzsze zarzuty sg w ocenie odwolujgcego niezasadne, gdyz po pierwsze, zamawiajacy
uzasadniajgc odrzucenie oferty odwotujgcego wykonawcy wskazuje, iz odwotujacy nie dokonat
szczegOlowego rozbicia kosztowego poszczegllnych elementéw ceny oferty, a nie zadat
takiego rozbicia w wezwaniu do zilozenia wyjasnien. Tak wiec zamawiajacy w Sposob
nieuprawniony czyni wykonawcy - odwotujgcemu zarzut niespetnienia warunkoéw, ktérych sam w
wezwaniu do ztozenia wyjasnien nie postawit. Co wiecej - zamawiajgcy sam wskazat, iz
»Ztozenie powyzszych wyjashien jest jednoznaczne z potwierdzeniem, ze cena ztozonej oferty
uwzglednia wszystkie skladowe elementy, ktérych realizacja jest niezbedna do uzyskania
kompletnego i nalezycie wykonanego kazdego wycenianego w ofercie elementu przedmiotu
zamdwienia oraz zawiera wszystkie koszty gwarantujgce wykonanie catego zakresu zamowie-
nia zgodnie z opisem, warunkami i wytycznymi okreslonymi w SIWZ. Powyzsza argumentacja
dotyczy w szczegdlnosci zarzutu nr 1 ) i 3) uzasadniajgcych zdaniem zamawiajacego
odrzucenie oferty odwolujgcego. Jest tez w znacznej czesci wskazéwkg do uznania za

nieuprawniony zarzut nr 2).

Odnosnie zarzutu nr 1) Odwotlujacy wskazat, iz skoro pozycja 1 z zatacznika nr 1 - zatagcznika G
do zmiany tresci SIWZ nie wyréznia oddzielnie ceny za opracowania co najmniej trzech
koncepcji rozwigzan projektowych i oddzielnie ceny kosztéw wykonania studialnego, to
wskazanie zamawiajgcego iz wykonawca w wyjasnieniach nie rozbit i szczegdtowo nie
uzasadnit tych elementdéw oddzielnie, nie znajduje uzasadnienia. Jak jasno wskazat wyrok KIO
w sprawie o sygnaturze 486/11 z dnia 23.03.201 Ir., ,W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy,
ze Zamawiajacy szczegoOtow dotyczacych kalkulacji ceny ofertowej nie okreslit w tresci SIWZ.
Zadanie przez niego tak szczegdtowych elementéw kalkulacji i wyodrebnienie w niej takich

elementéw realizacji przedmiotu zamowienia, ktére nie sg znaczace, a takze ich wyodrebnienie,
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ktére moze miec jedynie charakter szacunkowy, a nawet sztuczny, byto nieuzasadnione. Jesli
tego oczekiwat Zamawiajacy mogt byt taki wymog okreslic w SIWZ. Zadanie tak szczegdtowej
kalkulacji ceny ofertowej po uptywie terminu sktadania ofert dopiero na etapie badania i oceny
ofert nie miatlo na celu de facto dokonanie oceny oferty wykonawcy pod katem mozliwosci
sfinansowania zaméwienia, lecz pod katem uscislenia sposobu realizacji zamowienia przez
wykonawce ponad wymogi SIWZ (...). Skoro tych elementow realizacji przedmiotu zamowienia
Zamawiajacy w SIWZ nie doprecyzowat, po uptywie terminu sktadania ofert nie powinien tego

czyni¢ tym bardziej ze skutkiem negatywnym dla wykonawcéw. ,,

Odnosnie zarzutu nr 2 ) - iz wykonawca nie wyszczegoOlnit kosztow wykonania studium

wykonalnosci o ktérym mowa w 8 2 ust 2 pkt 4 wzoru umowy wskazano:

Po pierwsze wskazac¢ nalezy, iz o studium wykonalnosci wskazuje nie zapisy 8 1 ust. 5 pkt 5
Wzoru umowy - zatacznik nr 3 do SIWZ i zapisy 8 2 ust 2 pkt 4 wzoru umowy - zatgcznik nr 3,
tylko zapis 8 1 ust. 5 pkt 4 Wzoru umowy - zalgcznik nr 3 do SIWZ i § 2 ustep 2 punkt 3 Wzoru
umowy - zalgcznik nr 3 do SIWZ - powstaje wiec watpliwos¢ co tak naprawde zamawiajacy
zarzuca wykonawcy - czy niewyszczegOlnienie kosztow studium wykonalnosci, czy
niewyszczegolnienie kosztéw dokumentacji projektowej. Z choéby tego btednego zarzutu
zamawiajgcego wnioskowa¢ nalezy, iz zamawiajacy sporzadzajac uzasadnienie odrzucenia
oferty wykonawcy dziatat w sposob niestaranny i niechlujny, a przeciez jego dziatania dotyczyty

sprawy tak istotnej, jak odrzucenie oferty wykonawcy!

Przyjmujac, iz zarzut zamawiajacego dotyczyt kosztow wykonania studium wykonalnosci, to
wskaza¢ nalezy iz Studium Wykonalnosci realizowane jest w oparciu o Wytyczne dotyczace
przygotowania SW dla projektéw infrastrukturalnych w ramach Programu Operacyjnego

Innowacyjna Gospodarka.

Zgodnie z wytycznymi oprécz podstawowych informacji i charakterystyki projektu, konieczne

jest zawarcie w studium informaciji na temat:
» analizy technicznej projektu (ocena techniczna projektu, opis alternatywnych wariantéw)

» analiza finansowa (naklady niezbedne na budowe, rachunek zyskéw i strat, zrodia

finansowania inwestycji)
e analiza ekonomiczna (kosztéw i korzysci),
e analiza wrazliwosci i ryzyka,
» analiza oddziatlywania na srodowisko,

» analiza uwarunkowan spotecznych, analiza otoczenia
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Jak fatwo zauwazyé, wykonanie takiego opracowania uwarunkowane jest od dostepnosci
materialdbw z ktérych mozna zaczerpngé¢ wszystkie potrzebne informacje oraz od warunkéw

brzegowych podanych przez Inwestora.

Pierwszym etapem opracowania bedzie wilasnie koncepcja zawierajgca wariantowosé
rozwigzan, analize uwarunkowan $rodowiskowych i spotecznych, pomiary natezenia ruchu,
ktére sg podstawg do przyjecia geometrii drogi i skrzyzowan, ale takze do obliczenia prognoza
ruchu na lata 2020, 2025, a to z kolei wplywa na poréwnanie kosztéw budowy z mozliwymi
zyskami ptyngcym z wyprowadzenia ruchu z miasta, skrécenia czasu przejazdu, zmniejszenia
wypadkowosci a co za tym idzie kosztéw z tym zwigzanych. Szereg uwarunkowan z tego
ptynacy jest znaczny i niemozliwy do skrétowego opisania. Zatem, fatwo zauwazy¢, ze jednym z
zrodet informaciji jest opracowanie koncepcyjne i studialne przygotowane i wycenione w pozycji
1 z zalgcznika nr 1 - zatgcznika G do zmiany tresci SIWZ czyli w opracowaniu koncepciji .
Kolejnym etapem jest pozyskanie decyzji srodowiskowej, dla ktérej niezbedne jest
przygotowanie raportu oddziatywania na srodowisko. W nim bedzie wykonany szeroki opis
uwarunkowan spotecznych i srodowiskowych, ktory takze zostat wyceniony w wyjasnieniach
razgco niskiej ceny.

Zatem wiekszos¢ informacji do Studium Wykonalnosci wynika¢ bedzie z opracowan
wykonanych, wiasciwie wycenionych zrealizowanych w pozycji 1 z zatgcznika nr 1 zatgcznika G
do zmiany tresci SIWZ i w pozycji 2 z zalgcznika nr 1 - zalgcznika G do zmiany tresci SIWZ.
Koszty tam poniesione dadzg baze informacji do wykonania Studium Wykonalnosci i
wykonawca nie bedzie ponosit dodatkowych kosztow. W strukturach biura pracujg zaréwno
kosztorysanci jak i ekonomisci, ktorzy sg w stanie z zaczerpnietych informacji etapu | i Il oraz
warunkéw brzegowych przygotowaé SW.

W odpowiedzi na wyjasnienia razgco niskiej ceny w pozycji dot. opracowania materiatow
przetargowych zalozono kwote 22 500,00, ktéra ujmuje przygotowanie kosztorysow,
przedmiarow robét oraz SST ale takze prace kosztorysanta i ekonomisty przy opracowaniu
Studium Wykonalnosci. Natomiast szczegdtowe rozbicie jest niemozliwe do wykonania bo
nalezato by to zestawi¢ z kazdym elementem opracowania, ktore sktada sie z innych
elementéw a te z kolei jeszcze z innych materialdw. Tak wiec wyszczegolnienie poszczegolnych

kosztéw jest niemozliwe.

Zatem w $wietle cytowanego wyroku KIO 486/11 , ktéry wskazuje iz ,Zadanie przez niego
(zamawiajgcego) tak szczegétowych elementéw kalkulacji i wyodrebnienie w niej takich
elementdw realizacji przedmiotu zamowienia, ktére nie sg znaczace, a takze ich wyodrebnienie,
ktore moze mie¢ jedynie charakter szacunkowy, a nawet sztuczny, byto nieuzasadnione. Jesli

tego oczekiwat Zamawiajgcy mogt byt taki wymaog okresli¢c w SIWZ."
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Tak wiec, w swietle powyzszych okolicznosci wskaza¢ nalezy, iz odwotujgcy praktycznie nie byt
w stanie dokona¢ szczegoOtowego rozbicia poszczegdllnych elementéw skladowych pozycji
studium wykonalnosci, a przyjeta przez niego cena w ofercie mogta mie¢ jedynie wartosc

szacunkowa, a zamawiajacy nie miat prawa zadac takiego wyszczegolnienia.

Odnosnie zarzutu nr 3), iz wykonawca w wyjasnieniach dotyczacych obliczenia ceny elementu
przedmiotu umowy nie wyszczegolnit kosztéw zwigzanych z wykonaniem dokumentacji projektu
branzy torowej, ktérej realizacja jest wymagana zgodnie z wytycznymi okreslonymi w lit. F
zalgcznika nr 3 do wzoru umowy, to powyzsza argumentacja zndw znajduje petne uzasadnienie
- zndw zamawiajacy podnosi zarzut nie przedstawienia szczeg6tow dotyczacych kalkulacji ceny
ofertowej, ktorych nie okreslit w tresci SIWZ. Identycznie wiec znajduje zastosowanie
uzasadnienie wskazanego wyzej wyroku KIO 486/11 : , Zadanie przez niego tak szczegGtowych
elementéw kalkulacji i wyodrebnienie w niej takich elementdw realizacji przedmiotu zaméwienia,
ktore nie sg znaczace, a takze ich wyodrebnienie, ktére moze mie¢ jedynie charakter sza-
cunkowy, a nawet sztuczny, bylo nieuzasadnione. Jesli tego oczekiwat Zamawiajacy mogt byt
taki wymaog okreslic w SIWZ. Zgdanie tak szczegGtowej kalkulacji ceny ofertowej po uptywie
terminu skladania ofert dopiero na etapie badania i oceny ofert nie mialo na celu de facto
dokonanie oceny oferty wykonawcy pod katem mozliwosci sfinansowania zamowienia, lecz pod
katem uscislenia sposobu realizacji zaméwienia przez wykonawce ponad wymogi SIWZ (...).
Skoro tych elementéw realizacji przedmiotu zamowienia Zamawiajacy w SIWZ nie
doprecyzowat, po uptywie terminu skladania ofert nie powinien tego czyni¢ tym bardziej ze

skutkiem negatywnym dla wykonawcow. ,,

Na marginesie wskaza¢ nalezy, iz w wycenie branzy drogowej zawartej w wyjashieniach
odwotujgcego ujeto takze koszty zwigzane z opracowaniami w zakresie ewentualnej przekfadki
linii tramwajowej, bez odrebnego ich uwidaczniania. Kwota 181 000,00 zt wskazana w
wyjasnieniach jest zdecydowanie za duza jak na opracowania tylko i wylgcznie drogowe. Do
pracy nad opracowaniem opracowania drogowego (Koncepcje, Projekt Budowlany,
Wykonawczy oraz Projekt Docelowej Organizacji ruchu) dla obwodnicy o diugosci ok. 7 km
obwodnicy bedzie przydzielony zesp6t ( 1 Projektant + 2 asystentdw) przez okres ciggtej pracy

ok. 6 miesiecy, wynika to z doswiadczenia wykonawcy ktory realizowat podobne ustugi.

Obecne stawki na rynku, ktére Zamawiajacy takze powinien zna¢, poniewaz jak twierdzi,

dokonat rozpoznania cen rynkowych, ksztattujg sie na poziomie:
Projektant - okoto 9 tys zt
Asystent okoto 5 tys zt

Jak wynika tatwego rachunku: 6x9 + 6x2x5 = 114 ty$ zl, czyli pozostaje ok. 67 ty$s zt na

wykonanie projektu branzy torowej. Zaznaczy¢ jednak nalezy, iz wykonawca nie miat obowigzku
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przedstawiania w zakresie wykonania dokumentacji projektowej wyszczegolnienia kosztéw
zwigzanych z wykonaniem dokumentacji projektu branzy torowej - taki obowigzek nie wynikat

ani z zatgcznika G do zmiany tresci oferty, ani z wezwania do ztozenia wyjasnien.

Ponownie zwrdci¢ uwage nalezy na uzasadnienie powyzszego wyroku KIO 486/11, w ktorym
wskazane jest jasno, iz nawet gdyby zamawiajacy zawart w wezwaniu do wyjasnien
szczegOlowe zasady wedtug ktorych wykonawca miatby przygotowaé kalkulacje cenowa, to i
tak niezachowanie ich nie jest podstawag do uznania wyjasnien za niewiarygodne czy zanizone.
Jak wskazuje wspomniany wyzej wyrok KIO , odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego
stwierdza¢ nalezy, ze podstawg do ustalenia, ze mamy do czynienia z razgco niska ceng albo,
ze wykonawca nie przedtozyt odpowiednich wyjasnien uzasadniajgcych swojg cene ofertowa,
nie moze by¢ argument, ze Odwotujacy nie przygotowat wyjasnien dotyczacych kalkulacji ceny
ofertowej wprost zgodnie z wymogami Zamawiajgcego okreslonymi w wezwaniu z dnia 21
lutego 201 Ir. W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy Szczegotow
dotyczacych kalkulacji ceny ofertowej nie okreslit w tresci SIWZ. Zadanie przez niego tak
szczegOtowych elementow kalkulacji i wyodrebnienie w niej takich elementéw realizacji
przedmiotu zaméwienia, ktére nie sg znaczace, a takze ich wyodrebnienie, ktére moze miec
jedynie charakter szacunkowy, a nawet sztuczny, byto nieuzasadnione. Jesli tego oczekiwat
Zamawiajagcy mogt byt taki wymadg okreslic w SIWZ. Zadanie tak szczegotowej kalkulacji ceny
ofertowej po uptywie terminu skladania ofert dopiero na etapie badania i oceny ofert nie miato
na celu de facto dokonanie oceny oferty wykonawcy pod katem mozliwosci sfinansowania
zamdwienia, lecz pod katem uscislenia sposobu realizacji zaméwienia przez wykonawce ponad
wymogi SIWZ (...). Skoro tych elementow realizacji przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy w
SIWZ nie doprecyzowal po uplywie terminu skladania ofert nie powinien tego czyni¢ tym

bardziej ze skutkiem negatywnym dla wykonawcéw."

Dla oceny czy wyjasnienia wykonawcy wykazuja, iz wykonawca nie przedstawit ceny razgco
niskiej sg zupetnie inne kwestie, niz wskazat zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty
wykonawcy. Cytujgc ponownie za powyzszym wyrokiem KIO: , Istotnym w sprawie jest to, ze
Odwolujacy na wezwanie Zamawiajacego przedstawit stosowng, wiarygodng kalkulacje, w
ktorej zostaly ujete wszystkie elementy istotne dla ceny ofertowej, a takze te, ktdre zostaly
wskazane przez Zamawiajgcego w wezwaniu, tylko w innym, co do formy ujeciu. Nalezy
podkresli¢, ze Zamawiajacy pod katem weryfikacji ceny ofertowej wykonawcy, zadajac od niego
stosownych wyjasnien, moze opiera¢ sie na przygotowanym przez siebie wzorze kalkulacji,
ktory moze przesta¢ wykonawcom wraz z wezwaniem kierowanym w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp. Podstawg oceny, czy cena nie jest razgco niska sg jednak wyjasnienia wykonawcy i jesli
odbiegajg one od oczekiwan Zamawiajacego, co do formy, czy nawet tresci, ktéra uprzednionie

byta wskazana w SIWZ, a jednak potwierdzajg, ze wykonawca miat podstawy faktyczne i
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prawne do obnizenia swojej ceny ofertowej, to Zamawiajgcy nie ma uprawnien do odrzucenia

takiej oferty wykonawcy."

Dodatkowo zwrGci¢ nalezy wage na to, iz podwazanie przez Zamawiajgcego wyjashien w
zakresie poszczegoblnych pozycji cenowych jest bezpodstawne, poniewaz poszczegoélne
pozycje cenowe hie sg dowodem, ze oferta stanowi oferte z razaco niskg ceng (patrz
orzeczenie KIO/UZP 1055/10). Identycznie wskazuje orzeczenie KIO nr 62/11 z dnia 27.01.201
Ir., w ktérego uzasadnieniu wskazano iz ,Punktem odniesienia zatem dla ceny oferty jest
przedmiot zamdéwienia, a wiec przedmiotem analizy moze by¢ wytacznie cena zaoferowana za

wykonanie catosci przedmiotu zamdwienia, a nie jego poszczegoélnych czesci”

Zgodnie z przyjeta linig orzeczniczg przy ocenie tego czy oferta zawiera razgco niskg cene
nalezy bra¢ pod uwage cene calego przedmiotu zamoéwienia nie za$ poszczegoélnych
sktadnikow cen. Wskazuje na to choc¢by orzeczenie KIO 53/11 - wyrok z dnia 20 stycznia 2011
roku ,Przechodzac do zarzutu wystgpienia ceny razgco niskiej, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp, wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z ustalong i powszechnie akceptowang linig orzeczniczg
w przypadku ceny ryczaltowej obejmujacej cato$¢ przedmiotu zamowienia jej razaco niski
charakter nalezy ocenia¢ i ustala¢ w odniesieniu do catosci ceny, a nie jej poszczegolnych
fragmentow. Zanizona czy nierzetelna wycena poszczego6lnych czesci oferty nie przesadza, ze
cata cena ofertowa jest razgco niska." Inne orzeczenie KIO 2745/10 - KIO 2762/10 - wyrok z
dnia 7 stycznia 2011 r. wskazuje : ,Oceniajac tylko wybrane pozycje kosztorysu ofertowego,
zamawiajacy nie byt uprawniony do odrzucenia oferty odwotujgcego, bowiem art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp stanowi o razaco niskiej cenie oferty w stosunku do przedmiotu zaméwienia, nie za$ razgco
niskiej cenie pewnej czesci oferty. Czynnos¢ polegajaca ha uznaniu, ze oferta odwotujacego
zawierala razgco niskg cene i odrzucenie jej nie znajdowalo oparcia w przepisie art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp. Nalezato przyznaé¢ racje odwotujgcemu, iz niewatpliwie punktem odniesienia w rym
przypadku jest cena oferty za caly przedmiot zaméwienia. Zamawiajacy przeprowadzit
postepowanie wyjasniajgce jedynie co do czesci oferty ograniczajgce sie do wskazanych
pozycji kosztorysu ofertowego. Oceniajgc zatem tylko cze$¢ oferty, zamawiajgcy nie mégt
odrzuci¢ oferty odwotujgcego, bowiem réwniez art. 90 ust. 3 ustawy Pzp mowi o razaco niskiej
cenie oferty w stosunku do przedmiotu zamowienia, nie za$ razgco niskiej ceny pewnej czesci
oferty. ,Chocby nawet sama cena czesci oferty mogtaby by¢ uznana za razaco niskg to zadng
miarg w przyjetym kryterium wagowym, nie czynita ceny caftej oferty razaco niskag. Nie
zachodzity zatem przestanki do odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4 Pzp," tak wypowiedziat sie SO w Czestochowie w wyroku z dnia 21.09.2005 r., sygn. akt: VI
Ca 628/05), a nadto SO w Poznaniu w wyroku z dnia 21.05.2008 r., sygn. akt: X Ga 127/08),
stwierdzajac, ze ,lIstotna jest bowiem cena koncowa i ta powinna zosta¢ oceniona pod katem

razgco niskiej ceny w rozumieniu art. 89 ust. | pkt 4 Pzp" obejmujac kazdorazowo badanie, czy
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jest ona realna." Stanowisko takie dominuje w linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej:
patrz wyrok z dnia r., sygn. akt: KIO/UZP 168/09; KIO/UZP 189/09). ,lzba podtrzymuje za
orzecznictwem (wyrok KIO z dnia 15.10.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1055/08), ze przedmiotem
razaco niskiej ceny moze by¢ tylko oferta, ktGra zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia. Chodzi bowiem o odniesienie ceny do catego przedmiotu zamdwienia
nie zas do niektorych tylko pozycji," wyrok z dnia 28.02.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 123/08). (...)
W konsekwencji Izba stwierdza, ze w peni podziela dotychczasowe stanowisko wypracowane
w doktrynie i orzecznictwie, iz za cene razaco niska moze by¢ uznana catkowita cena ofertowa,
nie zas jej poszczegodlne elementy -sktadniki (podobnie wyrok KIO z dnia 27.07.2009 r., sygn.
akt: KIO/UZP 878/09 oraz wyrok KIO z dnia 27.08.20009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1049/09, sygn.
akt: KIO/UZP 1050/09, sygn. akt: KIO/UZP 1051/09, sygn. akt: KIO/UZP 1052/09. ,Powyzsze
jest dodatkowo uzasadnione w wypadku wynagrodzenia ryczaltowego, co ma miejsce w
przedmiotowym stanie faktycznym." (wyrok z dnia r., sygn. Akt: KIO/UZP 1594/09).

Nie jest prawidtowy zarzut Zamawiajgcego, iz wyjasnienia Wykonawcy wskazuja, iz koszt dla
przedmiotowego zakresu zamdéwienia jest kosztem zanizonym i niewiarygodnym dla wytworze-

nia ustugi wchodzacej w zakres zamdwienia.

Co do wykazywania przez wykonawce okolicznosci majacych wplyw na sprzyjajace warunki
wykonania, szczegolng oszczednos¢ metody, wskazowka jest orzeczenie KIO/270/11 -

KIO/275/11 -wyrok z dnia 23 lutego 201 Ir., w uzasadnieniu tegoz orzeczenia czytamy:

~W sprawie tej Przystepujacy pismem z dnia 7 stycznia 2011 roku wyjasnit, ze cena podana w
ofercie jest ceng realng, opartg na realnej kalkulacji cen i kosztow niezbednych do wykonania
przedmiotu zamowienia. Promedicon podal réwniez, ze wysokos¢ ceny oferty z znacznej
mierze wynika z przyjetego przez spétke zatozenia dotyczacego wysokosci planowanego zysku
spotki. Ponadto Przystepujacy przedstawit szczegdtowe wyjasnienia dotyczace elementdw,
ktore miaty wptyw na wysoko$¢ ceny zaproponowanej w ofercie:

1. Specyfika branzy architektonicznej - wykonanie zamdwienia na sporzgdzenie dokumentaciji
projektowej wymaga od wykonawcy poniesienia praktycznie wylgcznie kosztow whasnych, bez
koniecznosci ponoszenia kosztéw zewnetrznych, typu zakup materiatdw. Jedynie koszty
funkcjonowania biura projektowego, koszty najmu, pracownicy, oprogramowanie komputerowe,

itp. sg wspolne dla wielu zlecen, nad ktorymi pracuje spotka i na nie sie rozktadaja.

2. Doswiadczenie spétki Promedicon w zakresie sporzadzania dokumentacji projektowej dla
obiektow szpitalnych - spétka specjalizuje sie w projektowaniu tego typu obiektéw - w zwigzku z
czym posiada zaplecze niezbedne do wykonania zamoéwienia. Projektanci majg ogromne
doswiadczenie, zatem praca nad niniejszym projektem nie bedzie wymagata od nich

specjalnego dodatkowego przygotowania. Posiadane doswiadczenie pozwoli spoice
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zrealizowa¢ zamoéwienie w zakreslonym terminie bez koniecznosci angazowania dodatkowych
srodkéw. Z uwagi na posiadane doswiadczenie! kwalifikacje, wykonawca w pracy nad

projektem bazowat bedzie na sprawdzonych rozwigzaniach i bogatym know-how.

Wielkos¢ obiektu - spotka wykonywata obiekty o znacznie wiekszej kubaturze (np. 120 000 m2),
zatem wielko$¢ tego projektu nie stanowi dla projektantow zadnego utrudnienia.

Spétka w niniejszym postepowaniu wystepuje bez konsorcjanta, co powoduje, ze marza
kalkulowana jest wytgcznie dla jednego podmiotu.

Ponadto Przystepujacy wskazat, ze zaproponowana cena pozwoli wykonawcy o0siggnaé
godziwy zysk."

Nalezy zauwazy¢, iz w przedmiotowej sprawie, wykonawca AUTOSTRADA Il sp. z 0.0. powotat
sie na praktycznie identyczny zakres uzasadnienia okolicznosci majgcych wplyw na sprzyjajace
warunki wykonania, szczeg6lng oszczednos¢é metody. W swoich wyjasnieniach wykonawca
AUTOSTRADA O sp. z o0.0. przedstawit dane liczbowe dotyczace kosztow wykonania
poszczegoblnych elementoéw zamdwienia, wskazujgc konkretne wyliczenia kosztotwércze wraz z
ich uzasadnieniem. Przedstawiono kalkulacje ceny ofertowej opracowania map do celéw
projektowych, ze wskazaniem dlaczego koszty te sg nizsze niz gdyby wykonywaly te
opracowania podmioty zewnetrzne ( udziat pracownikow wtasnych). W wyjasnieniach wskazano
na konkretne oferty cenowe podmiotéw wykonujacych te badania, w zakresie opracowania
materiatdbw do decyzji Srodowiskowych, inwentaryzacji przyrodniczej i operatu wodnoprawnego
wskazano iz wykonywac je bedzie konkretna osoba i wskazano koszt tych opracowan,
wskazano wyliczenia kosztow opracowania dokumentacji w oparciu 0 wewnetrzng kalkulacje
biura, poziom wynagrodzen, oraz sposéb wynagradzania pracownikéw. Koszt wykonania
dokumentacji projektowej w stadium analizy BRD, projektu wstepnego, projektu budowlano -
wykonawczego, docelowej organizacji ruchu przedstawiono w formie tabeli, wykonanej w
oparciu 0 zasady wynagradzania pracownikdw oraz harmonogram rzeczowy - finansowy
(czasowe zaangazowanie pracownikéw). W zakresie dokumentacji geotechnicznej Iub
geologiczno - inzynierskiej wskazano podstawy kosztotworcze, wilacznie z wyliczeniem ilosci
otwordw, ktéra zostata ustalona w oparciu o Instrukcje badan podioza gruntowego budowli
drogowych i mostowych - GDDP Warszawa 1998 r.. Zatozono wykonanie tgcznie ok. 500 mb
biezacych otwordéw geotechnicznych po uzgodnionej jednostkowej cenie 100 zt / mb (netto) co
daje kwote ok. 50 tys$ zt ty$ zt netto. Ponadto Odwotujacy przedstawit spodziewang stope zysku

za wykonanie zamowienia.

Tak wiec odwotujacy wykazat w sposéb dostateczny i wystarczajacy, iz nie isthiejg podstawy do
uznania iz zlozona przez niego oferta zawiera razaco niskg cene. Przeciwnie, wskazane wyzej

okolicznosci i dane podane w wyjasnieniach nie pozwalajg na uznanie, iz jakikolwiek z
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elementéw ceny podanych przez odwotujgcego jest obliczany po stawce nierynkowej, zanizonej

lub nierealnej.

Jak wskazuje orzeczenie KIO 476/11 z dnia 22 marca 2011 r. : ,Wyjasnienia zlozone przez
wykonawce nalezy uznaé za wystarczajgce, jesli pozwalajg zamawiajagcemu na dokonanie ich
oceny, gdy za$ sg na tyle skgpe, iz dokonanie rozstrzygniecia w przedmiocie razaco niskiej
ceny nie jest mozliwe, dajg podstawy do stwierdzenia razaco niskiej ceny. Wiedza,
doswiadczenie i zdrowy rozsgdek zamawiajgcego stanowig podstawe weryfikacji tychze
wyjasnien. Jesli wiec wykonawca wskazuje na elementy cenotwércze, okresla ich koszt i podaje
zrodto tego kosztu, to tak wyspecyfikowane elementy mozna i nalezy oceni¢ w oparciu 0
przestanki wskazywane wyzej, tj. czy sg to elementy w sposob istotny wplywajgce na cene
oferty oraz, czy ich wycena jest realna, znajduje oparcie w warunkach rynkowych."

Dalej w uzasadnieniu tego wyroku wskazane jest iz ,Podkreslenia wymaga, iz postepowanie
wyjasniajgce absolutnie nie moze prowadzi¢, jak chciatby tego Odwotujacy, do zaznajomienia
Zamawiajgcego (,,,) ze strategig budowania ceny oferty... Tak wiec tym bardziej nieuzasadnione
sgq podstawy do odrzucenia oferty odwolujgcego oparte na braku wykazania przez
odwotujgcego szczegodtowej kalkulacji kazdego z elementdw oferty i to w dodatku na rozbicie na

najdrobniejsze elementy cenotwarcze.

sygn. akt KIO 2573/11

W odwotaniu Kontrakt zarzucono zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 89 ust. 1 pkt 4 i

art. 90 ust. 3 Pzp oraz wniesiono o:
1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,
2. powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,

3. wybodr oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, iz czynno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy jako zawierajgcg razgco niskg cene, zamawiajacy podjat w wyniku
przyjecia, iz koszt opracowania dokumentacji nie moze by¢é mniejszy niz 50% wartosci realizaciji
zamdwienia, tj. od kwoty 1165 490,19 zt brutto. Wobec ofert, ktérych ceny byly nizsze od
wyznaczonej w ten sposéb granicy, a wiec takze wobec oferty Odwolujgcego, Zamawiajacy
zastosowat procedure okreslong wart. 90 ust. 1 ustawy Pzp. W odpowiedzi na wezwanie

Zamawiajgcego Odwotujacy ztozyt w wyznaczonym terminie stosowne wyjasnienia dotyczace
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elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Wyjasnienia te nie zostaly jednak
przyjete, w konsekwencji czego oferta Odwotujgcego zostata odrzucona.
Jako przyczyny nieprzyjecia wyjasnien Odwolujgcego i tym samym przyczyny odrzucenia jego
oferty Zamawiajgcy podal nastepujgce okolicznosci: Przedstawiona przez Wykonawce
kalkulacja jest niepelna i nie obejmuje peinych kosztéw wykonania calego zaméwienia.
Mianowicie:
*  Wykonawca w wyjasnieniach dotyczacych ceny elementu przedmiotu zamowienia nie
wyszczegOlnit kosztow wykonania opracowania studialnego, o ktérym mowa w 82 ust. 2
pkt 1 wzoru umowy. Cena za wykonanie w/w opracowania ujeta powinna zosta¢ w pkt 1

ppkt 1 ztozonej Oferty.

* Wykonawca w wyjasnieniach dotyczacych obliczenia ceny elementu przedmiotu umowy
nie wyszczegolnit kosztow zwigzanych z wykonaniem dokumentow ewidencji gruntéw, o
ktorych mowa w 81 ust. 8 pkt 9 umowy. Cena za wykonanie w/w opracowania ujeta

powinna zosta¢ w pkt 1 ppkt 4 ztozonej Oferty.

Wg Zamawiajgcego przedstawiony w ofercie Odwotujgcego koszt wykonania przedmiotowego
zamoOwienia jest kosztem zanizonym i niewiarygodnym dla wytworzenia ustugi wchodzacej w
zakres zamowienia.

Ustawa Pzp nie definiuje pojecia razaco niskiej ceny, podobnie zresztg jak przepisy dyrektyw
Unii Europejskiej oraz orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. W doktrynie
przyjetlo sie, co wskazuje takze opinia Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych
(www.uzp.gov.pl), iz za oferte z razgco niskg ceng mozna uznac oferte z ceng niewiarygodna,
nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien. Oznacza to cene
znaczaco odbiegajacg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej
kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej. Przyczyng wyraznie nizszej ceny od
innych ofert moze by¢ swiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy,
co grozi nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem zaméwienia w przysztosci. Natomiast
podstawg do uzyskiwania wyjasnien, czy cena oferty nie jest razgco niska moze by¢ duza
réznica pomiedzy tg ceng a wartosciag zamoéwienia okreslong przez zamawiajacego lub
Znaczaca réznica pomiedzy ta ceng a $rednig ceng grupy ofert ziozonych w danym
postepowaniu. Powyzsze stanowi jedynie wskazéwke dla zamawiajacego, gdyz nie istniejg
state wartosci, okreslajace poziom roéznicy, ktéry pozwala na stwierdzenie, czy istnieje
podejrzenie razaco niskiej ceny. Co wiecej niedopuszczalne jest, aby cene uzna¢ za razaco
niska kierujac sie tylko i wytacznie r6znicg pomiedzy jej wysokoscig a wysokoscig sredniej ceny

wszystkich ztozonych ofert lub kwotg szacunkowej wartosci zamoOwienia, na co wskazuje
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orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-
103/88 (Constanzo).

W przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajacy nie odrzucit co prawda oferty Odwotujgcego
bez badania, czy cena oferty jest rzetelna, jednak zaréwno podstawy do przeprowadzenia tego
badania jak i samo badanie zostaty przyjete i przeprowadzone wadliwie i skutkujg
nieuprawnionym uznaniem, ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene, co stanowi
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Wskaza¢ nalezy, iz ceny ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu rozkladaly sie
réwnomiernie, w przedziale od kwoty 447 320,25 zt do kwoty 2 952,00 zt. (a doktadnie: 447 320,
25 zk; 469 860,00 zk; 793 350,00 zt; 958 170,00 zt 1 073 298,00 zi; 1 463 700,00 zt 1498
035,45 zt; 1 838 850,00 zt; 2 209 695,00 zt;, 2 287 800,00 zt; 2 398 500,00 zt; 2 952 000,00 zi).
Oszacowana przez Zamawiajgcego warto$¢ zamoOwienia brutto wyniosta natomiast 2 330
980,38 zi, a wiec uplasowata sie w gornej granicy zaoferowanych cen (zaledwie 2 na 12
zaoferowanych cen przewyzszyto tak przyjetg wartos¢). Trudno wiec wskaza¢ grupe ofert o
zblizonych cenach, ktorych $rednia znaczaco roznitaby sie od ceny oferty Odwotujgcego. Za
podstawe do wyznaczenia ofert o podejrzanie niskiej cenie Zamawiajacy przyjat tylko jeden
czynnik, a mianowicie ustalong przez siebie wartos¢ zamowienia. Dodatkowo przyjat sztywng
granice 50% tej wartosci i badat kalkulacje ztozonych ofert, ktérych cena byta ponizej tej
granicy. Powyzsze dziatanie jest wysoce watpliwe, zwazywszy, ze w odniesieniu do szacowania
wartosci na prace projektowe funkcjonujg jedynie bardzo ogo6lne wskazniki. Zawarte sg one w
zalgczniku do rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. iv sprawie
okreslenia metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych
kosztow prac projektowych oraz planowanych kosztow robot budowlanych okreslonych w
programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz.U. z 2004 r., Nr 130, poz. 1389). Wskaznik procentowy
obowigzujacy dla ustalenia wartosci przedmiotowej dokumentacji okreslony zostat w pkt 2.
Wskazniki procentowe kosztow dokumentacji projektowej w kosztach robo6t budowlano-
montazowych dla inwestycji liniowych, Tabela B Wskazniki dla budownictwa drogowego
powotanego zatgcznika i dla drég klasy G i nizszych klas wynosi od 2,5% do 4,0%. Powyzsze
powoduje, ze szacowanie wartosci prac projektowych na tej podstawie jest obarczone duzym
btedem, zwazywszy takze, ze na etapie szacowania koszty robo6t nie sg jeszcze znane
(doprecyzowujg sie dopiero na podstawie sporzadzonej dokumentacji projektowej). Takze
poréwnanie ustalonej przez Zamawiajacego warto$ci zamoéwienia do wartosci cen rynkowych
podobnych zamowien nie potwierdza miarodajnosci tej wartosci. Dla przyktadu wskaza¢ mozna,
iz w ostatnim miesigcu Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad (dalej: ,GDDKIA")
organizowata w pétnocnej Polsce 2 przetargi na sporzadzenie dokumentacji projektowej dwoch

obwodnic, tj. obwodnicy Walcza i obwodnicy Koszalina. Na zaprojektowanie obwodnicy Walcza,
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ktérej dlugos¢ jest 3 razy dluzsza niz obwodnica bedaca przedmiotem prowadzonego
Postepowania, i wynosi ok. 17 km a jej zakres obejmuje takze 4 wezly i 26 obiektow
mostowych, GDDKIA przeznaczyta 2 800 000 zt (brutto) czyli zaledwie 500 000 zt wiecej niz
Zamawiajacy. Natomiast na zaprojektowanie obwodnicy Koszalina, ktéra ma mie¢ 21 km, by¢
drogg klasy S (trasa szybkiego ruchu) i réwniez ma obejmowaé 4 wezly i 26 obiektéw
mostowych, GDDKIA przewidziata na realizacje zamowienia 3 500 000 zt (brutto). Na tle tych
danych, wycenienie przez Zamawiajacego na kwote 2 330 980,38 zt opracowania dokumentacji
projektowej obwodnicy o diugosci ok. 5,5 km klasy G, ktora to dokumentacja ma obejmowac
zaledwie 2 niewielkie obiekty mostowe, w sposéb oczywisty jest zawyzone. Nie moze wiec
stanowi¢ miarodajnego odniesienia do ustalenia razgco niskiej ceny, zwazywszy, ze jest
jedynym odniesieniem.

Mimo watpliwych podstaw do uznania, iz cena Odwotujgcego moze miec razaco niskg wartosc,
Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do wyjasnien dotyczacych elementdéw oferty majgcych
wplyw na wysokosé ceny.

W odpowiedzi otrzymat pismo Odwotujgcego, w ktérym przedstawiony zostat sposéb kalkulacji
ceny oferty. Podstawg tej kalkulacji byta srednia wartos¢ zaprojektowania 1 km drogi wyliczona
na podstawie 3 podobnych zadan zrealizowanych z powodzeniem przez Odwotujgcego w 2010
r. (2 zadania) oraz wiosng 2008 r. (1 zadanie). Srednia ta postuzyta Odwotujagcemu do
wyliczenia minimalnej ceny za wykonanie przedmiotowego zamowienia. Nastepnie do tak
wyliczonej ceny minimalnej Odwotujacy doliczyt kwote obejmujgca wszelkie koszty, ktére bedg
niezbedne do realizacji dokumentacji projektowej budowy Wschodniej Obwodnicy miasta
Elblaga a nie uwzglednione w cenach zadan stuzacych do wyliczenia przyjetej Srednigj
wartosci. Koszty te to: koszt nadzoru autorskiego, koszty projektu na przebudowe torowiska
tramwajowego, koszty projektu kanatow technologicznych i innych prac nie objetych
zrealizowanymi 3 zadaniami a takze rezerwa na prace nieprzewidziane i zysk firmy. Odwotujacy
wskazal takze rozbicie tej ceny na poszczegdlne 7 elementéw przedmiotu zamowienia
wyszczegOlnionych w Formularzu Oferty. Ponadto Odwotujacy wskazatl sktadowe tych
elementow przedmiotu zamoOwienia wraz z ich wartosciami. W szczegoélnosci Odwotujgcy
przedstawit dalsze rozbicie elementéw ceny wymienionych w ppkt 1 i ppkt 7 punktu 1
Formularza Oferty, ktore obejmujg wykonanie koncepcji rozwigzan projektowych oraz
wykonanie opracowania studialnego. Odwotujacy wskazat, iz tgcznie na prace koncepcyjne
wyszczegOlnione w powotanych podpunktach (a do takich zalicza sie takze wykonanie
opracowania studialnego) przewidziat 160 000 zt netto. Wartos¢ pozostatych sktadowych tych
elementéw ceny oferty (rozpoznanie geologiczne oraz mapy do celdéw informacyjnych i
projektowych) wycenione odpowiednio na 5 000 zt netto i 35 000 zt netto, dajg tgcznie kwote

200 000 zt netto czyli doktadnie tyle, ile tagczna wartos¢ ppk 1 i ppkt 7 punktu 1 Oferty (150 000
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zt netto i 50 000 zt netto). Zupetnie niezrozumialy jest wiec zarzut Zamawiajgcego, ktory jako
podstawe nieprzyjecia wyjasnien Odwotujacego podat, iz wsrdd sktadowych tych elementéw
ceny oferty nie ujeto opracowania studialnego. Wykonanie opracowania studialnego tak jak i
wykonanie koncepcji rozwigzan projektowych obejmuje wspdlne okreslenie ,prace
koncepcyjne". Takze wartos¢ przypisana na prace koncepcyjne jednoznacznie dowodzi, iz
obejmuje ona takze wartoS¢ sporzadzenia opracowania studialnego. Wobec takiego stanu
faktycznego, mozna co naiwyzei stwierdzi¢, iz Odwotujgcy w przedstawionych wyjasnieniach
nie wyodrebnit wartosci za opracowanie studialne. Wartos¢ ta zostataby wyodrebniona, gdyby z
wezwania Zamawiajgcego wynikato, do jakiego zakresu rzeczowego Odwotujacy zobowigzany
jest okresli¢ ceny poszczegoélnych pozycji Formularza Oferty. W zadnym wypadku nie mozna
stwierdzi¢, iz cena oferty nie obejmuje wartosci tego opracowania, tym samym jest cena
zanizona. A tak wtasnie uznat Zamawiajgcy. Podkreslenia wymaga, ze tres¢ ppkt 1 w pkt 1
Formularza Oferty wyraznie wskazuje, ze jego zakres obejmuje zarbwno opracowanie koncepciji

jak i wykonanie opracowania studialnego.

Analogicznie nalezy odniesc¢ sie do ostatniego zarzutu Zamawiajgcego, ktory stat sie podstawg
uznania ceny Odwotujgcego za razaco niska. Zamawiajacy odwotujac sie do zapisow Wzoru
umowy stwierdzit, iz Odwolujacy nie wyszczegdlni! kosztéw zwigzanych z wykonaniem
dokumentéw ewidencji gruntow, o ktorych mowa w 81 ust. 8 pkt 9 umowy. Cena za wykonanie
w/w opracowania ujeta powinna zosta¢ w pkt 1 ppkt 4 ziozonej oferty. Niezrozumiatym jest,
dlaczego Zamawiajagcy brak wyszczegollnienia tego kosztu (podobnie jak w przypadku
opracowania studialnego) uznaje jednoznacznie za jego nieujecie w cenie oferty. Faktem jest,
ze Zamawiajacy prosit 0 rozbicie poszczegdlnych elementéw ceny oferty. W wezwaniu nie
przedstawit jednak w jakim konkretnie rozbiciu oczekiwat przedstawienia wyodrebnionych w
Formularzu Oferty elementéw ceny. Stwierdzit jedynie, ze cena musi uwzgledniaé m.in.
uzyskanie wymaganych obowigzujgcych przepisami dokumentéw, uzgodnien, opinii, zezwolen,
skompletowanie materiatow wyjsciowych, sporzadzenie niezbednych badan i pomiaréw itp. O
tym, ze cena oferty uwzglednia te elementy Swiadczy sama oferta, w ktorej przy kazdej pozyciji
cenowej wskazany jest odpowiedni paragraf Wzoru umowy, jak i dalsze rozbicie tych pozyciji
podane w wyjasnieniach. W tym kontekscie niezrozumiatym jest dlaczego akurat
wyszczegOlnienia ceny za wykonanie dokumentéw ewidencji gruntow brakuje Zamawiajgcemu,
skoro powotany paragraf Wzoru umowy wyszczegolnia jeszcze inne skladowe skfadajace sie na
cene oferty, m.in. sporzadzenie informacji dotyczacej bezpieczenstwa i ochrony zdrowia czy tez
sporzadzenie kosztoryséw inwestorskich. Jesli uznal, ze wycena tych ostatnich opracowan
zostala ujeta w przedstawionym wyszczegolnieniu, dlaczego nie uznat, ze takze wykonanie

dokumentéw ewidencji gruntow jest opracowaniem ujetych w kwocie 215 000 zt przypisanej w
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wyjasnieniu pracom projektowym? Gdyz faktycznie w tej kwocie przewidziano ten konkretny

koszt.

Niezrozumiate dla Odwoltujgcego byto takze, stwierdzenie odrebnie wskazane jako pierwszy
zarzut Zamawiajgcego, iz Przedstawiona przez Wykonawce kalkulacja jest niepetna i nie
obejmuje petnych kosztow wykonania catego zamoéwienia. Odwotujacy nie wie, jakie jeszcze

elementy przedmiotu zamowienia zdaniem Zamawiajgcego nie zostaly ujete w wycenie.

Podkresli¢ nalezy, iz skoro podstawg do skalkulowania ceny oferty byla cena kompleksowego
zaprojektowania Ikm drogi na podstawie wykonanych i odebranych zadan Odwotujgcego, to
cena ta zawiera wycene wszystkich prac niezbednych do wykonania zadania (takze
opracowania studialne i opracowania geodezyjne - wykonanie dokumentéw ewidencji gruntow).
Odwotujacy wyraznie stwierdzit, ze cene te skrupulatnie powiekszyt o koszt elementow
wykraczajacych poza zakres zrealizowanych prac. Powyzsze dobitnie dowodzi, iz zaoferowana
cena jest realna i zawiera wycene wszelkich kosztéw niezbednych do realizacji zamoéwienia.

Dobitnie stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajagcy moze co najwyzej wskazac¢, iz wyjasnienia
Odwotujgcego w zakresie kalkulacji ceny, nie zostaly przedstawione z takg szczego6towoscia,
jakiej sie spodziewat. W zaden sposob uzyskane wyjasnienia nie dowodzg, iz warto$¢ oferty
Odwotujgacego jest kosztem zanizonym i niewiarygodnym. Zgodnie zas z art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp Zamawiajgcy ma prawo odrzuci¢ oferte jako zawierajgcag razaco niskg cene tylko wtedy,
gdy wykonawca nie ziozyt wyjasnien, lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Uzna¢ wiec nalezy, ze odrzucenie oferty Odwotujacego z

Postepowania byto catkowicie bezpodstawne.

sygn. akt KIO 2578/11

Odwolujacy Egis zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz oferta
Odwolujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia,
2. art. 6 k.c. w zw. z art. 14 k.c. i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwolujgcego jako oferty zawierajgcej razaco niskg cene w sytuacji, gdy Zamawiajacy
nie udowodnit, iz cena Odwolujgcego ma charakter nierynkowy i nie pozwala na

wykonanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb prawidtowy,
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3. art. 90 ust. 1 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego w sytuacji, gdy Zamawiajacy

miat mozliwosci usungé swoje watpliwosci co do sposobu skalkulowania ceny ofertowej

w drodze kolejnego wezwania do ztozenia wyjasnien skierowanego do Odwotujgcego,

art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp i art. 92 ust. 1 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwolujgcego jako
oferty zlozonej przez wykonawce wykluczonego z postepowania w sytuacji, gdy
Zamawiajacy w zawiadomieniu o rozstrzygnieciu postepowania nie wskazal zadnej
podstawy prawnej do wykluczenia Odwolujgcego z postepowania, a z informacji tej
wynika, iz jedyng przestanka do wyeliminowania Odwotujgcego z postepowania byio to,
ze jego oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

art. 7 ust. 1 Pzp i art. 90 ust. 1 Pzp poprzez dowolne okreslenie kregu wykonawcow, do
ktorych zostato skierowane wezwanie do zlozenia wyjasnien w przedmiocie razaco
niskiej ceny, a nadto niezasadne przyjecie, iz za cene zaoferowana przez Odwotujgcego
nie da sie wykona¢ przedmiotu zaméwienia i dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy, ktérego oferta byta drozsza niz oferta Odwotujgcego przy cenie jako
jedynym kryterium oceny ofert, co narusza zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow,

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty odwotujacy wniést o:

1.
2.

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego;

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez
Odwolujacego; oraz
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty

oraz

nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie ponownej oceny i badania oferty, a nastepnie

wybér jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, iz pismem z dnia 3 pazdziernika 2011 r. Odwotujacy

zostal wezwany przez Zamawiajgcego do ziozenia, w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, wyjasnien

dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokosé zaoferowanej przez niego ceny. W

wezwaniu tym Zamawiajacy wskazat, iz ,wyjasnienia powinny zawiera¢ sposob, w jaki

Wykonawca skalkulowat koszty wykonania kazdego z w/w elementow oferty oraz przedstawiac

czynniki i okolicznosci majace wptyw na ustalenie ceny oferty (...). Wykonawca powinien

udowodni¢, ze cena za wykonanie kazdego z elementéw sktadowych wycenianego przedmiotu

oferty uwzglednia przeprowadzenie wszystkich niezbednych czynno$ci i realizacje elementéw

skiadowych wycenianego przedmiotu oferty koniecznych do jego kompletnego wykonania

zgodnie z warunkami, wytycznymi i opisem zawartym w SIWZ
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W wykonaniu przedmiotowego wezwania, Odwotujgcy pismem z dnia 10 pazdziernika 2011 r.
zlozyt wyjasnienia zawierajgce zaréwno informacje o sposobie skalkulowania ceny oferty, jak i

wskazujgce na obiektywne okolicznosci pozwalajgce mu zaoferowanie ceny na takim poziomie.

Pismem przestanym Odwolujgcemu faksem w dniu 23 listopada 2011r. Zamawiajacy
poinformowat Odwotujgcego o wyborze w niniejszym postepowaniu jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez Biuro Projektéw Budownictwa Komunalnego S.A. w Gdansku, 80-237
Gdansk, ul. Jana Uphagena 27. Oferta Odwotujgcego, jak wynika z przedmiotowego pisma,
zostata odrzucona, a Odwotujacy zostat wykluczony z postepowania. Przedmiotowe pismo nie
zawiera w zasadzie zadnego uzasadnienia, jak i nawet podstawy prawnej, do wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania. Natomiast z jego uzasadnienia wynika wprost, iz przyczyng
odrzucenia oferty Odwotujgcego byto stwierdzenie przez Zamawiajgcego, ze jego oferta
zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamOwienia. Nadto w ocenie
Zamawiajgcego: kalkulacja zlozona przez Odwotujgcego w wyjasnieniach z dnia 10
pazdziernika 2011r. jest niepetna i nie obejmuje petnych kosztow wykonania calego zakresu

zamowienia. Mianowicie:

» Odwotujgcy w wyjasnieniach tych nie wyszczegolnit kosztow wykonania opracowania
studialnego, o ktorym mowa w § 2 ust. 2 pkt 1 wzoru umowy, a ktérego koszt powinien
by¢ ujety w pkt 1.1. oferty,

» Odwotujgcy w wyjasnieniach tych nie wyszczegolnit takze kosztéw zwigzanych z
wykonaniem dokumentéw ewidencji gruntéw, o ktérych mowa w § 1 ust. 8 pkt 9 umowy,
a ktorego koszt powinien byc¢ ujety w pkt 1.4 oferty.

Odnoszgc sie do podstaw odrzucenia jego oferty Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci zauwazyt,
iz Zamawiajacy nie wskazat jako podstawy do odrzucenia oferty Odwotujgcego przepisu art. 90
ust. 3 Pzp, a co za tym idzie ocenit on, iz Odwotujacy ztozyt wyjasnienia i to wyjasnienia
wystarczajgce do dokonania oceny jego ceny ofertowej pod katem razaco niskiego charakteru.

Przyczyng przyjecia przez Zamawiajgcego, iz cena Odwolujgcego jest razgco niska, co rowniez
wynika z informacji rozstrzygnieciu postepowania, bylo wylgcznie to, ze w wyjasnieniach
Odwolujacy przedstawit niepetng kalkulacje kosztéw wykonania zamodwienia, w tym nie
wyszczegOlnit kosztéw zwigzanych z wykonaniem opracowania studialnego i wykonaniem

dokumentéw ewidencji gruntéw. Zarzuty te sg niezasadne. | tak.

Zgodnie z wzorem umowy - 8 2 ust. 2 pkt 1 - na wynagrodzenie umowne skiada sie m. in. kwota
za opracowanie co najmniej trzech koncepcji, o ktérych mowa 8§ 1 ust. 5 pkt 1 umowy, wraz z
uzyskaniem opinii audytora brd oraz za wykonanie opracowania studialnego, o ktérych mowa §
1 ust. 5 pkt 2 umowy. W § 1 ust. 5 pkt 2 umowy mowa jest natomiast o sporzadzeniu
opracowania studialnego zawierajgcego analize wptywu realizacji Obwodnicy Wschodnie) na
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istniejacy uktad komunikacyjny miasta Elblagga oraz skutkéw jej oddziatywania oraz skutkow jej
oddziatlywania w obrebie potgczenia drogowego Wezla - Elblgg Wschéd przy uwzglednieniu
poszczegdlnych wariantbw koncepcji rozwigzan projektowych. Cena za wykonanie
przedmiotowego opracowania studialnego miala zosta¢ doliczona do pierwszej pozyciji

formularza ofertowego.

Odwolujacy w pierwszej pozycji formularza ofertowego wpisat cene 52.000 zi, w swoich
wyjasnhieniach natomiast doprecyzowat, ze na cene tg sktada sie m. in. koszt prac zwigzanych
ze sporzadzeniem opracowania studialnego (nazwa opracowania zostata zacytowana w pkt |
wyjasnien -str. 2 pisma wprost z zapiséw wzoru umowy) tj. 1.166 j.n.p.x 12 PLN/j.n.p.= 14.000
PLN. Odwotujacy podat wiec w swoich wyjasnieniach, jaki jest zatozony przez niego koszt
wykonania spornego opracowania studialnego, a nadto wskazat, w jaki sposob kosz ten zostat
wyliczony. Jednoczesnie wskazat on, ze przyjat do wyliczen stawke jednostkowg 12 PLN
kierujac sie Srodowiskowymi Zasadami Wyceny Prac Projektowych przy obowigzujacej w 2011
r. stawce za 1 jednostke naktadu prac projektowych w kwocie 1 j.n.p.=18,20 PLN, przy czym tak
okreslong stawke pomniejszyt 0 35% upust. W innym miejscu wyjasnien Odwotujacy wskazat, iz
mogt on zmniejszy¢ koszty tego projektu (da¢ upust) poniewaz na chwile kalkulowania ceny
wszyscy eksperci niezbedni do wykonania przedmiotu umowy byli u niego zatrudnieni, a z
uwagi na to, iz zakres zleconych prac pozwalatby poszczeg6lnym ekspertom na prace takze
przy innych projektach, koszt ich zatrudnienia (najwiekszy element kosztotworczy przy tego
typu projektach) rozktadatby sie na kilka umaow.

Natomiast odnoszac sie do kosztow wykonania tzw. dokumentow ewidencji gruntow, wskazac
nalezy, iz zwyczajowo zawierajg sie w kosztach zwigzanych z opracowaniem mapy do celow
projektowych (uwzglednione w pkt. 1.4 oferty i w pkt. V.a wyjasnien) oraz materiatach do
uzyskania decyzji srodowiskowej, gdzie kopia mapy ewidencyjnej i wypisy z ewidencji gruntow
stanowig zatagczniki do tych materiatdow (koszty uwzglednione w pkt. 1.2 oferty i Ill wyjasnien
EGIS Poland Sp. z 0.0.). Ponadto koszty opracowania map podziatbw nieruchomosci, ktore
rébwniez mozna potraktowaé jako tzw. dokumenty ewidencji gruntéw, zostaly uwzglednione w
pkt. 1.4 oferty i pkt. V i wyjasnien Egis Poland Sp. z 0.0. Tak wiec tzw. dokumenty ewidenc;ji
gruntéw, w tym wykaz zmian gruntowych, operaty z wykonanych robét geodezyjnych i wersje
numeryczng, Odwotujgcy zawart podajac w pkt V swoich wyjasnien kalkulacje pozycji piagtej
formularza ofertowego (kwoty 550.000 PLN) koszt zwigzany z dokumentacjg ewidencji gruntow
ujat w punkcie a), a takze w pkt. i) oraz k). Dokumentacja ta wytwarzana jest bowiem w praktyce
tacznie z mapami dla celéw projektowych i dokumentacjg dotyczaca podziatow nieruchomosci -
prace, o ktérych mowa stanowig pewien ciag logiczno -funkcjonalny: wpierw analizuje sie stan
zastany, nastepnie opracowuje sie koncepcje podziatbw nieruchomosci, potem projekt

podziatbw, nastepnie za$ operaty z wykonanych prac geodezyjnych i wykazy zmian
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gruntowych. Dopiero wykonanie tych ostatnich czynnosci zamyka etap okreslony w
wyjasnieniach Odwolujgcego jako ,projekty podziatdbw nieruchomosci'. Koszty wykonania
dokumentacji ewidencji gruntéw zostaty wiec uwzglednione w kwocie 30.000 PLN podanej w
pkt V lit. a) oraz 63.300 PLN podanej w pkt V lit. i oraz 55.000 PLN w punkcie V lit. k wyjasnien

Odwotujgcego oraz w ofercie podwykonawcy zatgczonej do tych wyjasnien.

Majac na uwadze powyzsze, nie sposéb przyja¢, iz kalkulacje przedstawione przez
Odwolujgcego w jego wyjasnieniach sg niepetne, tj. nie uwzgledniajg kosztow wykonania
wszystkich prac skiladajgcych sie na przedmiot umowy. Podkreslenia wymaga takze, iz
Zamawiajacy nie narzucit wykonawcom na etapie wzywania ich do ztozenia wyjasnien sposobu
dokonania kalkulacji poszczego6lnych elementéw cenotworczych, a co za tym idzie Odwotujacy
miat swobode co do sposobu przedstawienia tej kalkulacji, w szczegélnosci mogt pogrupowac
pewne koszty, jezeli uznawal, ze sg to koszty podobne. W konsekwencji, Zamawiajacy nie
moze obarcza¢ wykonawcy negatywnymi konsekwencjami w postaci odrzucenia oferty, skoro
nie sprecyzowal stopnia szczegoétowosci wyjasnien, jakich oczekuje (tak w wyroku z dnia
09.12.2010 r. Sad Okregowy w Olsztynie V Wydziat Gospodarczy, sygn. akt V Ga 122/10).

Skoro wiec w swietle powyzszych wywodow wyjasnienia Odwotujacego zawieraty wymagane
przez Zamawiajgcego elementy, to zarzut razgco niskiej ceny uzna¢ nalezy za chybiony.
Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu postepowania nie wskazat bowiem, poza zarzutem niepetnosci
kalkulacji zawartych w wyjasnieniach, zadnych argumentéw na potwierdzenie, ze cena ofertowa
Odwolujgcego jest razaco niska, w szczegoélnosci za$ nie przedstawit on na tg okolicznos¢
zadnych dowodéw.

W tym miejscu przypomnieé¢ nalezy, iz chociaz pojecie ,razgco niskiej ceny" nie zostalo
zdefiniowane w przepisach Pzp, przyjmuje sie, iz ,majac na wzgledzie cel przedmiotowej
regulacji (regulacji dotyczacej ,razgco niskiej ceny" - przypis autora) wydaje sie, iz za oferte z
razaco hiskg ceng mozna uznac oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do
cen rynkowych podobnych zaméwien. Oznacza to cene znaczaco odbiegajacg od cen
przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamdwienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi,
dostawy, roboty budowlane/' (http://www.uzp.gov.pl/cmsws/paae/?D;674;razaconiska cena.html.
, rowniez wyrok Sadu Okregowego w Katowicach w z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga
3/07). Zacytowana definicja ,razaco niskiej ceny" pochodzaca z opinii prawnej zamieszczonej
na stronach Urzedu Zamowieh Publicznych, wielokrotnie powtarzana w orzecznictwie i
literaturze przedmiotu, potwierdza, iz cena zaoferowana przez Odwolujgcego nie ma takiego
charakteru. Cena Odwotujgcego nie odbiega w sposoéb istotny od cen zaoferowanych w
niniejszym postepowaniu, ktoére w swietle orzecznictwa KIO stanowig ceny rynkowe dla danego

zamoéwienia (tak np. KIO w wyroku z dnia 2 sierpnia 2010r., sygn. akt KIO 1515/10, zob. tez
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wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 24 marca 2005r., sygn. akt Il Ca 425/05), nie jest
takze ceng najnizszg sposrod , zaoferowanych cen. Woyjasnienia przedstawione przez
Odwolujgcego potwierdzity natomiast, iz cena ta 2ostata skalkulowana w sposob rzetelny,
oparty na analizach rynku i ofertach podwykonawcéw, a nadto cena ta uwzglednia wszelkie
wymogi SIWZ.

W uzasadnieniu powotanego powyzej orzeczenia Sadu Okregowego w Lublinie, Sad
przypomniat rowniez o innej istotnej w swietle niniejszej sprawie kwestii, a mianowicie o kwestii
rozktadu ciezaru, uznajac, iz ,razaco niska cena" oferty podlegajacej odrzuceniu musi zostac
wykazana w postepowaniu. Ciezar ten zgodnie z obowigzujgcymi zasadami (art. 6 k.c. w zw. z
art. 14 Pzp) spoczywa na Zamawiajgcym, bowiem to on, powotujgc sie na te okolicznosc,
odrzuca oferte wykonawcy. To Zamawiajgcy, odrzucajgc oferte Odwotlujgcego w oparciu o
przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, winien byt wykazac¢ ze: dokonana przez Zamawiajacego ocena
wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego jest prawidtowa (tak np. wyrok KIO z dnia 23 grudnia
2008r., KIO/UZP 1443/08), oferta Odwotujgcego zawiera razaco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zamdéwienia, tj. ze cena Skarzacego jest ceng nierynkowa.

Podobne stanowisko co do definicji pojecia « razgco niska cena » i koniecznosci udowodnienia
tej okolicznosci przez Zamawiajgcego, zawarte jest w Szeregu orzeczen Krajowej lzby

Odwotawczej, np.

W wyroku z dnia 14 maja 2010r., sygn. akt KIO 693/10, «lzba zauwaza ponadto, ze cena
razgco niska to cena nierealna, co w tym przypadku nie zostalo przez Zamawiajgcego
udowodnione. lzba podziela poglad wynikajacy z orzecznictwa, ze nie tylko same
uwarunkowania gospodarcze dla danego rynku decydujg o kalkulacji kosztow realizacji ustugi,
ale przede wszystkim kondycja poszczegolnych przedsigbiorcow ma decydujgce znaczenie dla
kalkulacji poziomu kosztow i zysku zaktadanych przez poszczegolnych wykonawcow. Samo
stwierdzenie roznic pomiedzy sktadanymi ofertami jest naturalnym objawem konkurencji i nie
jest wystarczajgce dla wykazania razaco niskiej ceny. Nawet okolicznos¢ zatozenia zbyt
niskiego poziomu zysku czy tez przyjecie zerowej stawki dla jakiegos elementu kosztu nie
dowodzi przyjecia ceny ponizej kosztow realizacji ustugi.”

Natomiast w wyroku z 10 grudnia 2010r., sygn. akt KIO 1718/09, mozna znalez¢ nastepujace
twierdzenie: ,0Odnosnie rozktadu ciezaru dowodu w zakresie wykazania, czy cena jest razgco
niska, sktad orzekajacy zauwazyl, ze Zamawiajgcy w zasadzie w uzasadnieniu odrzucenia
oferty Odwotlujgcego nie odnidst sie do ztozonych przez niego wyjasnien, a jedynie dokonat
analizy tresci wyjasnien w kontekscie sporzadzonej przez siebie kalkulacji. Nalezy przy tym
zauwazyC, ze Zamawiajacy wzywajgc do skiladania wyjasnien nie sprecyzowat stopnia

szczegotowosci wyjasnien. jakich oczekuje. Ziozone wyjasnienia, w ktérych wykonawca
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wskazal podstawowe wielkosci stanowigce podstawe kalkulowania ceny oferty, tj. koszt
osobowe, rzeczowe i przewidywany poziom zysku, stanowig w ocenie lIzby wyjasnienie w
rozumieniu przepisu art. 90 ust. 1 i 2 ustawy. Zamawiajacy w decyzji o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego nie podwazyt w calosci kalkulacji przedstawionej przez Odwolujacego, lecz
stwierdzit, ze sktadowa kalkulacji okreslajgca koszty specjalistéw technicznych, oszacowana na
kwote 204.00 zi, jest zanizona i nosi znamiona razgco niskiej. W istocie jednak nie wykazat, ze
niewiarygodna jest cena oferty. W takim stanie rzeczy nie ma podstaw, aby cene Odwolujgcego
- zgodnie z przedstawiong przez niego kalkulacjg -uzna¢ za razaco niskg, a w rozumieniu
orzecznictwa - cene nierealng, ponizej kosztow. Sama okolicznos¢, iz cena oferty
Odwolujgcego odbiega od innych cen w postepowaniu, jak juz wyzej zostato podane, nie
uzasadnia stwierdzenia, ze jest ona razaco niska."

W tym miejscu zauwazyC nalezy, iz w powotanym powyzej wyroku Sadu Okregowego w
Lublinie z dnia 09.12.2010 r. stwierdza sie, iz « nawet jesli wyjasnienia wykonawcy nie
pozwalaty na rozwigzanie watpliwosci zamawiajgcego to brak byto przeszkéd do ponownego
wezwania wykonawcy do ich ztozenia, » Odwotujacy z daleko posunietej ostroznosci wskazuje
wiec, iz nawet w razie przyjecia, ze jego wyjasnienia byly niejednoznaczne, Zamawiajacy
dysponowat srodkami do uzyskania potrzebnych mu informacji, z ktérych powinio byt skorzystac
przed odrzuceniem oferty.

Na marginesie powyzszych wywoddow nalezy zwroci¢ uwage na jeszcze jeden aspekt niniejszej
sprawy. Z informacji zawartej w ogtoszeniu o zamowieniu wynikato, iz szacunkowa wartos¢
zamdwienia bedacego przedmiotem niniejszego postepowania wynosi 2 439 024,39 PLN netto,
ti. 3 min PLN brutto. Po otwarciu ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu, okazato sie, ze
sposrod 12 ztozonych ofert jedynie cena jednego z wykonawcOw byta zblizona do 3 min ziotych.
Pozostate ceny byly duzo nizsze, przy czym najnizsza z cen wyniosta 447.320,25 zi.
Zamawiajacy skierowat natomiast wezwanie do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
jedynie do pierwszych pieciu wykonawcow wyjasniajgc w uzasadnieniu swojego rozstrzygniecia
postepowania, iz wobec wytaczenia na etapie postepowania z przedmiotu zamdwienia pewnych
zadan, rzeczywista, szacunkowa wartos¢ zamowienia spadia do 1.895.106,00 zt netto, tj.
2.330.980,00 zt brutto. W konsekwencji Zamawiajacy skierowat wezwanie, o ktérym mowa,
wytgcznie do tych wykonawcéw, ktorych cena ofertowa byta mniejsza niz 50% nowej wartosci
szacunkowej zamowienia. W ocenie Odwotujgcego, argumentacja Zamawiajgcego w tym
zakresie jest sprzeczna, a sam Zamawiajacy niezasadnie zaniechat wezwania do zlozenia
wyjasnien wykonawcy z pozycji 6 i 7 rankingu otwarcia ofert. Zamawiajacy bowiem jeszcze na
otwarciu ofert wskazywat, iz kwota jakg zamierza przeznaczy na zrealizowanie zaméwienia to 3
min z, a co za tym idzie pomimo ograniczenia przedmiotu zamoOwienia nie ograniczyt on

swojego budzetu na niniejsze zamowienie i nadal szacowat on, iz koszt wykonania zamowienia
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moze siegnac tej kwoty. W konsekwencji watpliwosci co prawidtowosci sposobu wyliczenia ceny
ofertowej winny budzi¢ takze oferty nr 6 i 7, ktére stanowity mniej niz potowe budzetu

Zamawiajgcego.

Uwzgl edniaj ac tre §¢ dokumentacji post epowania o udzielenie zamowienia przekazanej
przez zamawiaj acego oraz stanowiska i o Swiadczenia stron i przyst epujacych, lzba

ustalifa, co nast epuje.

Stan faktyczny sprawy zostal zgodnie z rzeczywistoscig przedstawiony w tresci odwotan, co
zostato zreferowane powyzej. Jedynie dla rekapitulacji i uporzadkowania lzba wskazuje, iz
przedmiot niniejszego zamowienia opisany zostat w rozdz. Il specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia (siwz) oraz w szczegoOtach w zalgczniku nr 3 do siwz — Wzér umowy wraz z

zatgcznikami.

W rozdz. X pkt 5 lit a wymagano ziozenia oferty wedtug wzoru zatgcznika nr 1 do siwz -
,Oferta”, gdzie w pkt 1 wymagano podania ceny ofertowej za calos¢ przedmiotu zamdwienia, a
nastepnie rozbicia jej w poszczegdinych podpunktach punktu 1 formularza ofertowego, na
wskazane tam czesci, opisujac te czesci za pomocg odestania do odpowiednich postanowien z
zatgcznika nr 3 do siwz, ktérych dana wycena miata dotyczyc¢ i ktérych zakres w tresci zat. nr 3

zostat doktadnie opisany.

Rozkiad cen ofert zlozonych w postepowaniu podano w odwotaniu Kontrakt. Byly to
odpowiednio: 447 320, 25 zt, 469 860,00 zt; 793 350,00 zt (Kontrakt); 958 170,00 zt (Egis); 1
073 298,00 zt (Autostrada I1); 1 463 700,00 zt; 1498 035,45 zt; 1 838 850,00 zt; 2 209 695,00 zt;
2 287 800,00 zt;, 2 398 500,00 zt; 2 952 000,00 zt

W dniu 03.10.2011 r. zamawiajacy zwrocit sie do odwotujacych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp o
wyjasnienia, wskazujac, iz w zwigzku ze znaczacymi roznicami pomiedzy cenami ich ofert a
ustalong przez zmawiajgcego szacunkowg warto$cig zamoOwienia wystgpito podejrzenie
wystgpienia ceny razaco niskiej. Zamawiajacy zazadal przedstawienia szczegodtowych
wyjasnien w przedmiocie elementéw oferty wyszczegolnionych w pkt 1 ppkt 1-7 formularza
ofertowego majacych wyptyw na wysokos¢ ceny. Wskazujgc, iz to wykonawca powinien
udowodnic¢, iz skalkulowat i wycenit wszystkie elementy niezbedne do wykonania petnego
zakresu kazdej z czesci zamowienia oraz winien wskaza¢ wszelkie czynniki, ktére miaty wptyw

na wycenienie oferty.

W odpowiedzi na powyzsze, w pismie z dnia 10.10.2011 r. Kontrakt wskazata, iz cene

skalkulowata w oparciu o znajomos¢ kosztow wykonywanych, podobnych ustug projektowych, z
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uwzglednieniem i opisaniem réznic pomiedzy tymi zamowieniami a obecnym. Przedstawiajac
jednoczesnie rozbicie ceny na poszczegolne sktadowe odnoszace sie do poszczegdlnych
elementéw zaméwienia i deklarujac, iz cena ta obejmuje wszystkie niezbedne czynnosci i

koszty przedmiotu zamowienia.

W pismie z dnia 10.10.2012 r. Autostrada Il przedstawita w jaki sposob i na jakim poziomie
skalkulowano koszt poszczegélnych elementéw przedmiotu zamdwienia, deklarujac, iz cena

ofertowa obejmuje caty zakres przedmiotu zamdwienia.

W pismie z dnia 10.10.2012 r. Egis przedstawita szczegoOtowe wyjasnienia i kalkulacje nt.
wycenienia poszczegolnych elementow zamowienia, opisujgc przy tym czynniki, ktdre pozwolity
na wycene na dokonanym poziomie i zaznaczajac, iz jego cena jest ceng rynkowa. Do
wyjasnien zatgczono oferte Geo-Digital Sp. z 0.0. w Warszawie na wykonanie opracowania
mapy do celéw projektowych i opracowanie map podziatowych, ktérg Egis uwzglednita w swojej
wycenie.

W dniu 23.10.2011 r. zamawiajacy odrzucit ww. wykonawcOow stwierdzajac, iz ich oferty
zawierajg cene razaco niska. W uzasadnieniu faktycznym tej czynnosci wskazano, iz po
dokonanych zmianach przedmiotu zamowienia, jego szacunkowa wartos¢ wnosi 1 895 106 zt
netto., a zamawiajgcy szczegotowo przeanalizowal sytuacje rynkowg w zakresie kosztéw
opracowania dokumentacji projektowych dla poréwnywalnych przedmiotow zamédwienia.
Natomiast gtbwnym zarzutem i powodem stwierdzenia wystgpienia ceny razgco niskiej byt brak
wskazania w wyjasnieniach poszczegoélnych wykonawcow, niektérych elementéw przedmiotu
zamoOwienia opisanych we wzorze umowy, do ktorych odnosity sie poszczegodlne punkty
formularza ofertowego. Z tego wzgledu podawany przez wykonawcow koszt wykonania
zamdwienia byt wedlug zamawiajacego kosztem zanizonym i niewiarygodnym dla wytworzenia

ustugi wchodzacej w zakres zamowienia.

Izba nie uwzglednita w charakterze dowodu i nie ocenita oferty i pisma spotki Geo-Digital jako
zbednych dla rozstrzygniecia sprawy. W szczegoélnosci zbedne bylo rozstrzyganie czy w ofercie
Geo-Digital uwzgledniono pierwotnie koszt wykonania dokumentaciji ewidencji gruntu, wobec
udowodnienia przez strony rynkowego poziomu kosztow wykonania takiej dokumentacji i tym
samym niemozliwosci odniesienia ewentualnego niedoszacowania jednego elementu
zamdwienia wzgledem wartosci i wyceny innych czesci zaméwienia (pod katem ewentualnej
kompensacji niedoszacowania), ktérych wartos¢ rynkowa réwniez byta tylko whasciwie

deklarowana przez wszystkich uczestnikéw postepowania, a nie dowodzona.
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Za dowdd w sprawie nie uznano réwniez opinii przedtozonej przez przystepujacego — Biuro
Projektéow Budownictwa Komunalnego S.A. w Gdansku, sporzadzonej przez jednego z
petnomocnikéw tej spoiki wystepujacego przed Izbg. Powyzsze uznano za stanowisko wlashe
przystepujacego, w ktdorym po prostu polemizowat z odwotaniami i przeczyt twierdzeniom tam

zawartym.

Uwzgl edniaj ac powy zsze Izba zwa zyta, co nast epuje:

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze wszyscy odwolujgcy legitymujg sie
uprawnieniem do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 179 ust. 1
Pzp.

Podajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy podstawe prawng rozstrzygniecia nalezy wskazac, iz
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, ktéra zawiera razaco niskg cene

w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Natomiast zgodnie z kolejnymi jednostkami redakcyjnymi art. 90 ustawy:

1. 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 elementdw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny.

2. Zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki, w
szczegolnosci oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonywania zaméwienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej

na podstawie odrebnych przepisow.

3. Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie zlozyt wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco

niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Nastepnie, tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutéw odwotan, Izba wskazuje na
regulacje dotyczace formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie. Mianowicie zgodnie z
art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, lzba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodza skutki prawne. Tak
samo zgodnie z 0g0lIlng zasadag rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego

ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzgcym zen skutki prawne. Ponadto powyzsze
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skorelowane jest z ekonomikg postepowania przed Izbg wynikajaca z dyspozycji art. 189 ust. 1

Pzp okreslajgcego pietnastodniowy termin na rozpoznanie odwotania.

Odnoszac sie generalnie do wszystkich rozpatrywanych odwolan nalezy wskaza¢ na okolicznosci i

argumenty wspdlne dla wszystkich spraw, ktore wiasciwie zawazyly na ich rozstrzygnieciu.

Materialng podstawg odrzucenia oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp jest realne wystapienie
zaoferowania ceny razgco niskiej, a powyzsze ponadto zostaje potwierdzone przez obligatoryjne
wyjasnienia wykonawcy w tym przedmiocie, ewentualnie wyjasnienia takie majg w ogolnie nie zosta¢
Zlozone (art. 90 ust. 3). Procedura badania i ustalania ceny razaco niskiej przebiega wiec w ten sposob, iz
nawet przy podejrzeniu graniczacym z pewnoscig czy zgromadzeniu stosownych dowodéw, iz
zaoferowano cene o takim charakterze, zamawiajacy musi na podstawie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy dac
wykonawcy szanse wykazania okolicznosci przeciwnych, m.in. przez wykazanie okolicznosci przykiadowo

wskazanych w art. 90 ust. 2 Pzp.

Tym samym z ustalenia i potwierdzenia (udowodnienia) — w znaczeniu ustalenia prawdy materialnej —
wystgpienia ceny razaco niskiej, jako podstawy odrzucenia oferty, zwalnia zamawiajgcego jedynie
nieztozenie przez wykonawce wyjasnien, o ktorych mowa w art. 90 Pzp lub okolicznos¢, iz z samych
wyjasnien wynika, iz cena taka wystgpita. Tudziez uznaC mozna, iz zamawiajacy bedzie zwolniony z
petnego udowodnienia wykonawcy, iz oferowana przezen cena jest razaco niska w przypadku gdy wystapi
domniemanie faktyczne wystapienia ceny tego typu, a wykonawca za pomocg swoich wyjasnien obali¢
takiego domniemania nie zdofa.

Przed omowieniem rozkladu ciezaru dowodu przy ustaleniu i wykazaniu ceny razaco niskiej konieczne jest
jednak zdefiniowanie samego pojecia ceny tego typu. Przede wszystkim wskazac tu nalezy na brzmienie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp odnoszacego cene do wartosci przedmiotu zamowienia — ma to by¢ ,cena
razaco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia”. Tym samym, to realna, rynkowa wartos¢ danego
zamowienia jest punktem odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Cena razaco niska w stosunku
do przedmiotu zamdwienia bedzie ceng odbiegajacag od jego rzeczywistej wartosci, a rzeczona réznica nie
bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajacymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania
wykonania zaméwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamdwienie to wykonad.
Reasumujgc, cena razgco niska jest wiec ceng nierealistycznag, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac
skladajgcych sie na dany przedmiot zamodwienia, zakladajgca wykonanie zamowienia ponizej jego
rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na
ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarcza panujacg w danej branzy i jej
otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosé i funkcjonowanie uczciwej

konkurencji podmiotow racjonalnie na nim dziatajacych... etc.
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Odnoszac sie natomiast do wspomnianego wyzej rozkladu ciezaru dowodu w przedmiocie wykazania, iz
tak zdefiniowana cena razgco niska wystapita, tj. sposobu ustalenia i wykazania faktu jej wystgpienia,
wskaza¢ nalezy, iz w tym zakresie ogollne zasady rozkladu ciezaru dowodu wynikajace z wyzej
wskazanych przepisdw ustawy i Kodeksu cywilnego nie doznajg wylaczenia. Danych okolicznosci
dowodzi¢ wiec powinna strona, ktora je podnosi i ha nie sie powoluje a takze strona, ktdra wystgpienia
danych faktéw podnosi, a nie im przeczy (Ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat). Generalnie wiec fakt
wystgpienia ceny razaco niskiej dla mozliwosci zastosowania dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp wykazac
winien zamawiajacy, ktory jak najbardziej moze i powinien ustali¢ realng wartos¢ rynkowsg swego
przedmiotu zamowienia, a zasadnos¢ takiego ustalenia cen/warto$ci zaméwienia na takim poziomie
powinien moc udowodni¢. Sama deklaracja oszacowania wartosci zaméwienia z nalezytg staranno$cig
dowodem takim nie jest. Nalezyta starannosc jest pojeciem zasadniczo odrebnym od dobrej wiary i jej

istnienia wcale nie nalezy domniemywac.

Ciezar ostatecznego dowodu w przedmiocie charakteru ceny w swietle powotanych regulacji art. 90 ustawy
moze ulec jednak odwrdceniu, a przynajmniej bardziej skomplikowanemu roziozeniu. Dojs¢ do tego moze
w przypadku powstania faktycznego domniemania wystgpienia w danych okolicznosciach ceny razaco
niskiej (jakichkolwiek domniemar prawnych w tym zakresie w ustawie nie przewidziano). Nawet wiec bez
ostatecznego udowodnienia poziomu cen rynkowych i wykazania w ten sposéb realnych cen ofertowych,
bedzie mozliwe przyjecie wystapienia ceny razaco niskiej w przypadku wystgpienia szeregu okolicznosci
posrednio na nig wskazujacych (podstaw domniemania), gdy jednoczesnie wykonawca nie wykaze
okolicznosci przeciwnych. Przy czym rowniez fakty stanowigce podstawe samego domniemania powinny
wystgpi¢/zosta¢ udowodnione, a przede wszystkim winny wystgpi¢ w odpowiednim nagromadzeniu i
wadze, aby wystapienie domniemania uzasadni¢. W szczegdlnosci podstawa takiego domniemania nie jest
samo wezwanie wykonawcy do ziozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp niewsparte dodatkowymi
okolicznosciami, np. takimi jak poréwnanie cen ofertowych ziozonych w postepowaniu, otrzymaniem
niewiarygodnych wyjasnieh w tym zakresie, réznicami pomiedzy ceng oferowana, a wystepujgcymi na
rynku cenami za wykonanie zamoéwien takich samych czy podobnych... etc. Odnosnie oceny wyjasnien
wskazanej w art. 90 ust. 3 Pzp zaznaczyC nalezy, iz jak wynika z literalnego brzmienia przepisu, dla
odrzucenia oferty wymagane jest, aby z informacji zawartych w wyjasnieniach wynikalo potwierdzenie
zaoferowania ceny razaco niskiej, przepis nie referuje natomiast do braku wykazania przez wykonawce, iz
cena razaco niska nie jest. Wyjasnienia ogdlnikowe lub lakoniczne nie bedg wiec wcale bezposrednim
dowodem potwierdzajacym, iz zaoferowana cena jest ceng razaco niska, jednakze moga stac sie jedng z

podstaw domniemania w tym przedmiocie, uprawniajgcego do odrzucenia oferty z tej przyczyny.

Ponadto, jak juz wskazano idealnym i zupelnym wykazaniem powstania ceny razaco niskiej jest wykazanie
cen danego zakresu zamdwienia obowigzujacych na rynku. Zreszta wykazanie, iz zaoferowana cena nie
Jest razaco niska moze, a nawet powinno, polegac na tym samym. Mianowicie w przypadku wykazania, iz

cena danej oferty jest ceng rynkowa nie ma potrzeby dowodzenia jakichkolwiek okolicznosci wskazanych w
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art. 90 ust. 2 Pzp uzasadniajgcych jej obnizenie w stosunku do kosztéw wykonania zamdwienia i cen
rynkowych w tym zakresie. Zastrzec przy tym nalezy, iz rynek i dyktowany przezen poziom cen w
wiekszosci przypadkdw uzna¢ mozna za ostateczng miare realnej wartosci wszelkich dobr materialnych i
dajacych sie wyceni¢ ustug. Dowodzenie wystgpienia badz dowodzenie niewystapienia ceny razaco niskiej
w pierwszej kolejnosci winno wiec polega¢ na wykazaniu zakresu wymaganych nakladéw materiadowych
czy pracy, a nastepnie ich rynkowych kosztow. W przypadku gdy powyzsze nie jest w peini mozliwe
zamawiajacy winien powzig¢ i ustali¢ przynajmniej pewne okolicznosci (i ich dowody) fragmentaryczne (np.
w odniesieniu do zasadniczych, najbardziej kosztotworczych czesci zamoéwienia) czy wskazujgce na
powyzsze posrednio, ktdre ewentualnie umozliwityby przyjecie stosownego domniemania faktycznego i
ciezar udowodnienia rzeczywistych cen rynkowych lub mozliwos¢ obnizenia ceny ofertowej w stosunku do
wymagan rynku, przerzucityby na wykonawce.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia, Izba oceniajgc
przedstawione dowody, dokumentacje postepowania o0 udzielenie zamoOwienia oraz wiarygodnosc
twierdzen uczestnikdw postepowania odwotawczego w przedmiocie charakteru ceny zawartej w ofercie
odwotujgcych, uznata, iz okolicznos¢ wystgpienia ceny razaco niskiej w niniejszym postepowaniu nie tylko
nie zostata wykazana, ale rowniez nie wykazano zadnych okoliczno$ci, ktére pozwalatyby powyzsze

domniemag.

W pierwszej kolejnosci nalezy tu wskazac, iz poréwnanie cen ofert odwotujgcych z cenami ofert ziozonych
w postepowaniu i usrednienie ich wartosci nie daje podstaw do przyjecia, aby ktorakolwiek z nich byta
razaco niska, a to wiasnie ceny ofertowe w skladane w postepowaniach o udzielenie zamdwienia mogg
stanowi¢ jeden ze znacznikdw cen rynkowych w danej branzy. Ceny zaoferowane przez odwolujgcych nie
odbiegajg od siebie znaczaco, nie sg réwniez najnizszymi cenami zaoferowanymi w tym postepowaniu.
Przy czym biorac pod uwage charakter przedmiotu zaméwienia, na ktory w znacznym stopniu skladajg sie
ustugi intelektualne, ktérych koszty, zwlaszcza osobowe, czesto sg niewymieme i w praktyce rynkowej
bardzo r6znie wyceniane, stwierdzi¢ mozna, iz rozpietos¢ cen w przedmiotowym postepowaniu wcale nie
jest wyjatkowa i przy tego typu zamdwieniach niespotykana. Natomiast grupa zblizonych do siebie cen
tworzona przez ceny zaproponowane przez odwotujgcych miesci sie blisko wartosci Sredniej rozktadu
normalnego cen w tym postepowaniu.

Nastepnie zamawiajacy (ani popierajacy go przystepujacy) nie przeprowadzit zadnego postepowania
dowodowego zmierzajgcego do udowodnienia twierdzen w przedmiocie rzeczywistej i powinnej wartosci
zamowienia. Nie przedstawit i nie udowodnit konkretnego naktadu pracy niezbednego do wykonania
poszczegllnych czesci zamOwienia i spodziewanych kosztéw osobowych z tym zwigzanych, nie
przedstawili szacowanych wartosci minimalnych kosztow statych, kosztow materialow czy optat
administracyjnych... etc. Zamawiajacy nie wskazat zadnych dowodow, ktore pozwolityby przyjac, iz ceny

czastkowe, wskazniki czy dane podawane w wyjasnieniach odwolujgcych sie wykonawcow sg
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nierealistyczne i zanizone. Os$wiadczenia zamawiajgcego w przedmiocie nalezytego ustalenia realnej
wartosci jego zamdwienia pozostaly wiec nieudowodnione. Rowniez twierdzenia na temat niezwyklej
komplikacji zamawianego przedmiotu dla ustalenia jego wartosci majg charakter i znaczenie niewymiernych
0golnikéw. Natomiast powolywanie sie na szczegblowe analizy sytuacji rynkowej rzekomo przeprowadzone
przez zamawiajgcego pozostajg golostowne. Tak samo nalezy oceni¢ zarowno dane podawane w
wyjasnieniach i odwofaniach na temat przyjetego do wyliczen poziomu cen rynkowych, jak i zaprzeczenia
rzetelnosci tych danych podnoszone przez przystepujgcego — Biuro Projektow Budownictwa

Komunalnego S.A. w Gdansku.

Chybiona pozostaje rowniez samo uzasadnienie odrzucenia ofert odwotujacych, ktére zamiast odnosic¢ sie
do ustalenia relacji pomiedzy zaoferowanymi cenami, a przedmiotem zamdwienia i cenami rynkowymi
wytyka odwotujacym wady i niepeinos¢ wyjasnien, zamiast dowodziC opisanego wyzej wystapienia razaco
niskich cen lub przynajmniej podstaw domniemania w tym zakresie. Samo podanie arbitralnego progu 50%
deklarowanej, szacunkowej wartosci zamowienia, do powyzszego nie wystarczy. Ponadto sam fakt braku
podania czy wyszczegolnienia lub odniesienia sie w wyjasnieniach w przedmiocie ceny razaco niskiej do
niektorych elementow przedmiotu zamdéwienia, nie przesadza, iz w rzeczywistosci owych niewymienionych
w wyjasnieniach czynnosci czy elementow przedmiotu zamoOwienia nie ujeto i wyceniono w bardziej
generalnie pozycjach, do ktorych wyjasnienia sie odnosity. Dopiero wykazanie, iz za cene podang w danej
pozycji nie da sie wykonac przypisanego tam czy deklarowanego zakresu rob6t mogtoby rzutowaé na
kalifikacie ceny ofertowej jako razaco niskiej. Powyzsze nalezaloby jednak udowodni¢, a nie tylko
deklarowaé, iz dana cena za dany zakres zamowienia ,wydaje sig” zanizona lub nierealistyczna.

W zwigzku z powyzszym wiasciwie zbedne stalo sie ocenianie wyjasnien poszczegdlnych odwotujacych na
okolicznos¢ czy udowadniajg realnos¢ cen i kalkulacji wykonawcow w stopniu umozliwiajgcym obalenie
domniemania wystgpienia ceny razaco niskiej, skoro domniemanie takie nie wystgpito. Jakkolwiek
odwolujgcy (poza jednostkowymi dowodami Egis) rowniez nie przestawili zadnych dowodow na
okolicznos¢ rynkowej wartosci poszczegolinych elementéw zamaowienia, to nie na nich spoczywat ciezar
dowodu w tym zakresie. Natomiast same wyjasnhienia odwotujacych odnosity sie do sposobu kalkulacii
ceny czy podstaw jej dokonania i w tym znaczeniu nie moga zosta¢ uznane za hieziozone. Nie wynikaty z
nich rowniez dane, ktére np. w zestawieniu z faktami znanymi zamawiajgcemu (i udowodnionymi)
potwierdzatyby zanizenie cen tam wskazanych. Ponadto o cenie razgco niskiej nie przesgdza wcale fakt
sformutowania wyjasnien w sposob niezgodny z oczekiwaniami zamawiajagcego czy w niepetnym stopniu
odnoszacych sie do calego opisu przedmiotu zamodwienia (przy nieznanej, realnej wartosci czesci
ewentualnie pominietych). Braki tego typu nalezaloby zestawi¢ z wyceng innych elementow i przedstawic
ich wage na tle calego przedmiotu zamoOwienia i jego wartosci. Dopiero w takim przypadku brak
~-wyttumaczenia si¢” wykonawcy z wyceny okreslonej czesci zamoOwienia i nie ujeciu jej wartosci w
podawanych kwotach, mogty rzeczywiscie skutkowa¢ uznaniem, iz cala cena zamodwienia zostala w

stosunku do przedmiotu zamdwienia razaco zanizona. Pominiecie wskazywanych przez zamawiajacego
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elementéw przedmiotu zamowienia w wyjasnieniach wykonawcéw dotyczacych razaco niskiej ceny nie

miato wiec w tym kontekscie (stanie dowodowym sprawy) zadnego znaczenia.

Za nieudowodniong uznano rowniez okolicznos¢ podnoszong przez przystepujacego - Biuro Projektow
Budownictwa Komunalnego S.A. w Gdansku w przedmiocie minimalnej dlugosci projektowanej
obwodnicy (7 km zamiast przyjetej przez Kontrakt diugosci 5 km). Zamawiajacy nie byt w stanie
udzieli¢ wyjasnien jaka bedzie jej dilugos¢ ze wzgledu na brak dokladnego okreslenia jej
przebiegu na tym etapie przygotowania dokumentacji, natomiast odwotujacy Kontrakt
powyzszemu twierdzeniu przystepujacego przeczyt. Przy czym podnoszacy powyzsze
twierdzenie przystepujacy nie przedstawit skalowanej mapy projektowej ani nie wskazat takiej
mapy w dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia, na podstawie ktérej mozliwe

byloby dokonanie stosownych obliczen w tym zakresie.

W zwigzku z powyzszym sformutowany we wszystkich odwolaniach zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp nalezalo uzna¢ za zasadny. Naruszenia pozostatych przepisow wskazywanych w odwotaniach nie

stwierdzono.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w sentencjach.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie do wyniku
sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 oraz 8§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238).

Przewodnicz acy: ......cccccvvvvvvvvvvnnvvnnnen.
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