Sygn. akt: KIO 995/10

WYROK

z dnia 10 czerwca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 09 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 24 maja 2010 r. przez InfoStrategia Krzysztof Heller i Andrzej
Szczerba Spétka Jawna, 30-081 Krakow, ul. Krélewska 57, Lodzka Agencja Rozwoju
Regionalnego S.A., 90-002 £éd 2z, ul. Tuwima 22/26, Nizielski & Borys Consulting Sp . z
0.0., 40-045 Katowice, ul. Astrow 10 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego
Wojewodztwo todzkie — Urz  gd Marszatkowski, 90-051 £6d z, al. Pitsudskiego 8

orzeka:

1.0ddala odwotanie.

2.Kosztami postepowania obcigza InfoStrategia Krzysztof Heller i Andrzej Szczerba
Spoétka Jawna, 30-081 Krakow, ul. Krélewska 57, to6dz ka Agencja Rozwoju
Regionalnego S.A., 90-002 £6d 2, ul. Tuwima 22/26, Nizielski & Borys Consulting Sp . z
0.0., 40-045 Katowice, ul. Astrow 10 i nakazuje
1) =zaliczy¢é na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w  wysokosci
15 000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez
InfoStrategia Krzysztof Heller i Andrzej Szczerba S  pdétka Jawna, 30-081
Krakow, ul. Krolewska 57, L6dzka Agencja Rozwoju Re  gionalnego S.A., 90-
002 £6d z, ul. Tuwima 22/26, Nizielski & Borys Consulting Sp . z 0.0., 40-045

Katowice, ul. Astrow 10 , tytutem kosztéw postepowania odwotawczego,

2) zasadza od InfoStrategia Krzysztof Heller i Andrzej Szczerba S pétka Jawna,
30-081 Krakow, ul. Krélewska 57, Lodzka Agencja Roz  woju Regionalnego
S.A., 90-002 £od z, ul. Tuwima 22/26, Nizielski & Borys Consulting Sp . z o0.0.,



40-045 Katowice, ul. Astréw 10 na rzecz Wojewddztwa t6dzkiego — Urz edu
Marszatkowskiego, 90-051 £6d 2z, al. Pitsudskiego 8 koszty poniesione z tytutu
dojazdu petnomocnikbw na rozprawe oraz wynagrodzenia petnomocnika w

wysokosci 3 792 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce siedemset dziewieédziesigt dwa
zlote zero groszy).

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w todzi

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 995/10

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Urzad Marszatkowski
Wojewodztwa todzkiego w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie zadania
~Wykonanie projektu technicznego, studium wykonalno$ci wraz z opracowaniem wniosku
aplikacyjnego o dofinansowanie inwestycji z funduszu UE do projektu £édzkiej Regionalnej
Sieci Teleinformatycznej (LRST)”, ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 19 marca 2010 r., 210/S 55-081899, wobec czynnosci oceny oferty wybranej przez
zamawiajacego, zlozonej przez konsorcjum: ITTI Sp. z o0.0. i DGA S.A. (dalej konsorcjum
ITTI), w dniu 24 maja 2010 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wnidst
wykonawca — konsorcjum: InforStrategia Krzysztof Heller i Andrzej Szczerba Spétka Jawna z
siedzibg w Krakowie, to0dzka Agencja Rozwoju Regionalnego S.A. z siedzibg w todzi,
Nizielski & Borys Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach (odwolujacy). Kopia
odwotania zostatla przekazana zamawiajgcemu w dniu 21 maja 2010 .

O czynnosci zakonczenia oceny ofert przez zamawiajgcego odwotujgcy zostat
powiadomiony w dniu 13 maja 2010 r. na podstawie informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej z ceng brutto w wysokosci 424.926,00 zt..

W odwotaniu odwotujgcy wskazat na naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw art.
90 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy PrZamPubl, do ktérych miato doj$¢ na skutek zaniechania
wezwania wybranego wykonawcy do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene.
Whniést o nakazanie zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, wezwania konsorcjum ITTI do udzielenia wyjasnien oraz dokonania
ponownego badania i oceny ofert.

Odwotujacy swoj interes we wniesieniu odwotania uzasadniat mozliwoscig uzyskania
przedmiotowego zamowienia, gdyz jego oferta zostata wskazana przez zamawiajgcego jako
druga, a na skutek naruszenia przepiséw ustawy ponidst szkode.

Odwotujacy wskazal, iz wartos¢ oferty wybranej okreslona ceng brutto w wysokosci
424.926,00 zt. byla znacznie nizsza od kwoty drugiej w kolejnosci oferty odwotujacego,
opiewajgcej na kwote 887.550,00 zt, jak rowniez od kwoty, jakg zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, podanej w dniu otwarcia ofert (10 maja 2010 r.) i
wynoszacej 1.500.000,00 zt. Zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy byt zobowigzany wszczaé
procedure wyjasniajaca, okreslong przepisem art. 90 ust. 1 ustawy PrZamPubl w celu

ustalenia, czy ztozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Przy zaistnialej roznicy w cenie



oferty wybranej wynoszacej niespetna 1/3 kwoty, jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczyé
na sfinansowanie zamowienia — zaniechanie wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw
na wysokos¢ ceny, narusza przepisy art. 90 ust. 1 ustawy. Wszczecie procedury
wyjasniajacej, zabezpiecza¢ ma zachowanie uczciwej konkurencji, ale takze zabezpieczac
zamawiajgcego przed zagrozeniem niewykonania lub nienalezytego wykonania zaméwienia
publicznego, ktére moze prowadzi¢ do naruszenia dyscypliny finansow Publicznych.
Odwotujacy powotat sie na tres¢ wyrokow KIO, uzasadniajgcych potrzebe wszczecia
postepowania wyjasniajgcego przy stwierdzeniu réznic pomiedzy ceng oferty wybranej a
ustalong przez zamawiajgcego wartoscig przedmiotu zaméwienia oraz srednig ceng grupy
ofert o zblizonych cenach. Odwotujacy, uwzgledniajac zakres zamoOwienia (studium
wykonalnosci, projekt techniczny oraz komplet dokumentéw na potrzeby zlozenia wniosku),
cel projektu (budowa sieci szerokopasmowej na terenie Wojewoddztwa todzkiego), zasady
dotyczace przygotowania dokumentacji w zakresie spoteczenstwa informacyjnego, czas
niezbedny na jego realizacje, uznat, iz cena wybranej oferty jest razaco niska. Odwolujacy
wskazal réwniez na konsekwencje ztozenia niedostatecznych wyjasnien, ktére winny

prowadzi¢ do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy PrZamPubl.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapili w dniu 28
maja 2010 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zaméwienie publiczne: ITTI Sp. z 0.0. z

siedzibg w Poznaniu oraz DGC S.A. z siedzibg w Poznaniu (dalej konsorcjum ITTI).

Krajowa lzba Odwotawcza uznata, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie,
kierujgc sie okolicznosciami ustalonymi w toku rozprawy na podstawie dokumentacji
postepowania, a takze stanowiskami stron i uczestnika postepowania ztozonymi w pismach i

ustnie na rozprawie.

Odwotanie bedace przedmiotem rozpoznania wniesione zostalo do Krajowej Izby
Odwotawczej na zasadach obowigzujgcych po wejsciu w zycie przepiséw ustawy z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), a zatem do rozpoznawania niniejszej sprawy

odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy w brzmieniu znowelizowanym.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy PrZamPubl, jak réwniez stwierdzita, ze



wypetniono przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

ustawy, okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy PrZamPubl.

Przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe, w Swietle stawianych zarzutow, byto
ustalenie, czy w okolicznosciach faktycznych sprawy zamawiajgcy byt zobowigzany wezwac
w toku badania oferty konsorcjum ITTI do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty

majacych wptyw na wysokos¢ ceny.

Izba uznata, iz zamawiajgcy nie uchybit normie zawartej w przepisie art. 90 ust. 1
ustawy PrZamPubl, a tym samym nie doszio do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i

réwnego traktowania wykonawcow okreslonych przepisem art. 7 ust. 1 ustawy PrZamPubl.

Stanowisko Izby zapadio w oparciu 0 poczynione na podstawie dokumentaciji
postepowania ustalenia faktyczne oraz rozwazania prawne.

Zamawiajacy w wyniku przeprowadzonego badania i oceny ofert dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej wskazujgc na oferte najtanszg sposrod ziozonych w przedmiotowym
postepowaniu, tj. oferte konsorcjum ITTI z ceng brutto 424.926,00 zi. W postepowaniu
zlozone zostaly dwie oferty, w tym drozsza na kwote brutto 887.550,00 zt. Zamawiajacy
oszacowat wartos¢ przedmiotowego zamowienia na kwote netto 1.229.508,20 zi., co po
zwiekszeniu o wartos¢ podatku VAT 22% daje kwote brutto 1.500.000,00 zt. Ustalenie
wartosci zamoOwienia dokonane zostalo przez zamawiajagcego nha podstawie rozmow
telefonicznych z Urzedami Marszatkowskimi, z firmami konsultingowymi oraz informacjami
uzyskanymi z Internetu, w tym ogtoszen publikowanych na stronie Urzedu Zamowien
Publicznych (druk ZP-1 pkt 2 protokotu postepowania).

W toku rozprawy lIzba ustalita, iz zamoOwienia polegajace na wykonaniu projektow
technicznych na wybudowanie sieci teleinformatycznej, dotychczas zostaly udzielone w
ramach postepowan prowadzonych przez 9 wojewddztw. Okolicznos¢ ta zostata powotana
przez przystepujgcego do postepowania odwotawczego — konsorcjum ITTI i nie byla
kwestionowana przez odwolujgcego. Izba uwzglednita wyjasnienia zlozone przez
przystepujacego i dotyczace specyfiki zamowienia polegajacego na przygotowaniu
dokumentéw niezbednych do ztozenia wniosku o dofinansowanie inwestycji, wskazujace na
zbieznos¢ przedmiotowego zamdwienia z udzielonymi wczesniej przez inne wojewddztwa
zamodwieniami. Réwniez sposob w jaki zamawiajacy dokonat ustalenia wartosci szacunkowej
zamdwienia, miedzy innymi zwracajac sie do innych Urzedéw Marszatkowskich, wskazuje na
poréwnywalnos¢ przedmiotowego zamdwienia z ustugami dotychczas realizowanymi na

rzecz innych zamawiajgcych. W toku rozprawy przystepujacy oraz zamawiajgcy powotywali



sie na wysokos¢ cen uzyskanych w postepowaniach prowadzonych na podobny przedmiot
zamoéwienia w latach poprzednich, tj. 2008 i 2009, w szczegodlnosci na wysokos¢ cen ofert
ztlozonych we wrzesniu 2009 r. w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodztwo
Dolnoslaskie. Jak wynika z ogtoszenia o udzieleniu zamdéwienia zamieszczonego w
Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich w dniu 21.11.2009 r. (2009/S 225-322483),
jak réwniez informacji przekazanej przez Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Dolnoslaskiego
w pismie z dnia 12.10.2009 r., wartos¢ oferty wybranej netto wyniosta 486.630,00 zt. (brutto:
593.688,60). W postepowaniu tym ziozonych zostato 5 ofert, ktérych ceny wahaly sie od
kwoty brutto 593.688,60 zt. do 3.263.500,00 zt. Jednoczesnie, wartos¢ zamowienia
Szacowana przez tego zamawiajgcego wyniosta 1.830.00,00 zt. brutto.

Izba uznata, iz specyfika przedmiotowego zamdwienia w duzej mierze opierajgcego sie
na pracy intelektualnej, a wiec trudnej do jednoznacznego oszacowania, nie pozwala na
kategoryczne stwierdzenie, iz wystgpienie réznic w cenach samych ofert, jak rowniez w
stosunku do wartosci szacowanej przez zamawiajgcego, powodowaé winno bezwzgledny
obowigzek zamawiajgcego zwrécenia sie 0 wyjasnienie wysokosci ceny zaoferowanej przez
przystepujacego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy PrZamPubl. Zamawiajacy dokonujac badania
zlozonych ofert, w szczegdlnosci zobowigzany jest do stwierdzenia, czy jego zdaniem cena
badanej oferty moze uzasadnia¢ podejrzenie zaproponowania ceny razgco niskiej w
stosunku do przedmiotu zamowienia. Dopiero wykazanie, iz w okolicznosciach konkretnej
sprawy zamawiajacy powinien byt podjac¢ takie podejrzenie, moze stanowi¢ podstawe do
uwzglednienia zarzutu zaniechania przez zamawiajgcego wezwania wykonawcy do zlozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy. W peini aktualne na gruncie znowelizowanego
artykutu 90 ust. 1 pozostaje dotychczasowe orzecznictwo, wskazujgce na koniecznosc
uprzedniego podjecia podejrzenia przez zamawiajgcego, ktére winno prowadzi¢ do
wszczecia procedury wyjasniajgcej wysokos¢ ceny.

Jak wynika z protokotu nr 4 z posiedzenia Komisji Przetargowej, ktore odbyto sie w
dniu 11 maja 2010 r., czlonkowie komisji przetargowej analizowali wysokos¢ ceny wskazanej
w ofercie konsorcjum ITTI i uznali pomimo, iz odbiega ona od oszacowanej wartosci
zamdwienia, za ceng realng za tego typu ustuge. Zamawiajgcy uznatl, kierujac sie
doswiadczeniem i pozycjg podmiotu na rynku tego typu ustug, iz cena nie jest razgco niska.
W ocenie Izby, ustalenia Komisji Przetargowej wskazujg, iz zamawiajgcy nie znalazt
uzasadnienia do zwrOcenia sie o zilozenie wyjashien dotyczacych elementéw oferty
majacych wplyw na wysokosé ceny. Majac na uwadze poczynione na wstepie ustalenia, w
szczegolnosci dotyczace wysokosci cen rynkowych ustug tego rodzaju, Izba uznata, iz nie
wskazujg one na zasadnos$¢ twierdzenia odwotujgcego o0 wystgpieniu okolicznosci
uzasadniajgcych powziecie przez zamawiajgcego podejrzenia mozliwosci zlozenia razaco

niskiej ceny. Co do zasady mozliwe jest przyjecie, iz wystgpienie znaczacych réznic



pomiedzy cenami ofertowymi, jak réwniez pomiedzy cenami a wartoscig szacowang przez
zamawiajgcego moze prowadzi¢ do powziecia watpliwosci przez zamawiajgcego. Zasada ta
nie wynika jednak z tresci art. 90 ust. 1 ustawy, a zatem jej stosowanie wymaga zawsze
odniesienia sie do okolicznosci towarzyszacych konkretnemu zamowieniu. Ciezar dowodu
wykazania zaistnienia podstaw do wszczecia przez zamawiajgcego postepowania
wyjasniajgcego z art. 90 ust. 1 ustawy spoczywa na wnoszacym odwotanie. Izba uznata, iz
samo wskazanie na poziom roznic w cenach dwoch ofert ztozonych w postepowaniu byto
niewystarczajgce dla potwierdzenia zasadnosci zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego
art. 90 ust. 1 ustawy PrZamPubl. Zamawiajacy posiadajgc wiedze o rzeczywistym poziomie
cen uzyskiwanych w innych postepowaniach na poréwnywalny pod wzgledem zakresu
przedmiot zamoéwienia, jak réwniez tendencji spadkowej wysokosci cen, mogt na tej
podstawie dokona¢ subiektywnej analizy wysokosci zaoferowanej ceny. Poniewaz
odwotujacy nie wykazal w sposéb dostateczny zasadnosci stawianego zarzutu, Izba nie
znalazla podstaw do uwzglednienia odwotania. Izba miata réwniez na uwadze okolicznosé, iz
obie ceny znaczaco odbiegaly od wartosci zamdwienia oszacowanej przez zamawiajacego,
co pozwalalo na przyjecie, iz wartos¢ szacunkowa nie mogla stanowi¢ podstawy do
uwzglednienia zarzutu. Na tej podstawie, oddaleniu podlegat rowniez zarzut naruszenia art.
7 ust. 1 ustawy, oparty na zalozeniu, iz zamawiajgcy byt zobowigzany zweryfikowaé

wysokosc¢ zaoferowanej przez konsorcjum ITTI ceny.

W oparciu 0 powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238), znajdujacego
zastosowanie, zgodnie z 8 7 rozporzadzenia, do odwotania dotyczacego postepowania
wszczetego po 29 stycznia 2010 r. i wniesionego po wejsciu w zycie przepiséw
rozporzadzenia, lzba obcigzyla kosztami postepowania odwotawczego odwotujgcego. Do
kosztow postepowania odwotawczego Izba zaliczylta w calosci uiszczony przez
odwotujgcego wpis, zgodnie z 8 3 pkt 1 rozporzadzenia, a takze zasgdzita na rzecz
zamawiajgcego koszty przez niego poniesione, obejmujgce koszty zwigzane z dojazdem na
rozprawe petnomocnikéw oraz wynagrodzenie petnomocnika. Izba uznata za uzasadnione

koszty dojazdu pociggiem w wysokosci 192 zt., ustalonej na podstawie kosztu przejazdu



pociggiem w klasie 2 na odcinku £6dz Fabryczna — Warszawa Wschodnia w wysokosci

32,00 zt. od osoby (64 zt. w obie strony od osoby).

Przewodnicz acy:



