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WYROK
zdnia 7 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 grudnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 listopada 2017 r. przez wykonawce:
Lafrentz Polska Sp. z 0.0., ul. Zbagszynska 29, 60-359 Poznan

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad, prowadzgcym postepowanie jest Generalna Dyrekcja Drég

Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu, ul. Siemiradzkiego 5a, 60-763 Poznan

przy udziale wykonawcow:
A. AECOM Polska Sp. z 0.0., ul. Putawska 2, 02-566 Warszawa
B. JPL Projekt Sp. z 0.0., Al. Niepodlegtosci 58, 02-626 Warszawa

- zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Lafrentz Polska Sp. z 0.0., ul. Zbgszynska
29, 60-359 Poznan, i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Lafrentz
Polska Sp. z 0.0., ul. Zbgszynhska 29, 60-359 Poznan tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy: Lafrentz Polska Sp. z o0.0., ul. Zbgszynska 29, 60-359
Poznan, na rzecz zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad,
prowadzgcym postepowanie jest Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Poznaniu, ul. Siemiradzkiego 5a, 60-763 Poznan kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579, z p6zn. zm.) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ......ccocveeviiiiiiicnnnnes
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu
— prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o0 udzielenie zaméwienia
publicznego pn. ,Opracowanie projektowe dla budowy drogi ekspresowej S11 na odcinku
Szczecinek-Pifa”, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych, zwanej dalej ,ustawa Pzp”, ,ustawa” lub ,Pzp”. Numer referencyjny: O.PO.D-
3.2413.98.2015.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 27 pazdziernika 2015 r. nr 2015/S 208-378033.

Odwotujgcy — wykonawca: Lafrentz Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu — wnidst
odwotanie wskazujgc, ze wobec wszczecia postepowania w dniu 22 pazdziernika 2015 r., jak
réwniez niezakohczenia go przed wejsciem w zycie ustawy nowelizujgcej, w sprawie bedg
miaty zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych - tekst jednolity wszedt
w zycie w dniu 1 lipca 2015 r. i obowigzywat do dnia 17 listopada 2015 r. (Dz.U.2013.907),
Co jest zgodne z art. 16 ust. 1 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.2016.1020): ,Do postepowan
0 udzielenie zamowienia publicznego wszczetych i niezakonczonych przed dniem wejscia
wzycie niniejszej ustawy oraz do odwotan i skarg do sgdu dotyczgcych tych postepowarn
stosuje sie przepisy dotychczasowe.”

Przytoczone w odwotaniu wyroki Krajowej lzby Odwotawczej zostaty wydane
w oparciu o tozsamy stan prawny.

Odwotujgcy na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U.2013.907), wnidst odwotanie wobec czynno$ci Zamawiajgcego:
1) wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy: AECOM Polska Sp. z o0.0., zwanej dalej

LAECOM”, pomimo ze oferta ta podlega odrzuceniu,

2) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty AECOM, do ktérej Zamawiajgcy obowigzany jest
na podstawie przepiséw Pzp, pomimo ze oferta zawiera razgco niskg cene w rozumieniu
przepiséw Pzp,

3) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy: JPL Project Sp. z 0.0., zwanej dalej
~JPL”, do ktérej Zamawiajgcy obowigzany jest na podstawie przepisow Pzp, pomimo ze
oferta zawiera razgco niskg cene w rozumieniu przepiséw Pzp,

4) zaniechania odrzucenia oferty JPL, do ktérej Zamawiajgcy obowigzany jest na podstawie

przepiséw Pzp, pomimo ze oferta ta jest niezgodna z SIWZ.



Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw Pzp:

. art. 91 ust. 1 przez dokonanie wyboru oferty AECOM jako oferty najkorzystniejszej,
podczas, gdy oferta podlega odrzuceniu,

.art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 przez zaniechanie zwrocenia sie do AECOM
0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub
kosztu, podczas gdy tre$¢ oferty powinna budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego w zakresie
zaoferowania ceny razgco niskiej oraz mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia
przez AECOM zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego Iub
wynikajgcymi z odrebnych przepisow,

. haruszenie art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 przez zaniechanie zwrd6cenia sie do
JPL o udzielenie wyjasnieh, w tym ztozenie dowoddw, dotyczacych wyliczenia ceny lub
kosztu, podczas gdy tres¢ oferty powinna budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do
zaoferowania ceny razgco niskiej, a takze mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia
przez JPL zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi
z odrebnych przepiséw,

. art. 89 ust. 1 pkt 2 przez zaniechanie odrzucenia oferty JPL, podczas gdy jej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ,

.art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 przez wybor oferty ztozonej przez AECOM jako
najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo ze to oferta ztozona przez Odwotujgcego jest
najkorzystniejszg w rozumieniu przepisu art. 2 pkt 5,

.art. 7 ust. 3w zw. z art. 91 ust. 1 przez naruszenie obowigzku udzielania zamowienia
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp, polegajace na
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty AECOM, ktérego oferta nie powinna zostac
zakwalifikowana jako najkorzystniejsza, poniewaz podlega odrzuceniu;

.art. 7 ust. 1 i 3 przez prowadzenie postepowania w sposob sprzeczny z zasadami
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Interes prawny we wniesieniu odwofania. Odwotujgcy wskazat: posiada interes

prawny w rozstrzygnieciu odwofania. Z uwagi na naruszenie przepisOw prawa, oferta

Odwotujgcego nie zostata wybrana jako oferta najkorzystniejsza, pomimo faktu ze stanowi

oferte najkorzystniejszg sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. W wyniku czynnosci

Zamawiajgcego, Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zamdéwienia.

Naruszenie przepiséw Pzp, miato istotny wptyw na wynik postepowania, a byto

skutkiem zaniechan i czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego. W przypadku

uwzglednienia zarzutéw Odwotujgcego i odrzucenia ofert AECOM oraz JPL, oferta

Odwotujgcego okaze sie ofertg najkorzystniejszg.

Odwotujgcy wniost na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp, o:



A. merytoryczne rozpoznanie przez Krajowg lzbe Odwotawczg odwotania i uwzglednienie
w catosci
oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

. Uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na wyborze oferty AECOM jako najkorzystniejszej;

. ponowienia czynnosci badania i oceny ztozonych ofert;

. wezwania AECOM i JPL do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny;

m O O @

. podjecia czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty AECOM z uwagi na zaoferowanie

razgco niskiej ceny;

F. podjecia czynno$ci polegajgcej na odrzuceniu oferty JPL jako zawierajgcej razgco niskg
cene oraz niezgodnej z trescig SIWZ;

G. dokonania czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Ponadto Odwotujgcy wnidst, o:

H. przeprowadzenie dowodow z dokumentéw powotanych w treSci odwotania, w tym
znajdujgcych sie w aktach postepowania, jak i dokumentdéw przedstawionych na
rozprawie, na okolicznosci przedstawione i wskazane w odwotaniu;

I. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami
zastepstwa prawnego.

Uzasadnienie

[. W dniu 13 listopada 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze
oferty wykonawcy AECOM jako najkorzystniejsze;.

Dowdd: zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 13.11.2017 r.

- w aktach sprawy

A/ Odwotujgcy wskazat: z tresci SIWZ, w tym w szczegdlnosci z pkt 8.5 SIWZ
dotyczgcego opisu sposobu obliczenia ceny oferty wynika, ze cena oferty powinna
obejmowaé catkowity koszt wykonania przedmiotu zamodwienia, w tym réwniez wszelkie
koszty towarzyszace, ktéorych Zamawiajgcy nie ujgt wprost w Tabeli Elementéw
Rozliczeniowych i Wykazie Terminéw Ptatnosci. Ponadto, kazdy wykonawca winien
uwzgledni¢ w ofercie wszelkie koszty ponoszone w zwigzku z wykonywaniem zamowienia
w postaci m.in. kosztow posrednich, bezposrednich, podatkow, kosztéw organizacji robaot,
a takze powinien uwzgledni¢ wszelkie ryzyka i zysk wykonawcy.

Ceny ryczattowe okreslone przez wykonawcow, nie bedg zmieniane w toku realizaciji
zamoéwienia (za wyjatkiem przypadkow opisanych w umowie). Wskazat wyrok KIO z 5
pazdziernika 2016 r., sygn. akt KIO 1777/16: ,Nawet przy cenie ryczaftowej oferta musi
spetni¢ warunki poprawnosci okreslone w art. 89 ust. 1 p.z.p., a wiec m.in. by¢ zgodna
z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, nie zawiera¢ btedow
w obliczeniu ceny czy ceny razgco niskiej.”

Dowadd: SIWZ - w aktach sprawy



a/ Odnoszgc powyzsze opisy SIWZ do oferty AECOM, w szczegdlnosci Formularza
1.1. - Tabeli Elementéw Rozliczeniowych oraz Formularza 1.2. - Tabeli Elementéw Ptatnosci,
Odwotujgcy stwierdzit, ze oferta zawiera cene razgco niskg, a w konsekwencji powinna
podlega¢ odrzuceniu. Podnidst, ze w poz. 5.2.1. Formularza 1.1. AECOM dotyczgacego ceny
jednostkowej wykonania wiercen, AECOM wskazata, Zze wykona ustuge za cene
jednostkowg 10,00 zt dla probek kategorii A (gtebokosé wiercen do 25 m oraz gteboko$é
wiercen ponad 25 m). Doswiadczenie Odwotujgcego, a takze znajomos¢ stawek rynkowych
ustug, pozwala na przyjecie, ze wykonanie ustugi wiercenia za cene wskazang przez
AECOM, jest obiektywnie niemozliwe, a cena ta jest ceng razgco niskg. Odwotujgcy
podkreslit, Zze cena rynkowa wykonania odwiertdw oscyluje w granicach niemal
dziesieciokrotnej wartosci podanej przez AECOM. Ponadto, przyjecie tak niskiej kwoty w tym
zakresie, rodzi ryzyko, ze nie bedzie ona nawet wystarczajgca celem wykonania odwiertow,
nie moéwigc o dodatkowych kosztach, jakie przewiduje SIWZ. Wskazat wyrok KIO z 7
listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2003/16: ,Brak zysku z realizacji zamdwienia stanowi jeden
Z aspektow rzutujgcych na ocene oferty w pfaszczyznie razgco niskiej ceny.”

Dowody: SIWZ, oferta AECOM - w aktach sprawy

Z czynnosci Zamawiajgcego na etapie badania ofert wynika, ze nie powzigt on
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przez AECOM zamoéwienia zgodnie z okreslonymi
wymaganiami i w konsekwencji nie zwrdcit sie do AECOM o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowoddéw, dotyczgcych wyliczenia ceny jednostkowej. Czynnosci Zamawiajgcego
Odwotujgcy ocenit jako sprzeczne z trescig SIWZ, a takze art. 90 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt
4 Pzp, co skutkowato kolejnymi naruszeniami.

Odwotujgcy powotujgc sie na z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, wskazat wyrok KIO z 13
kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 624/17: ,Art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. odnosi cene do warto$ci
przedmiotu zamdwienia - ma to by¢ ,cena razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia”. Tym samym, to realna, rynkowa warto$¢ danego zamdwienia jest punktem
odniesienia dla oceny / ustalenia ceny tego typu. Cena razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego rzeczywistej wartosci, a rzeczona
réznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu
wykonawcy bez strat | finansowania wykonania zamoOwienia z innych Zzrodet niz
wynagrodzenie umowne, zamowienie to wykonac. Reasumujgc, cena razgco niska jest wiec
ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac skfadajgcych sie na dany
przedmiot zamowienia, zakfadajgcg 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 gospodarczg panujgcg w danej
branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecno$c i

funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych.”



Stanowisko Izby w powyzszym zakresie uznat za zasadne, poniewaz kazdy
wykonawca skfadajgcy oferte powinien wyceni¢ kazdg z pozycji w sposob realny,
zapewniajgcy wykonanie zamowienia za cene jednostkowg wskazang w danej pozycji oferty.
Stosowania powyzszych zasad wymagat takze Zamawiajgcy.

Analizujgc tres¢ oferty AECOM, nie zgodzit sie, ze ma on faktyczng mozliwos¢
wykonania odwiertow za cene jednostkowg 10,00 zt za mb odwiertu. Pozycja ta powinna
budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego, jako przedstawiajgca cene razgco niskg. Wskazat wyrok
KIO z 23 marca 2017 r., sygn. akt KIO 431/17: ,Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p.
zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty, jezeli oferta zawiera razgco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W jednym i drugim przypadku odrzucenie
oferty nastepuje wéwczas, gdy jej cena lub koszt sg razgco niskie (nieadekwatne, nierealne,
za ktére nie mozna wykona¢ zamoéwienia) w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia.”
Kolejno, Izba uznata, ze ,Razgco niska cena, to cena oferty odbiegajgca swojg wartoscig in
minus od rynkowej warto$ci przedmiotu zamoéwienia (...).” - wyrok z 19 stycznia 2017 r.,
sygn. akt KIO 22/17, jak réwniez ,Oferowanie cen na nierealnie niskim poziomie, ktory
Swiadczy o ich oderwaniu od jakichkolwiek realiow rynkowych, wytacznie po to aby
wykorzystujgc matematyczne zaleznosci ofrzymac najwyzszg punktacje narusza dobre
obyczaje kupieckie.” - wyrok z 14 listopada 2016 r. sygn. akt KIO 2038/17.

Zgodzit sie ze stanowiskiem KIO w uchwale z 8 listopada 2016 r., sygn. akt KIO/KD
69/16: ,Ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie definiuje pojecia “razgco niskiej ceny”. Nie
definiujg pojecia razgco niskiej ceny takze przepisy dyrektyw unijnych bedagce
u podstaw przedmiotowej regulacji. Przepisy Prawa zamoéwienn publicznych nie wskazujg
nawet, jakimi kryteriami powinien kierowacC sie zamawiajgcy przy dokonywaniu badania
wstepnego czy taka sytuacja w konkretnym postepowaniu zachodzi. Wydaje sie wiec, ze
wobec braku ustawowego zdefiniowania pojecia “cena razgco niska“ zamawiajgcy winien
przede wszystkim poréwnac takg "podejrzang” cene ofertowg do cen innych ofert ztozonych
w postepowaniu.”

Odwotujgcy odniést sie do swojej oferty, w ktdrej pozycje 5.2.1.1. wycenit dla wiercen
dla probek kategorii A o gtebokosci wiercen do 25 m na cene jednostkowg 100,00 zt za mb
odwiertu, a dla wiercen o gtebokosci ponad 25 m - 120,00 zt za mb odwiertu. Wskazat, ze po
dokonaniu analizy ofert pozostatych wykonawcow wywnioskowat, ze ta pozycja zostata
wyceniona w podobny do Odwotujgcego sposéb. Zatem, taki sposéb przygotowania wyceny
przez Odwotujgcego potwierdza argumentacje, ze realne ceny rynkowe wykonania
odwiertéw w sposob znaczgcy odbiegajg od ceny zaoferowanej przez AECOM czynigc ja
razgco niskg. Ponadto, cena jednostkowa zaoferowana przez AECOM za wykonanie
odwiertu o gtebokosci ponad 25 m, stanowi jedynie 9% sSredniej ceny zaproponowanej przez

pozostatych wykonawcow.



Dowadd: oferta Odwotujgcego - w aktach sprawy

Srednia cena jednostkowa catoéciowego wykonania odwiertéw o gtebokosci
mniejszej niz 25 m wynosita 581 007,20 zt, a wartos¢ maksymalna 1 219 212,00 zt, podczas
gdy AECOM zaoferowat wykonanie tej ustugi za cene 67 734,00 zt. Kolejno, srednia cena
jednostkowa catosciowego wykonania odwiertdow o gtebokosci ponad 25 m wynosita 135
744,31 zt, a warto§¢ maksymalna 358 620,00 zt, podczas gdy AECOM zaoferowat
wykonanie tej ustugi za cene 11 954,00 zt. Takie skalkulowanie ceny jednostkowe] przez
AECOM skutkuje powstaniem obiektywnych watpliwosci co do prawidtowos$ci przygotowanej
w tym zakresie oferty, wobec czego na Zamawiajgcym cigzyt obowigzek zastosowania
procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 Pzp. Zasadnym wydaje sie twierdzenie, ze AECOM nie
uwzglednit w ofercie wszelkich kosztéw ponoszonych w zwigzku z wykonywaniem
zamowienia w tym m.in. kosztow posrednich, bezposrednich, podatkéw, kosztéw organizacji
robot, a takze wszelkich ryzyk i zysku AECOM.

Dowadd: oferta AECOM - w aktach sprawy

Zasadny pozostaje zarzut Odwotujgcego dotyczacy naruszenia art. art. 90 ust. 1 Pzp,
zgodnie z ktérym, jezeli zaoferowana cena wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzi watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowodobw, dotyczgcych wyliczenia ceny Iub kosztu. Spetnione zostaly przestanki
obligujgce Zamawiajgcego do wezwania AECOM do zlozenia wyjasnien w zakresie
zaproponowanej ceny. Z art. 90 ust. 1 Pzp wynika, aby zamawiajgcy zobowigzany byt
wszczgé procedure wyjasnien, cena zaoferowana przez wykonawce musi sie wydawaé
razgco niska. Zamawiajgcy analizujgc tres¢ oferty ztozonej przez wykonawce, kazdorazowo
winien zweryfikowaé, czy zardbwno cena catkowita, jak i ceny jednostkowe, nie wydajg sie
by¢ cenami razgco niskimi - wyrok KIO z 27 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1448/17: ,Artykut 90
ust. 1 p.z.p. pozwala zamawiajgcemu na zwrocenie sie do wykonawcy z prosbg o ztoZzenie
wyja$nien dotyczgcych elementéw sktadowych ceny.”

Podkreslit, ze sformutowanie “budzg watpliwosci" wskazuje na wrazenie
zamawiajgcego charakteryzujgce sie duzym stopniem subiektywnosci. Ustawa w tym
zakresie nie wskazuje zadnych przestanek uzasadniajgcych koniecznoS¢ wezwania
wykonawcy do zlozenia wyjasnien. Zamawiajgcy moze powzig¢ watpliwosci w oparciu
0 szereg czynnikéw, w tym doswiadczenie nabyte przy udzielaniu tego rodzaju ustug,
znajomos¢ cen obowigzujgcych na rynku, ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu itp.
Przy powzieciu jakichkolwiek watpliwosci zamawiajgcy zobowigzany jest nastepnie wezwac
wykonawce do ztozenia stosownych wyjasnien w tym zakresie, co rowniez wynika z literalnej

wyktadni art. 90 ust. 1 Pzp - ,zamawiajgcy zwraca sie” - wyrok KIO z 25 lipca 2017 r., sygn.
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akt KIO 1336/17: ,Wyjasnienia kierowane do wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 1 p.z.p.
nie sg Ii tylko formalnym aspektem procedury udzielania zamoéwienia publicznego - a zatem
powinny one zmierza¢ do uzyskania realnych wynikéw tej procedury. Celem procedury
opartej na podstawie art. 90 ust. 1 p.z.p. jest uzyskanie potwierdzenia realnosci ceny, nie za$
“wciggniecie” wykonawcy w formalng putapke skutkujgcg odrzuceniem jego oferty ze
wzgledu na wypetnienie sie hipotezy normy prawnej uregulowanej w tresci przepisu art. 90
ust. 3p.z.p.”

Kluczowy jest wyrok lzby z 14 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1318/17: ,Regulacja
zawarta w art. 90 ust. 1 p.z.p. stanowi generalng zasade wskazujgcg na podstawe
wystgpienia przez zamawiajgcego do konkretnego wykonawcy z Zzgdaniem udzielenia
wyjasnien co do podejrzenia razgco niskiej ceny lub kosztu. Zamawiajgcy moze wezwac
wykonawce rowniez w kazdej innej sytuacji, w ktérej wysoko$¢ ceny Ilub kosztu oferty,
a nawet jedynie ich istotne czesSci sktadowe budzg jego watpliwosci, mimo iz cena catkowita
lub koszt nie jest nizsza niz szczegdlny ustawowy limit.”

W konsekwencji wykonawca moze podnieS¢ zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 p.z.p.
takze w sytuacji, gdy cena kwestionowanej oferty nie przekracza ustawowych progéw
i udowodni¢ przestanki, ze w okoliczno$ciach danej sprawy cena oferty wydawata sie razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzita uzasadnione watpliwosci co do
moZzliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, przez co zaktualizowat sie po
stronie zamawiajgcego obowigzek uruchomienia procedury wyjasniajgcej.” - wyrok KIO z 9
czerwca 2017 r., sygn. akt KIO 1024/17.

Zarzut Odwotujgcego nalezy uznaé za w petni uzasadniony.

Odwotujgcy, podkreslit ponownie, ze w Formularzu 1.1. poz. 5.2.1.1. AECOM zaoferowat
cene razgco niskg, co powinno budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego. Tym niemnigj
Zamawiajgcy zaniechat dokonania czynnosci, do ktdrych obliguje go ustawa Pzp, co
skutkowato wyborem oferty AECOM jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze Sad Okregowy w Warszawie orzekt w wyroku z dnia 14
marca 2017 r., sygn. akt XXIll Ga 967/16: ,W tym miejscu nalezy wyjasnic, iz to nie skarzacy
(na etapie przed KIO - odwotujgcy) majg wykazywac, to oferta konkurenta jest razgco niska,
lecz odwrotnie to oferent musi wykazac, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
Ciezar dowodu spoczywa na barkach tego, ktory oferuje i rozpoczyna od momentu zgdania
wyjasnien przez Zamawiajgcego i nie ulega on modyfikacji na etapie postepowania zaréwno
odwotawczego jak i skargowego. {(...)"

b/ Zaprezentowana argumentacja dotyczaca kwestii zwigzanych 2z oceng
Zamawiajgcego, czy cena oferty jest ceng razgco niskg, w tym czy razgco niskg jest

konkretna cena jednostkowa, pozostaje aktualna i ma analogiczne zastosowanie
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w przypadku ceny ofertowej zaproponowanej przez wykonawce JPL. Odwotujgcy podnidst,
ze poszczegdblne ceny jednostkowe ujete w ofercie JPL obiektywnie budzg watpliwosci
w zakresie ich realnosci i rzetelnosci przyjetej kalkulaciji.

Odwotujgcy wskazat, ze uzasadnione watpliwosci budzi wycena oferty JPL ujeta
w Formularzu 1.1. - Tabela Elementéw Rozliczeniowych poz. 2 Studium Techniczno-
Ekonomiczno-Srodowiskowe (dalej ,STES”), a takze inne, wskazane nizej ceny jednostkowe.
Dokonujgc analizy poszczegdélnych cen jednostkowych ujetych w formularzu stwierdzit, Zze
razgco niskie ceny stanowig elementy: 1. Studium korytarzowe - czes¢ ogdlna (poz. 1.1
TER formularz 1.1) - 22% Sredniej wszystkich ofert, 2. Studium korytarzowe (suma poz. 1.1-
1.5 TER formularz 1.1) - 38% $redniej wszystkich ofert, 3. STES cze$¢ ogdlna (poz. 2.1 TER
formularz 1.1) - 6% $redniej wszystkich ofert, 4. STES-Cze$¢ techniczna - drogowa (poz.
2.5 TER formularz 1.1) - 37% $redniej wszystkich ofert, 5. STES-pozostate elementy (poz.
2.11 TER formularz 1.1) - 21% $redniej wszystkich ofert, 6. KP czes$¢ ogdlna (poz. 4.2 TER
formularz 1.1) - 13% $redniej wszystkich ofert.

Przedstawit poréwnanie (liczby porzgdkowe odpowiadajgce przedstawionemu
punktowaniu):
L.p. Srednia wszystkich ofert — Cena zaoferowana przez JPL: 1. 224 777,78 zt - 50 000,00
zt, 2. 448 624,67 zt - 170 000,00 z, 3. 377 718,22 zt - 21 200,00 zt, 4. 540 555,56 zt - 200
000,00 zt, 5. 71 111,11 zt - 15 000,00 zt, 6. 314 444,44 zt - 40 000,00 z

Poréwnujac ceny jednostkowe zaoferowane przez JPL zauwazyt, ze w sposob
znaczgcy odbiegajg one od cen jednostkowych zaoferowanych przez pozostatych
wykonawcow. Uznal, ze nie mozna dokona¢ skutecznego zatozenia, ze JPL posiada srodki
(m.in. okreslone zaangazowanie personelu) umozliwiajagce mu wykonanie zamowienia
w cenie tak niskiej w stosunku do cen pozostatych oferentéw. Szczegdlnej uwagi wymaga
pozycja dotyczaca pozycji 2.1 STES - cze$é ogdlna za cene ryczattowg 21 200 zt oraz
pozycje 1.1-1.5 STUDIUM KORYTARZOWE =za tgczng cene ryczattowg 170 000 z,
poniewaz wykonanie prac projektowych w tym zakresie za cene jednostkowg zaoferowang
przez JPL jest nierealne przy wzieciu pod uwage cen rynkowych. Uzasadnia to cena
jednostkowa zaproponowana przez Odwotujgcego, ktory wycenit te pozycje odpowiednio na
500 000 zt (ponad dwadziescia trzykrotnie wyzej) i 615 000 zt (ponad trzy i potkrotnie wyzej).
Zaznaczyt, ze cena jednostkowa wykonania STES - cze$é ogdlna zaoferowana przez
wykonawce SAFAGE wynosita az 820 000,00 z, przedstawiata wiec warto$¢ ponad
trzydziesci osiem razy wyzszg niz cena JPL, a cena wykonania STUDIUM
KORYTARZOWEGO (poz. 1.1-1.5) przez wykonawce MP- MOSTY wynosita az 990 000,00
zt, a wiec przedstawia warto$¢ ponad piec€ i pot razy wyzszg niz cena JPL.

Dowody: oferty SAFAGE i MP-Mosty - w aktach sprawy
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Odwotujgcy podtrzymat, ze takie skalkulowanie cen jednostkowych przez JPL
skutkuje powstaniem obiektywnych watpliwosci co do prawidtowosci przygotowanej w tym
zakresie oferty, wobec czego na Zamawiajgcym cigzyt obowigzek zastosowania procedury
okreslonej w art. 90 ust. 1 Pzp. Jednoczesnie zasadnym wydaje sie twierdzenie, ze JPL nie
uwzglednit w ofercie wszelkich kosztéw ponoszonych w zwigzku z wykonywaniem
zamdwienia w tym m.in. kosztow posrednich, bezposrednich, podatkéw, kosztéw organizacii
robot, a takze wszelkich ryzyk i zysku JPL, czego wymagat Zamawiajgcy.

Odwotujgcy zaznaczyt rowniez, ze JPL oswiadczyt, ze czes$¢ przedmiotu zamdwienia
wykona przy pomocy podwykonawcow. Zasadnym jest wiec wskazanie, ze poszczegdine
pozycje ryczattowe wskazane w Formularzu 1.1. do oferty powinny uwzglednia¢ wszelkie
mozliwe ryzyka zwigzane z powierzeniem wykonywania tych prac podwykonawcom.
Odwotujgcy podkreslit, ze JPL powinien w szczegdélnosci ujgé w danej pozycji jednostkowej
koszt wykonania prac przez podwykonawce, zysk nalezny JPL (co wynika bezposrednio
z tresci SIWZ), ryzyko rozwigzania umowy podwykonawczej, koszt zwigzany z pozyskaniem
kolejnego podwykonawcy i dodatkowe koszty z tym zwigzane i inne koszty posrednie
i bezposrednie wykonania prac przez podwykonawce. Analizujgc tres¢ oferty JPL pod katem
powyzszych okolicznosci mozna przyja¢, ze JPL zatozen takich nie poczynit, a wiec
zasadnym jest przypuszczenie, ze JPL zamierza pokrywa¢ czesC kosztow zwigzanych
z realizacjg zamowienia w ramach subsydiowania skrosnego. Odwotujgcy podnosi, ze takie
dziatania JPL stanowi¢ mogg czyn nieuczciwej konkurencji, poniewaz zaden wykonawca nie
jest uprawniony do pokrywania kosztow zamdwienia z przychodoéw pozyskiwanych z innych
umow.

Zaoferowane przez JPL ceny nalezy wobec powyzszego uzna¢ za razgco niskie,
nieadekwatne, nierealne, za ktére nie mozna wykona¢ zamowienia we wskazanych
zakresach. Jednoczes$nie, ceny oferowane przez JPL odbiegajg swojg wartoscig in minus od
rynkowej wartosci przedmiotu zaméwienia, a takze sg nierealnie niskim poziomie, ktory
Swiadczy o ich oderwaniu od jakichkolwiek realiéw rynkowych.

Wobec powyzszego Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez niewezwanie JPL do ztozenia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny, podczas gdy cena ofertowa JPL budzi znaczne watpliwosci
co do jej rzetelnego skalkulowania. Réwnoczesnie, w przypadku uwzglednienia odwotania
Odwotujgcego i nakazania Zamawiajgcemu wezwania JPL do zlozenia stosownych
wyjasnien, nalezy mie¢ na uwadze, ze wyjasnienia sktadane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp winny
charakteryzowaC sie duzym stopniem szczegotowosci i byCc oparte na realnych,
weryfikowalnych wartosciach i okolicznosciach. Celem zastosowania procedury okreslone;j

w art. 90 ust. 1 Pzp nie jest bowiem ztozenie przez wykonawce jakichkolwiek wyjasnien, lecz
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takich, ktére w sposdb niebudzacy watpliwosci pozwalajg na obiektywng ocene, ze
zaoferowana cena nie jest ceng razgco niska.

B/ Niezaleznie od razgco niskiej ceny zaoferowanej przez AECOM oraz JPL, oferta
JPL jest niezgodna z trescig SIWZ, a w konsekwencji powinna ulec odrzuceniu.

Tytutem wstepu, Odwotujgcy przedstawit stanowisko co do pojec: tres¢ SIWZ, tres¢
oferty: zaréwno tre$¢ SIWZ, jak i tre$¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia
o$wiadczen woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktory w szczegolnosci przez opis przedmiotu
zamoéwienia precyzuje, jakiego S$wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w Ssprawie
zamoéwienia publicznego oraz wykonawcy, ktory zobowigzuje sie do wykonania tego
Swiadczenia w razie wyboru ztoZzonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego
- co do zasady - poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem
przedmiotu zamowienia, sposobem | terminem jego realizacji, wymaganymi przez
zamawiajgcego, przesgdza o tym, czy tre$S¢ ztozonej oferty odpowiada tresci SIWZ - jest
Z nig zgodna. Jednocze$nie nie tylko treS¢ wynikajgca explicite ze ztozonej oferty, ale
rowniez nieskonkretyzowanie jej treSci przez wykonawce w sposob Ilub w zakresie
wymaganym przez zamawiajgcego, moze by¢ podstawg do stwierdzenia niezgodnosci oferty
z trescig SIWZ, gdyz niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tresci ztozonej oferty,
w szczegolnosci z uwagi za naczelne zasady rownego traktowania wykonawcow
i zachowania uczciwej konkurencji. Niezaleznie od charakteru niezgodno$ci, aby zastosowac
podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym
konkretnie taka niezgodno$c¢ polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne
z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami
SIWZ. - wyrok KIO z 1 sierpnia 2017 r., sygn. akt KIO 1463/17.

Stwierdzit, ze oferta JPL nie spetnia wymogow SIWZ, a w konsekwencji powinna
zosta¢ odrzucona. W Formularzu 1.2. (Tabela Terminéw i Ptatnoéci) JPL okreslit date
wykonania Koncepcji Programowej wraz z opracowaniami geologiczno-inzynierskimi na 50
miesiecy liczong od podpisania umowy. Analogiczny termin wykonania prac (50 miesiecy)
zostat przez JPL wskazany rowniez w kontekscie wykonania Dokumentacji geologiczno-
inzynierskiej wraz z projektem robot geologicznych. Na wykonanie przedmiotu zamowienia
w fgcznym terminie 50 miesiecy sktada sie realizacja prac na etapie I, Il i lll.

Zgodnie z pkt 7.1 Opisu przedmiotu zamoéwienia (dalej OPZ) na deklarowany czas
etapu 3 skfadajg sie: 1. KP - max 12 miesiecy od uzyskania ostatecznej DSU, 2. procedury
odbioru KP - 1 miesigc, 3. ZOPI dla KP - 2 miesigce, 4. KOPI dla KP - 2 miesiagce.

Dowadd: OPZ - w aktach sprawy

W Formularzu 1.2, przy uwzglednieniu OPZ, nalezato wskazac¢ jako ,date wykonania
1 liczong od podpisania umowy /m-ce/” rozumiang jako date wykonania poszczegdlnych

opracowan projektowych wraz z ich odbiorem przez Zamawiajgcego, date wykonania
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opracowan przed ZOPI. Zadeklarowany przez JPL w wierszach 4.1 - 5.3 Formularza 1.2.
termin 50 miesiecy, nie jest zgodny z wymaganiami SIWZ, gdyz nie uwzglednia czasu na
ZOPI i KOPI. Odwotujgcy wskazat w swojej ofercie w 4.1 - 5.3 Formularza 1.2. termin 46
miesiecy (50 miesiecy - 2 miesigce ZOPI dla KP - 2 miesigce KOPI dla KP). Analogicznie
termin ten zostat wyliczony przez AECOM, w pkt 4.1 - 5.3 Formularza 1.2. wyraznie
wskazata termin 46 miesiecy.

Dowody: oferty JPL, Odwotujgcego, AECOM - w aktach sprawy

Odwotujagcy stwierdzit, ze oferta JPL nie spetnia wymagan SIWZ, a wiec powinna
podlegac odrzuceniu zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. ,Tre$¢ SIWZ, o ktérej stanowi art. 89
ust. 1 pkt 2 p.z.p., to opis potrzeb i wymagan zamawiajgcego, w szczegdlnosci co do
zakresu, ilosci, jakoSci, warunkdéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
zamowienia. Powofany przepis nie ogranicza podstaw odrzucenia oferty tylko do przypadku
Jej niezgodnosci z opisem przedmiotu zamoéwienia co zakresu, iloSci i jakosci w oderwaniu od
warunkow realizacji i innych aspektow wykonania umowy, ktore zamawiajgcy uznaje za
istotne.” - wyrok KIO z 7 sierpnia 2017 r., sygn. akt KIO 1548/17.

Wady oferty w zakresie terminu wykonania zaméwienia powodujg niezgodnosci oferty
z SIWZ, ta niezgodnos¢ odnosi sie do OPZ. Termin wykonania zaméwienia (w tym terminy
wykonania poszczegolnych prac), miat istotne znaczenie, skoro zostat podniesiony do rangi
kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty. Szerokie rozumienie pojecia tres¢ SIWZ jest
uzasadnione wobec rosngcej rangi i szerokiego zastosowania kryterium oceny ofert innych
niz cena. W doktrynie i orzecznictwie ugruntowany jest juz poglad, ze w zakresie
zastosowania przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp miesci sie rowniez sporzgdzenie oferty
w inny sposéb, niz zgdat tego zamawiajacy, o ile niezgodnosc¢ taka dotyczy elementéw tresci
oferty w aspekcie formalnym i materialnym (vide przyktadowo wyrok z 26 pazdziernika 2016
r. KIO 1990/16). Nie moze wiec by¢ watpliwoéci co do tego, ze wady oferty w odniesieniu do
tresci wpltywajagcych na ocene oferty w przyjetych kryteriach powodujg niezgodnosc¢ tresci
oferty z trescig SIWZ. Zatem, ,obowigzek odrzucenia oferty wykonawcy z powodu jej
niezgodnosci z trescig SIWZ aktualizuje sie w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada wymogom
zamawiajgcego, ale tylko w aspekcie przedmiotu zamoéwienia. Okre$lenie zakresu
przedmiotu zamoéwienia w sposéb odmienny od oczekiwann zamawiajgcego, skalkulowanie
ceny z pominieciem wytycznych zamawiajgcego, moze byc¢, jak wskazuje sie
W orzecznictwie, podstawg stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt
2 p.z.p.)” - wyrok KIO z 24 maja 2017 r. sygn. akt KIO 954/17.

Z daleko idacej ostroznosci Odwotujacy wskazat, ze nie mozna zastosowac art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp. Zgodnie z poglgdami doktryny i KIO, zamawiajgcy poprawia
w ofercie inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgce istotnych

zmian w tresci oferty. Wskazat, cytujac obszerny fragment uzasadnienia w zakresie
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poprawienia omytki - wyrok KIO z 13 czerwca 2017 r., sygn. akt KIO 1088/17, dodatkowo
wyrok z 22 sierpnia 2017 r., sygn. akt KIO 1571/17, KIO 1615/17.

Odwotujgcy podkreslit, Zze przestanki uprawniajgce Zamawiajgcego do ewentualnej
poprawy omytki pisarskiej. (?)

C/ W zwigzku z nieprawidtowosciami po stronie Zamawiajgcego, zasadny wydaje sie
rowniez zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp przez wybor oferty ztozonej
przez AECOM jako najkorzystniejszej, pomimo ze to oferta ztozona przez Odwotujgcego jest
najkorzystniejszg w rozumieniu przepisu art. 2 pkt 5 Pzp. Odwotujgcy wypemhit wszelkie
wymogi SIWZ w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego, a oferta Odwotujgcego jest
ofertg najkorzystniejszg jako niezawierajgca ceny razgco niskiej, jak w przypadku ofert
AECOM oraz JPL. Ponadto, Odwotujgcy - w przeciwienstwie do JPL - nie zlozyt oferty
sprzecznej z SIWZ. Zatem, wybodr oferty wykonawcy, ktérego oferta jest najkorzystniejsza
jest warunkiem sine qua non realizacji zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Szczegodlnie wybdr oferty winien by¢ dokonywany stricte wedtug zasad
przewidzianych w SIWZ - na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w specyfikacji (art.
91 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2d Pzp) — wyrok KIO 2342/16. Réwniez zgodnie z wyrokiem
KIO z 29 kwietnia 204 r., sygn. akt KIO 693/14, KIO 694/14 ,Zasada rownego traktowania
wykonawcow wskazuje na obowigzek jednakowego traktowania wykonawcow bez ulg
i przywilejow za$ zasada zachowania uczciwej konkurencji zwigzana jest z obowigzkami
jakie nakfada ustawodawca na zamawiajgcego w czasie przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielnie zamoéwienia w tym dokonania rzetelnej oceny ofert”.

Odwotujgcy podkreslit stusznos¢ zarzutdw powodujgcg, ze odwotanie zastuguje
w petni na uwzglednienie. Oferta Odwolujgcego spetnia wszystkie wymogi wskazane
w SIWZ, a takze w przypadku bezzasadnego nieodrzucenia ofert AECOM i JPL, stanowitaby
oferte najkorzystniejsza.

Biorgc pod uwage wymienione okolicznosci uznat, ze interes prawny Odwotujgcego

doznat uszczerbku, w zwigzku z czym wnidst jak na wstepie.

Wykonawca AECOM Polska Sp. z 0.0., uczestnik postepowania odwotawczego,

zwany dalej ,AECOM’, w ,PiSmie procesowym przystepujgcego do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego”, z dnia 7 grudnia 2017 r., ztozonym na rozprawie,

wniost o:

1. oddalenie w catosci odwotania Lafrentz Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu z dnia 23
listopada 2017 r. oraz

2. przeprowadzenie dowoddw wskazanych w tresci pisma procesowego oraz w zatgczonych
wyjasnieniach dotyczgcych ceny oferty AECOM Polska Sp. z o0.0. z siedzibg

w Warszawie, zwang dalej: ,AECOM”, wraz z zatgczonymi do ww. wyjasnien dowodami,
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potwierdzajgcymi, ze cena oferty AECOM nie wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia oraz, nie powinna budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

. W pierwszej kolejnosci AECOM zauwazyt, Ze postepowanie 0 udzielenie
zamowienia publicznego zostato wszczete w dniu 22 pazdziernika 2015 r. wystaniem
ogtoszenia o zamowieniu do publikacji w Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej (ktore zostato
opublikowane w dniu 27 pazdziernika 2015 r. pod numerem 2015/S 208-378033).

Majgc na uwadze:

1. przepis przejsciowy art. 16 ust. 1 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020),
w mysl ktorego: ,Do postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego wszczetych
i niezakoniczonych przed dniem wejscia w Zycie niniejszej ustawy oraz do odwofan i skarg
dotyczacych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe”, jak rowniez

2. przepis przejsciowy art. 220 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych, zwanej dalej ,ustawy Pzp”, w Swietle ktérego ,Do postepowan o udzielenie
zamoOwienia wszczetych przed dniem wejScia w Zycie ustawy oraz postepowan
odwotawczych i kontroli, ktore ich dotycza, stosuje sie przepisy dotychczasowe”,

zarowno w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamdwienia publicznego, jak réwniez

w postepowaniu odwotawczym majg zastosowanie przepisy obowigzujgce w okresie od dnia

1 lipca 2015 r. do 17 listopada 2015 r. okre$lone w tekscie jednolitym - Dz. U. z 2013 r. poz.

907, z pézn. zm.

Podkreslit, ze przepis dotyczacy kwestii razgco niskiej ceny, tj. art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, réznit sie zdecydowanie w zakresie majgcym kluczowe znaczenie dla rozpoznania
niniejszej sprawy od obecnego brzmienia tego przepisu.

Stosownie do brzmienia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp na dzien wszczecia postepowania:
Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzi
watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
Z wymaganiami okreslonym przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
(...), zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokoS¢ ceny, w szczegdlnosci w zakresie (...)".

Natomiast w Swietle obecnego brzmienia przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp: ,jezeli
zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie
w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, zamawiajgcy zwraca Sie

0 udzielenie wyjasSnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu”.
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Z zestawienia jednoznacznie wynika, ze przyczyng wszczecia procedury wyjasnienia
razgco niskiej ceny na gruncie przepisOw majgcych zastosowanie sprawie, mogto by¢
wytgcznie zachodzenie watpliwosci, ze cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia. Natomiast przestankg wszczecia procedury z art. 90 ust. 1 nie
stanowito, inaczej niz obecnie, ze istotne czesci sktadowe zaoferowanej ceny ofertowej
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamédwienia.

W  zwigzku z powyzszym, AECOM zdecydowanie kwestionuje stanowisko
Odwotujgcego wyrazone na s. 2 odwotania, ze: ,jednoczes$nie Odwotujgcy wskazuje, iz
przytoczone w niniejszym odwotaniu wyroki Krajowej 1zby Odwofawczej zostaty wydane
w oparciu o tozsamy stan prawny”. Przywotane w odwofaniu wyroki z 2017 r. czy nawet
z 2016 r. zostaly bowiem wydane na podstawie odmiennego stanu prawnego, w ktéorym —
w Swietle literalnego brzmienia przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp — koniecznos¢
wszczynania procedury wyjasnienia razgco niskiej ceny oferty nie zachodzita, gdy tylko
istotne czesci skladowe zaoferowanej ceny wydawaly sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Il. Powyzsze zastrzezenie prawne ma szczegdlne znacznie w okolicznosciach
sprawy, gdyz Odwotujgcy kwestionuje wylgcznie 2 pozycje z oferty ACECOM, tj. okreslonych
w Formularzu 1.1 ,TABELI ELEMENTOW ROZLICZENIOWYCH” w pkt 5 ,Dokumentacja
geologiczno-inzynierska wraz z projektem robot geologicznych":

1. pkt 5.2.1.1.1 — ,wiercenia dla probek kategorii A, gtebokos¢ wiercenia do 25 m” — 10
ztotych netto za metr biezgcy, co przy podanej przez Zamawiajgcego ilos¢ wiercen: 6
773,4 mb wycenione zostato przez AECOM na wartos¢ 67 734,00 ztotych netto, oraz

2. pkt 5.2.1.1.1 — ,wiercenia dla probek kategorii A, gtebokos$¢ wiercenia ponad 25 m” — 10
ztotych netto za metr biezgcy, co przy podanej przez Zamawiajgcego ilos¢ wiercen: 1
195,4 mb wycenione zostato przez AECOM na warto$¢ 11 954,00 ztotych netto.

Tym samym, zarzuty Odwotujgcego, oparte na twierdzeniu, ze 2 pozycje
kosztorysowe z oferty AECOM sg zanizone, nie majg zadnego umocowania w przepisie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp, majgcym zastosowanie w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego oraz w niniejszym postepowaniu odwotawczym.

[ll. Zdaniem AECOM, Odwotujgcy nie formutuje skutecznie zarzutu pod adresem
catkowitej ceny oferty AECOM za realizacje przedmiotowego zaméwienia publicznego na:
~Wykonanie opracowar projektowych dla drogi ekspresowej S11 na odcinku Szczecinek-Pita”
wynoszgcej razem: 8 263 067,43 ztotych brutto. Podkreslit, ze nie jest skutecznym:

1. sformutowaniem zarzutu przez Odwotujgcego poprzez stwierdzenie (jedyne stwierdzenie
w tresci odwotania odnoszace sie do catkowitej ceny ofertowej AECOM), ze:
~Jednoczesnie zasadnym wydaje sie twierdzenie, ze AECOM nie uwzglednit w ofercie

wszelkich kosztow ponoszonych w zwigzku z wykonaniem zamowienia w tym m.in.
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kosztow posrednich, bezposrednich podatkow, kosztow organizacji robot, w takze
wszelkich ryzyk i zysku AECOM” — por. s. 8 akapit 2 od dotu odwotania, jak rowniez

2. przywotanie wyroku sgdowego, z ktérego wynika, ze: ,to nie skarzgcy (na etapie przed
KIO odwotujgcy) ma wykazywac, ze oferta konkurenta jest razgco niska, lecz odwrotnie to
oferent musi wykazac, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny’.

Po pierwsze, Odwotujgcy nie przywotuje zadnych okolicznosci faktycznych, ktore
mogtyby wskazywac, ze cena catkowita oferty AECOM mogtaby budzi¢ jakiekolwiek
watpliwoéci w zakresie je realnosci, w szczegdlnosci pokrycia wszystkich niezbednych
kosztow, jak rowniez zapewniania zysku AECOM.

Po drugie, nalezy przywota¢ dwa wyrok Krajowej lzby Odwotawczej wydane na
podstawie art. 190 ust. 1a ustawy Pzp, w brzmieniu majagcym zastosowanie w niniejszej
sprawie (ktére nie ulegto zmianie od daty dodania przepisu art. 190 ust. 1a do ustawy Pzp,
ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232), zmieniajgca
w powyzszym zakresie ustawe Pzp od dnia 19 pazdziernika 2014 r.), z ktérych wynika
jednoznacznie, ze:

1. ,wprowadzenie przepisu art. 190 ust. 1la pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym ciezar
dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy, ktory ja
ztozyt, jesli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotujgcego, nie zwalania strony
odwoltujgcej z obowigzku wykazania i udowodnienia okolicznosci, ktére czyni podstawg
swoich zarzutéw. W sytuacji, gdy to odwotujgcy twierdzi o zaistnieniu watpliwosci, co do
ceny oferty konkurenta, gdy twierdzi, Zze cena konkurenta jest razgco niska (nawet bez
zbadania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp) i domaga sie wykonania czynnoSci, ktére
wywodzi z powyzszych twierdzen — to odwotujgcy jest strong obowigzang do
udowodnienia swoich racji, zgodnie z klasycznym rozktadem ciezaru dowodowego” (por.
wyrok KIO z 13 kwietnia 2016 r. (sygn. akt KIO 447/16) oraz

2. ,regulacja art. 190 ust. 1a ustawy Pzp wprowadza szczegdlny rozktad ciezaru dowodu
w toku postepowania odwotawczego w odniesieniu do razgco niskiej ceny oferty, musi by¢
odczytany w powigzaniu z poprzedzajgcym art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, a takze
z uwzglednieniem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp. W konsekwencji, o ile dowody na mocy art.
190 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujgcy moze przedstawi¢ az do zamkniecia rozprawy, o tyle
okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢c skutki prawne musi uprzednio zawrzec
w odwofaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na art. 190 ust. 7
ustawy Pzp. Nalezy bowiem rozgraniczy¢ okolicznoSci faktyczne konstytuujgce zarzut,
czyli okreS$lone twierdzenie o faktach, z ktoérych wywodzone sg skutki prawne, od
dowoddw na ich poparcie.” (por. wyrok KIO z 29 grudnia 2015 r. (sygn. akt KIO 2720/15).

Powyzsze wyroki Krajowej Izby Odwotawczej znajdujg potwierdzenie roéwniez

w najnowszym orzecznictwie KIO, m.in.:
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1.

Jakkolwiek w postepowaniu odwofawczym ciezar wykazania prawidfowosci ceny,
stosownie do art. 190 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp spoczywa na wykonawcy, ktory ztozyt
oferte, to taki rozktad ciezaru dowodu nie zwalnia odwotujgcego z aktywnosci
w postepowaniu odwofawczym. Przepisu art. 190 ust. 1a ustawy Pzp nie mozna rozumiec
w ten sposob, ze wykonawca kwestionujgcy inng oferte moze poprzestac na gotostownym
zanegowaniu prawidtowosci ceny tej oferty, bez chocby uprawdopodobnienia wtasnych
twierdzen czy poparcia ich szczegdlnymi danymi i obliczeniami.” (por. wyrok KIO z 14
marca 2017 r. (sygn. akt KIO 373/17)

~przepisu art. 190 ust. 1a ustawy Pzp nie mozna rozumie¢ w ten sposoéb, ze wykonawca
kwestionujgcy inng oferte moze poprzesta¢ na gotostownym zanegowaniu prawidtowosci
ceny tej oferty, bez choéby uprawdopodobnienia wtasnych twierdzeh czy ich poparcia
merytorycznymi obliczeniami. Dodatkowo podkreslenia wymaga, ze réwniez w przypadku
,odwroconego” ciezaru dowodu lzba rozpoznaje sprawe w granicach okolicznosci
faktycznych podniesionych przez Odwotujgcego, nie dokonuje natomiast generalnej
oceny ztozonych wyjasnien w oderwaniu od zakresu faktycznego zarzutéw odwotania.
(por. wyrok KIO z 11 lipca 2017 r. (sygn. akt 1309/17).

W Swietle powyzszych wyrokow Krajowej lzby Odwotawczej nie moze budzic¢

watpliwosci, ze Odwotujacy:

1.
2.

poprzestat wytgcznie na gotostownym zanegowaniu ceny catkowitej oferty AECOM,
nawet nie probowat uprawdopodobni¢ twierdzen w zakresie watpliwosci dotyczacych ceny

catkowitej oferty AECOM jakimikolwiek danymi lub obliczeniami,

. nie wskazat, ze niskie koszty realizacji zamdwienia w zakresie 2 pozycji kosztorysowych

dot. robdt geologicznych polegajgcych na wierceniu dla probek kategorii A w zakresie
gtebokosci wiercen do 25 m oraz ponad 25 m bedg miaty jakiekolwiek negatywne
przetozenie na cene catkowitg oferty AECOM, w szczegdlnosci na zanizenie warto$¢ ceny
catkowitej oferty AECOM, w taki sposéb, ze moze ona wydawac sie ceng razgco niskg lub

budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego,

. przede wszystkim nie przedstawit Zzadnych okolicznoéci faktycznych, a tym samym nie

sformutowat skutecznie zarzutéw pod adresem ceny catkowitej oferty AECOM.

Z powyzszych wzgleddw, nalezy uznac, ze 2 zarzut odwotania: ,naruszenia art. 90

ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP poprzez zaniechanie zwrdcenia

sie przez AECOM o udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia

ceny lub kosztu, podczas gdy tres¢ oferty powinna budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego

w zakresie zaoferowania razgco niskiej ceny oraz moZliwo$ci wykonania przedmiotu

zamowienia przez AECOM zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez Zamawiajgcego lub

wynikajgcymi z odrebnych przepiséw”, nie zostat oparty o zadne okolicznosci faktyczne,

z ktérych wynikatoby, ze catkowita cena oferty AECOM moze wydawac sie razgco niska lub
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budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego, a tym samym nie zostat postawiony skutecznie, co
powinno skutkowac jego oddaleniem.

Odwotujacy, co najwyzej postawit zarzut i przedstawit okolicznosci faktyczne, ze cena
2 pozycji kosztorysowych budzi watpliwosci Odwotujgcego. Odwotujgcy nie podjat jednak
nawet proby wykazywania, ze powyzsze pozycje stanowig istotne czesci skladowe oferty,
czy tez moga przektadaC sie na watpliwosci w zakresie mozliwosci wystgpienia razgco
niskiej ceny w cenie catkowitej oferty AECOM.

Z uwagi na powyzej zacytowane brzmienie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp majgcego
zastosowanie w niniejszej sprawie oraz orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, ktére byto
wydawane na gruncie przepisu w brzmieniu obowigzujgcym do dnia 27 lipca 2016 r, nalezy
uznaé, ze powyzej zacytowany zarzut z odwotania nie zostat postawiony skutecznie.

Na potwierdzenie powyzszego nalezy przywota¢ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 19 kwietnia 2013 r. (sygn. akt KIO 791/13), w swietle ktérego: ,przepisy ustawy PZP
odnoszgce sie do badania ceny oferty oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP odwotujg sie do
ceny, a nie jej elementéw. Kwestionowanie poszczegolnych cen jednostkowych, czy cen za
niektore elementy przedmiotu zamowienia, moze odnie$S¢ skutek, o ile zostanie wykazane,
Ze podwazane ceny czgstkowe determinujg cene caftej oferty.” .

Tozsame stanowisko zostato zaprezentowane w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 18 czerwca 2013 r. (KIO 1338/13), stosownie do ktérego: ,Przepisy art. 89 ust. 1 pkt 4
oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp stanowig literalnie, Ze przedmiotem razgco niskiej ceny moze
byc¢ oferta, ktéra zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Chodzi
bowiem o odniesienie ceny do cafego przedmiotu zamowienia nie zas do niektorych pozycji,
np. do ceny jednostkowej brutto za 1 Mg odpadéw komunalnych zmieszanych. Nie ma
mozliwo$ci wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a w konsekwencji oceny wyjasnien
na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp tylko w kontekScie ceny jednostkowej.”

IV. Nalezy podkresli¢, ze na gruncie obowigzujgcego w 2015 r. przepisu art. 90 ust. 1
ustawy Pzp ugruntowane byto orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, z ktérego wynikato,
ze ,0 razgco niskiej cenie nie decydujg poszczegdlne ceny jednostkowe, lecz cena jako
warto$c catkowita”, np. wyrok KIO z 16 stycznia 2015 r. (sygn. akt KIO 2634/14).

Przekonujgcych argumentéw za przyjeciem powyzszej interpretacji dostarczato sama
brzmienie przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérg obowigzek zwrdcenia sie do
wykonawcy o wyjasnienie w zakresie elementéw oferty materializuje sie w sytuacji, gdy
,cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia”. Podobnie
zresztg ustawodawca wypowiada sie wskazujgc przestanki odrzucenia oferty z ceng razgco
niskg, na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Wskazanie przez ustawodawce na przedmiot zamowienia jako punkt odniesienia

mozna odczytywa¢ bowiem jako wymodg skonfrontowania go z ceng koncowa, jedynie ta
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bowiem pozostaje w poréwnywalnej relacji z przedmiotem zamowienia. lIzba podkreslata

w wielu orzeczeniach, ze przez przedmiot zamowienia rozumie¢ nalezy peten zakres robét

i wiasnie ta warto$¢, powiekszona o podatek VAT, winna sta¢ sie przedmiotem analizy

w kontekscie wystgpienia razgco niskiej ceny (np. wyrok z dnia 10 stycznia 2013 r. sygn. KIO

2841/12; wyrok z dnia 18 stycznia 2013 r., sygn. KIO 7/13 czy wyrok z dnia 21 stycznia 2013

r., sygn. KIO 2835/12).

Na potwierdzenie powyzszego nalezy przywofa¢ nastepujace wyroki Krajowej lzby

Odwotawczej:

1. ,Prowadzenie wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny w odniesieniu jedynie do
dwdch cen jednostkowych sposréd wielu, sktadajgcych sie na ostateczng cene oferty
prowadzi do fatszywych wnioskéw, razgco niska cena jednostkowa nie stanowi bowiem
0 razgco niskiej cenie oferty, a ponadto wypaczatoby to instytucje “razgco niskiej ceny
oferty”, ktéra przedmiotem oceny czyni cene oferty, a nie ceny jej elementow
sktadowych.” (por. wyrok KIO z 15 stycznia 2014 r. (sygn. akt KIO 3021/13).

2. ,Zréznicowane ceny jednostkowe nie stanowig uzasadnienia, by na ich podstawie uznac,
Ze 1gczna cena oferty nosi znamiona ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi o cenie, nie za$ o jej
poszczegolnych czesciach, elementach, czy pozycjach sktadowych. Gdyby nawet uznac,
Ze jaka$ cena jednostkowa jest zanizona, to fakt ten nie czyni ceny oferty razgco niskg.”
(por. wyrok KIO z 5 maja 2014 r. (sygn. akt 686/14).

3. ,(1) Przy badaniu razgco niskiej ceny nalezy brac, co do zasady, pod uwage catosc¢ ceny,
a nie opieraC sie jedynie na niektorych jednostkowych kosztach. Tym samym, choc¢
zanizenie okreS$lonych elementéw kosztorysowych, jako argument za twierdzeniem
0 razgco niskiej cenie, nie powinien by¢ a limine odrzucany, to jednak niesporne jest, ze
podstawg jest ocena ceny ofertoweyj, jako catoSci.
(2) Przesgdzenie o zaoferowaniu razgco niskiej ceny oferty, bgdz przesgdzenie
0 zaistnieniu podstaw do wszczecia procedury wyjasniajgcej z art. 90 ust. 1 p.z.p., nie
moze osadzac sie jedynie na nizszej wycenie kilku czy kilkunastu pozycji kosztorysowych,
sposérod setek tego rodzaju pozycji zawartych w kosztorysie ofertowym. Whnioskowanie
o caftej cenie oferty oparte na waskim zakresie wyselekcjonowanych pozycji, w dodatku
przy uwzglednieniu mozliwoSci dojsScia do réznych wnioskow w zalezno$ci od przyjetego
zakresu | metodyki pordwnywania cen, uznano za dziatanie nieuprawnione | nie
przedstawiajgce w sposob obiektywny rzeczywistego obrazu i cech ceny oferty.” (por.
wyrok KIO z 15 maja 2015 r. (sygn. akt KIO 876/15).

4. ,Badania razgco niskiej ceny oferty dokonuje sie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,

a nie do wyodrebnionej jego cze$ci, czy pozycji sktadowych, a tym bardziej nie
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w odniesieniu do poszczegodlnych pozycji formularza cenowego.” (por. wyrok KIO z 23
kwietnia 2013 r. (sygn. akt KIO 848/13).

Zdaniem AECOM powyzej zacytowane wyroki w petni wpisujg sie w okolicznosci
sprawy bedacej przedmiotem niniejszego postepowania odwotawczego. Ze wszystkich
bowiem przywotanych powyzej orzeczeh Krajowej Izby Odwotawczej wynika jasno, ze
sytuacjg prowadzacg do falszywych wnioskéw bytoby formutowanie watpliwosci odnoénie
ceny oferty jedynie na podstawie 2 pozycji kosztorysowych (jak to czyni Odwotujgcy
w stosunku do oferty AECOM).

V. AECOM podkreslit, ze wymaganiem, ktére postawit Zamawiajgcy w zakresie
wypetnienia ,TABELI ELEMENTOW ROZLICZENIOWYCH’ Formularz 1.1 w zakresie pozycji
1 — 5 byto ich wycenienie w ramach widetek procentowych okreslonych w ostatniej kolumnie
tego formularza, zatytutowanej: ,.Limit min — max”.

Nie moze budzi¢ watpliwosci, ze AECOM w swojej ofercie zastosowat sie do
postawionego przez Zamawiajgcego wymagania, aby wycena pozycji 5. ,Dokumentacja
geologiczno-inzynierska wraz z projektem robot geologicznych”, ktérej elementem sg
pozycje —5.2.1.1.1i5.2.1.1.1 dot. ,wiercen dla probek kategorii A — gleboko$¢ wiercen do 25
m | gtebokos¢ wiercen ponad 25 m” miescita sie w przedziale od 30 — 60% ceny ofertowej
netto.

Warto$¢ pozycji 5 w ofercie AECOM wynosi 3 211 587,50 ztotych i stanowi 49,89%
ceny ofertowej netto, a wiec wynosi prawie 50% wartosci ceny ofertowej netto.

Jezeli rzeczywiscie dosztoby, do mogacego budzi¢ watpliwosci zanizenia ceny oferty
AECOM w zakresie 2 pozycji kosztorysowych kwestionowanych przez Odwotujgcego, to
réwniez warto$¢ wyceny prac w catej pozycji 5 powinna by¢ istotnie zanizona w stosunku do
ceny catkowitej oferty netto, a wiec lokowaé sie w okolicach 30% ceny ofertowej netto, a nie
jak w przypadku oferty AECOM w okolicach 50% ceny ofertowej netto.

VI. Réwniez podkreslit, ze ceny kwestionowanych przez Odwotujgcego pozycji
zostaty uwzglednione przez AECOM na podstawie oferty otrzymanej od podwykonawcy.

O wiarygodnosci tej ofert Swiadczg, w szczegdlnosci nastepujgce okolicznosci:

1. oferta ta obejmuje nie tylko pozycje zakwestionowane przez Odwotujgcego, ale rowniez
kompleksowe wykonanie prac dotyczgcych ogodlnie robot geologicznych, dokumentacii
geologiczno-inzynierskiej, geotechnicznych, hydrologicznych itd.

2. oferta podwykonawcza odnosi sie Scisle do przedmiotowego zamowienia w zakresie
wykonania badan geologiczno / geotechnicznych wraz z opracowaniem kompletu
dokumentacji dla drogi ekspresowej S11 na odcinku Pita — Szczecinek

3. przedmiotowa oferta jest wazna do konca biezgcego roku, co umozliwia skuteczne

zawarcie przez AECOM z przedmiotowym podwykonawcg umowy podwykonawczej
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4. oferta ta zostata ztozona przez doswiadczong i rzetelng firme, ktéra wywigzuje sie
z zaciggnietych zobowigzan, o czym swiadczg: wykaz duzych projektow liniowych
zrealizowanych przez tego podwykonawce oraz liczne referencje potwierdzajgce nalezyte
wykonywanie przez tego podwykonawce zleconych prac.

Dowodem w powyzszym zakresie jest: umowa podwykonawcza oraz wykaz
zrealizowanych projektow, stanowigce zatgczniki do wyjasnien AECOM w zakresie ceny
ztozonej oferty, stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa AECOM, zastrzezong i wykazang
w zatgczonych do niniejszego pisma wyjasnieniach dot. ceny ztozonej oferty.

VII. Z ostroznosci procesowej oraz z uwzglednieniem przepisu art. 190 ust. 1a pkt 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907,
z p6zn. zm.), z ktdérego wynika, ze ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego, AECOM w zatgczeniu do pisma przedtozyt kompletne i szczegotowe
wyjasnienia dotyczgce ceny catkowitej ztozonej oferty, jak réwniez poszczegdlnych jej
komponentéw, wraz z stosownymi dowodami, w celu wykazania, ze:

1. nie ma najmniejszych podstaw do formutowania jakichkolwiek watpliwosci, ze cena oferty
AECOM jest razaco niskg ceng,

2. cena oferty zlozonej przez AECOM pokrywa wszystkie koszty i zapewnia osiggniecie
zysku, a wiec nie stanowi ceny razgco niskiej, co bedac dowodem dalej idgcym,
jednoczesnie potwierdza, ze nieuzasadnione sg watpliwoéci formutowane pod adresem jej
ceny catkowitej (w oparciu o watpliwosci dotyczace 2 pozycji z oferty AECOM), a tym
samym, ze cena oferty AECOM nie moze wydawac sie razgco niska oraz budzi¢
jakichkolwiek watpliwo$ci Zamawiajgcego,

3. nawet w przypadku uznania przez lzbe, na podstawie postepowania dowodowego
przeprowadzonego podczas rozprawy odwotawczej, ze koszty realizacji prac w zakresie
zakwestionowanych 2 pozycji kosztorysowych okazg sie wyzsze niz zaktadane przez
AECOM, np. koszty te AECOM bedzie musiat ponies¢ wedtug stawek wskazywanych
przez Odwotujgcego w oparciu o wskazniki cenowe z innych ofert, to w ramach
przewidzianego w kalkulacji cenowej oferty AECOM poziomu zaréwno zysku, jak rowniez
rezerw na réznego rodzaju ryzyka, w szczegolnosci ryzyko wzrostu kosztéw prac
podwykonawczych, z pewnoscig powyzsze srodki bedg wystarczajgce do
zrekompensowania ewentualnych wyzszych kosztow w zakresie prac dot. wiercen dla
probek kategorii A — gtebokos¢ wiercen do 25 i ponad 25 m.

Dowdd w powyzszym zakresie - wyjasnienia ceny oferty AECOM wraz z zatgczonymi
dowodami, stanowigcg tajemnice przedsigbiorstwa AECOM, zastrzezong i wykazang
w zatgczonych do niniejszego pisma wyjasnieniach dot. ceny ztozonej oferty.

W zwigzku z powyzszym, wnidst, jak na wstepie.
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Zatgcznik: Wyjasnienia AECOM wraz z dowodami, potwierdzajgcymi, ze cena oferty AECOM

nie jest razgco niska — zastrzezone i wykazane, jako tajemnica przedsigbiorstwa AECOM.

Zamawiajgcy oraz wykonawca JPL Project Sp. z 0.0., uczestnik postepowania

odwotawczego, przystepujgcy po stronie zamawiajgcego w czesci odwotania dotyczgcego

jego oferty, zwany dalej ,,JPL” — ztozyli wyjasnienia ustnie do protokotu rozprawy.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Wobec nie wystgpienia przestanek do odrzucenia odwotania, lzba rozpoznata

odwotanie na rozprawie (art. 189 ust. 4 ustawy Pzp).

Izba uznata, ze odwolujgcy spetnia przestanki warunkujgce prawo wniesienia
odwofania, w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy. W rankingu ofert, oferta
odwotujgcego plasuje sie na trzeciej pozyciji po ofertach AECOM i JPL, co powoduje, ze
wykazanie podstaw do odrzucenia dwéch ofert wskazanych wykonawcow, oferta
odwotujgcego mogtaby by¢ brana pod uwage, jako najkorzystniejsza. Zas w sytuacji
niepodwazenia wyboru oferty AECOM, nawet wykazanie podstaw do odrzucenia oferty JPL,
jako nie majgce wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, prowadzitoby do

oddalenia odwotania (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp).

Wobec skutecznego przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, wykonawcy — AECOM Polska Sp. z 0.0. w zakresie catego odwotania oraz
JPL Project Sp. z 0.0. w zakresie odwotania dotyczgcego jego oferty — stali sie uczestnikami

postepowania odwotawczego (art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp).

Na podstawie akt sprawy oraz postepowania dowodowego, przeprowadzonego na

rozprawie, Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Izba zaliczyta do dowoddéw: -akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z § 8 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U. z 2014 r. poz. 964, z pdézn. zm.),
stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia dokumentacji postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma przekazywane
przez Izbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem; -zatgczone do pisma procesowego
AECOM wyjasnienia dotyczgce ceny oferty z dowodami w postaci ofert ze szczegdtowa
kalkulacjg ceny oferty podwykonawcy, tabelami elementdéw rozliczeniowych oraz obszernym
wykazem (kilkadziesigt pozyciji) zrealizowanych projektéw liniowych przez podwykonawce,
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stanowigce zafgczniki do wyjasnien AECOM w zakresie kwestionowanej ceny oferty,
z uzasadnionym zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa; takze - ztozone przez AECOM
zestawienie cen ofert 9. wykonawcdw uczestniczgcych w postepowaniu, wskazujgce: ceny
ofert, ceny projektu robot geologicznych tab. TER punkt 5.1, odchylenie od Sredniej
arytmetycznej w %.

Dowdd ten, ad vocem do stanowiska odwotujgcego o jednostkowej cenie oferty
AECOM, miat stanowi¢ o dziesiecioprocentowej (10%) wartosci ceny projektu robét
geologicznych tab. TER punkt 5.1 w ofercie odwotujgcego, do catkowitej ceny jego oferty;
z konkluzjg, ze wg zasad porownawczych przyjetych w odwotaniu, cena czgstkowa oferty

odwotujgcego rowniez powinna byé uznana, a co najmniej badana, jako razgco niska.

Postepowanie o0 udzielenie zaméwienia zostato opublikowane ogtoszeniem
0 zamoéwieniu w dniu 27 pazdziernika 2015 r. i zgodnie z przepisami ustawy, stanowiskami
stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, odwotanie rozpoznawane jest wg
przepisdw obowigzujgcych w dacie wszczecia postepowania.

Zatem, niezaleznie od faktu respektowania zasad interporalnych, pojawiajgce sie
w odwotaniu odniesienia do aktualnego brzemienia przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, np.
pkt 2, pkt 3 (zarzuty, str. 3 odwotania), wskazujgce w tresci ,wyliczenia ceny lub kosztu”, co
odpowiada aktualnemu brzmieniu przepisu — nie sg brane pod uwage. Ma to réwniez
odniesienie do czesci uzasadnienia przedstawiajgcego cytaty z orzeczeh, wydanych na
podstawie aktualnego brzmienia przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, np.
uzasadnienie wyroku z 23 marca 2017 r., sygn. akt KIO 431/17 (str. 7 odwotania).

Izba podzielita stanowisko AECOM, ze mogg byé brane pod uwage orzeczenia
wydane w sprawie postepowan wszczetych pod rzgadami tych samych przepisow ustawy
Pzp.

Jednoczesnie Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, przywotujgce cytat z wyroku
z 13 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 624/17 dotyczgcego przepisu art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp, ze
przepis odnosi cene do warto$ci przedmiotu zamowienia - ma to by¢ ,cena razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia” oraz przedstawione w uchwale z 8 listopada 2016
r., sygn. akt KIO/KD 69/16, ze ustawa Pzp nie definiuje pojecia “razgco niskiej ceny”. Nie
definiujg pojecia razaco niskiej ceny takze przepisy dyrektyw unijnych bedgce u podstaw
regulacji ustawy Pzp. Nie wskazujg nawet, jakimi kryteriami powinien kierowacC sie
zamawiajgcy przy dokonywaniu badania wstepnego czy taka sytuacja w konkretnym
postepowaniu zachodzi.

Rowniez inne cytowane orzeczenia, w ktérych wskazano badanie ceny oferty

wykonawcy na podstawie ustawowych zasad wyrazonych w art. 90 ust. 1 ustawy
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w brzmieniu odpowiadajgcym w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia,

— odniesienie ceny oferty do przedmiotu zamdwienia.

Trafnie wskazat uczestnik postepowania odwotawczego AECOM podstawy prawne
i wydane orzecznictwo, w zakresie stosowania przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz
zasady oceny ceny oferty w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia, w przypadku
kwestionowania cen jednostkowych.

Izba podzielita stanowisko co do adekwatnos$ci zarzutu w rozpoznawanym odwotaniu
do rozstrzygniecia lzby w wyroku z 15 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 3021/13: ,Prowadzenie
wyjadniefi w przedmiocie razgco niskiej ceny w odniesieniu jedynie do dwodch cen
jednostkowych sposréd wielu, sktadajgcych sie na ostateczng cene oferty prowadzi do
fatszywych wnioskow, razgco niska cena jednostkowa nie stanowi bowiem o razgco niskiej
cenie oferty, a ponadto wypaczatoby to instytucje ’razgco niskiej ceny oferty”, ktdra

przedmiotem oceny czyni cene oferty, a nie ceny jej elementdéw sktadowych.”

Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia
postepowania, stosowany w zakresie wskazanym w tresci zarzutéw odwotania, stanowit, Zze
zamawiajgcy podejmuje czynnosci wyjasniajgce ,jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonym przez

zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw (...)".

Ceny jednostkowe czy wartosci czesci zamodwienia nie zobowigzywaty
zamawiajgcego do czynnosci, w Swietle wskazanego przepisu, zwlaszcza, ze ceny mimo
réznic z innymi cenami w postepowaniu, nie wskazywaty na takg koniecznos¢, biorgc pod

uwage przedmiot zamoéwienia (prace projektowe) i forme wynagradzania - obmiar i ryczatt.

Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze odwotujgcy wnoszgcy odwotanie obcigzony jest
obowigzkiem udowodnienia zarzutéw, zgodnie z zasadg ciezaru dowodu (art. 190 ust. 1

ustawy Pzp).

Zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp - Ciezar dowodu, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory ja ztozyt, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwofawczego, co nie zwalnia odwotujgcego podnoszgcego
zarzut razgco niskiej ceny od udowodnienia zarzutu odwotania jako inicjatora sporu, na
podstawie art. 190 ust. 1 Pzp: Strony i uczestnicy postepowania odwofawczego s3g

obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
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Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzeni strony przeciwnej strony

i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiac az do zamkniecia rozprawy.

Odwotujgcy nie przedstawit dowoddéw, poza zamieszczonym w odwotaniu
porownaniem kwestionowanych cen jednostkowych z cenami ofert innych wykonawcéw,
szczegoblnie swojej oferty, uznajgc je za ceny rynkowe oraz procentowym poréwnaniem

wartosci czgstkowych pozycji z analogicznymi pozycjami w innych ofertach.

Przedmiotem zarzutéw w ofertach: AECOM sg 2 ceny jednostkowe, JPL wartosci 6.
pozycji w Formularzu 1.1. Zamawiajgcy oswiadczyt na rozprawie, ze nie zwracat sie¢ do
zadnego z obu wykonawcdéw - uczestnikédw postepowania odwotawczego, gdyz ceny ofert
nie budzity zadnych jego watpliwosci. Zgodnie z opisem zamieszczonym w SIWZ wskazat
w poszczegdlnych pozycjach cen jednostkowych oraz wartosci pozyciji, progi procentowe min
- max, w jakich powinny mieéci¢ sie ceny jednostkowe i wartosci pozycji za poszczegdine
elementy wykonania zaméwienia. W obu przypadkach wskazane przez wykonawcow ceny
jednostkowe i wartoéci, podwazane w odwotaniu, miescity sie w przedziale od min do max
i oferty w tym zakresie nie podlegaty zadnemu kwestionowaniu.

Odwotujgcy pominat te kwestie w odwotaniu, nie przedstawit odmiennego stanowiska
wobec wyjasnieh zamawiajgcego, nie odniost sie tez do poréwnawczego zestawienia cen
czesci zamowienia ztozonego przez AECOM, z ktérego wynika, ze w Swietle oceny wg
kryterium poréwnawczego przyjetego przez odwotujgcego, oferta odwotujgcego powinna byé

réwniez zakwalifikowana do ofert z podejrzeniem razgco niskiej ceny.

W postepowaniu ztozono 9 ofert, z cenami od 8 263 067,43 zt do 17 988 077,19 z
(brutto).
Ceny ofert wykonawcow uczestniczacych w sporze, wraz z punktacjg na podstawie kryteriow

oceny ofert (cena 80 pkt, termin wykonania zaméwienia 20 pkt), przedstawiajg sie

nastepujgco:
AECOM 8 263 067,43 zt - 100,00 pkt tgcznie
JPL 9 344 933,00 zt - 90,63 pkt tgcznie
odwotujgcy 10 861 326,20 zt - 80,77 pkt tgcznie

Wykonawcy wskazali w formularzach ofert termin realizacji zaméwienia jednakowo 50

miesiecy, stad przyznano kazdemu wykonawcy w kryterium termin wykonania po 20 pkt.

Kwestionowane w odwotaniu ceny jednostkowe (obmiar) i wartosci (ryczatt) zostaty
zamieszczone w Formularzach 1.1.
Formularze 1.2. Tabela Elementéw Ptatnosci - przedstawiajg przede wszystkim

terminy i warunki ptatnosci.
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Formularz 1.1. Formularz Cenowy: Tabela Elementéw Rozliczeniowych, to wykazane
m.in. Wyszczegdlnienie opracowan, jednostek (nazwa i ilos¢), ceny jednostkowej (z),
wartos¢ pozycji (netto) (zt), limit min - max.

l.

AECOM wskazat w Formularzu 1.1. Tabela Elementéw Rozliczeniowych, w poz.
5.2.1.1.1. i w poz. 5.2.1.1.2., zgodnie z podang przez zamawiajgcego iloscig jednostek
w metrach biezgcych, ceny jednostkowe dla prébek kategorii A: gtebokos¢ wiercen do 25 m
i gtebokos¢ wierceh ponad 25 m - 10 zt oraz warto$¢ pozycji netto (zt). W ostatniej kolumnie
Formularza limit min - max wskazano dolny i gérny procentowy prég wartosci w stosunku
do ceny ofertowej netto, ktérg to wartos¢ w tych progach nalezato zachowaé przy
konstruowaniu ceny oferty.

Oznaczato to, zgodnie z wyjasnieniem zamawiajgcego ztozonym na rozprawie, ze
wartosci poszczegolnych czesci zamowienia musiaty by¢ zawarte w podanych granicach
procentowych ceny ofertowej netto.

Dla poz. 5 Formularza Dokumentacja geologiczno-inzynierska wraz z projektem robot
geologicznych, limit wynosi 30-60% ceny ofertowej netto. Warto$¢ czesciowa pozycji 5
w ofercie AECOM, to kwota 3 211 587,50 zt stanowigca tgcznie w tej pozycji 49,89% ceny
ofertowej netto. Cena jednostkowa za gtebokos¢ wiercen do 25 m i gtebokos¢ wiercen
ponad 25 m, mimo Ze jest niska w stosunku do przedstawionych cen jednostkowych innych
ofert, miesci sie¢ w przedziale dopuszczonym przez zamawiajgcego.

Dowody przedstawione przez AECOM wskazujgce wiarygodne ustalenie ceny w tym
zakresie na podstawie wyceny podwykonawcy (oferty) oraz doswiadczenie podwykonawcy
potwierdzone dokumentami, wskazuje na niezasadno$¢ zarzutu i zgdania odwotujgcego do
nakazania zamawiajgcemu powziecia watpliwosci co realnosci ceny oferty w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, wezwanie do udzielenia wyjasnien, a w konsekwencji odrzucenie
oferty jako zawierajgcej razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

W Swietle materiatu dowodowego, brak jest podstaw do uznania, ze cena oferty
AECOM z powodu cen jednostkowych w dwoch pozycjach, ustalonych w sposob
dopuszczony przez zamawiajgcego i nie budzgca jego watpliwosci co do realnosci, jest
razgco niska lub nosi takie znamiona.

Izba podziela stanowisko wskazane m.in. w wyroku z 15 stycznia 2014 r., sygn. akt
KIO 3021/13 o bezzasadnosci prowadzenia wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny
w odniesieniu jedynie do dwdch cen jednostkowych sposrod wielu przedstawionych
w ofercie.

Niezasadnos¢ zarzutu odwotujgcego, skutkuje tym, ze wybor oferty najkorzystniejszej

nie zostat podwazony w postepowaniu odwotawczym.
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[I. Ocena zarzutow wobec oferty JPL, niezaleznie od jej wyniku, nie stanowi
podstawy do uwzglednienia odwotania.

W przedmiocie ceny oferty — w zakresie kwestionowanym w odwotaniu — przyjetym
wynagrodzeniem jest ryczatt, nie wystepujg ceny jednostkowe.

Formularz 1.1. Formularz Cenowy: Tabela Elementéw Rozliczeniowych.

W poz. 1. Studium Korytarzowe (SK), warto$¢ pozycji netto wyniosta 170 000 =z,
stanowigc 2,24% ceny ofertowej netto, przy ustalonym limicie 2-7%.

W poz. 2 Studium Techniczno-Ekonomiczno-Srodowiskowe (STES) odwotujgcy
wskazat 3 pozycje na 11, wartos¢ netto catej pozycji 2 wynosi 1 139 775,00, stanowigc 15%
ceny ofertowej netto, przy limicie 15-35%.

W poz. 4.2. KP Cze$¢ ogolna, odwotujgcy wskazat te pozycje o wartosci 40 000 zt, na
8 pozycji wystepujgcych w tej czesci oznaczonej - 4 Koncepcja Programowa (KP), wartosé
czesciowa w kwestionowanej czesci wynosi 705 000 zt, stanowigc w 4 czesci 20,12% ceny

ofertowej netto, przy ustalonym limicie 20-40%.

Ustalenie sktadowych wartosci tworzgcych cene oferty (wartos¢ z 23% VAT),
w sposéb wymagany przez zamawiajgcego i wykazane przez zamawiajgcego na podstawie
Formularza i wyjasnien ztozonych na rozprawie, potwierdzenie wartosci w granicach
ustalonych limitow, nie pozwala przyja¢, ze zamawiajgcy nie dopetnit obowigzku weryfikaciji

ceny oferty.

Niezgodnos¢ treéci oferty JPL z trescig SIWZ — zarzut niezasadny. Izba przychyla sie
do uksztattowanego juz stanowiska, co do tresci oferty i tresci SIWZ w przypadku
koniecznosci zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W tym przypadku ustalono na rozprawie, potwierdza to dokumentacja postepowania
o0 udzielenie zamowienia, ze trzej wykonawcy uczestniczacy w sporze zaoferowal
w formularzach ofertowych jednakowe terminy wykonania zamdwienia — w terminie nie
dtuzszym niz 50 miesiecy (...) — dla oceny w kryterium oceny ofert. W Formularzu 1.2. daty
wykonania poszczegolnych opracowan JPL wskazat w poz. 4 i 5 tez 50 miesiecy, w sytuacji,
gdy inni wykonawcy — odwotujgcy, AECOM wskazali 46 miesiecy. Opis sposobu liczenia
terminéw zostat przedstawiony w stopce Formularzu 1.2, a jego znaczenie informacyjne
wyjasnione na rozprawie. Dotyczy zgodnosci terminu z harmonogramem prac projektowych
opracowanym przez wykonawce zgodnie z § 5 umowy (w terminie 14 dni po zawarciu
umowy).

W postepowaniu dowodowym nie wykazano niezgodnosci tresci oferty JPL z treScig

SIWZ w rozumieniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.
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Na podstawie przedstawionych ustalen Izba nie uznata zasadnosci zarzutéw

podniesionych w odwotaniu. Orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238, z pézn. zm.). Do kosztow postepowania odwotawczego
Izba zaliczyta wpis uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15 000 zt oraz zasadzita na
rzecz zamawiajgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego, w wysokoSci
okreslonej na podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy, w kwocie 3 600 zt z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Przewodniczacy: ......cccocviiiiiiiiiiiininiiens
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