Sygn. akt: KIO 1166/14

WYROK

z dnia 23 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 czerwca 2014 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 czerwca 2014 r. przez
wykonawce

T. B. i G. P. prowadzacych dzialalnos¢ gospodarcza jako wspolnicy spétki cywilnej
GPVT Pracownia Architektoniczna s.c.
ul. Pamigtkowa 2/37, 61-512 Poznan

w postepowaniu prowadzonym przez

Osrodek Sportu i Rekreacji w Lodzi ul. Ks. Skorupki 21, 90-532 L6dz

przy udziale wykonawcy D. M. prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza pod nazwa
KOSZT-BUD D. M. ul. Dworcowa 10/3, 44-190 Knurdw zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz dokonczenie czynnosci wyjasnienia wysokosci ceny
w ofercie ztozonej przez T. B. i G. P. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza jako
wspolnicy spotki cywilnej GPVT Pracownia Architektoniczna s.c. z siedzibg w
Poznaniu, opisanej w art. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych,



2. kosztami postepowania obcigza Osrodek Sportu i Rekreacji w Lodzi i:

2.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez T. B. i
G. P. prowadzacych dzialalnos¢ gospodarcza jako wspolnicy spotki cywilnej
GPVT Pracownia Architektoniczna s.c. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Osrodka Sportu i Rekreacji w todzi na rzecz T. B. i G. P.
prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza jako wspolnicy spotki cywilnej GPVT
Pracownia Architektoniczna s.c. kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie
tysiecy sto zlotych zero groszy) stanowiacag koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lodzi.

Przewodniczacy: .......cocveiiiiieiiinnine.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Osrodek Sportu i Rekreacji w todzi prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,wykonanie dokumentacji projektowo-kosztorysowej na budowe
stadionu zuzlowego przy ul. 6-go Sierpnia 71 w todzi” na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.),
w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie 0 zamoOwieniu zostato zamieszczone 23 kwietnia 2014 r. w Biuletynie Zaméwien
Publicznych pod numerem 87707-2014. Warto$¢ zamoOwienia jest mniejsza niz kwoty
okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odwotujacy — T. B. i G. P. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg w formie spétki cywilnej pod
nazwg GPVT Pracownia Architektoniczna s. c. wnidst odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
odrzucenie oferty odwotujgcego ze wzgledu na razaco niskg cene w sytuacji, gdy
wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego wskazujg, ze zaoferowana cena jest ceng rynkowa,
ze odwotujagcy moze wykonaé zaméwienie w zaoferowanej cenie, wykonywat juz podobne
zamdwienia w cenach nizszych bgdz podobnych, a tym samym, ze zaoferowana cena nie
jest ceng razgco niska,

2. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez naruszenie zasady obowigzku
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw poprzez
bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego w sytuacji niewykazania przez
zamawiajgcego razgco niskiej ceny zaoferowanej przez odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania i stwierdzenie naruszenia przepiséw ustawy Prawo zaméwienh
publicznych, ktére miato wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia,

2. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

4. powtdrzenie czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego, ponowne
przeprowadzenie badania i oceny ofert,

5. uznanie oferty odwotujgcego za najkorzystniejsza,

6. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania,

7. ewentualnie uniewaznienie zawartej umowy.

Odwotujgcy podniost, ze zamawiajagcy wezwat go do wyjasnienia co do wysokosci

zaoferowanej ceny, wskazujgc, ze jest on zobowigzany do wyjasnienia powoddw



zaoferowanej ceny oraz wskazania stanu faktycznego uwzgledniajgcego np. oszczedne
metody wykonania zamoéwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace
warunki wykonania zamowienia dostepne dla wykonawcy, koszty osobowe, wybrane
rozwigzania organizacyjne itp.

W odpowiedzi na wezwanie odwotujgcy wskazat szereg informacji uzasadniajgcych
oferowang cene. Powotat osiem wykonanych przez niego zaméwien na podobne obiekty,
ktérych ceny za wykonanie byly nizsze w stosunku do ceny zaoferowanej w niniejszym
postepowaniu. Pie¢ z nich spetniato parametry odpowiadajgce warunkom udziatu
w postepowaniu tj. wykonania obiektu sportowego, ktérego wartos¢ kosztorysowa
przekraczata 20 min zt, zgodnie z punktem 5.1.2. specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia; natomiast pozostate byly obiektami publicznymi o duzym skomplikowaniu
technicznym i technologicznym, wartosci kosztorysowej znaczaco przekraczajacej wartosc
prac realizowanych na podstawie dokumentacji bedacej przedmiotem zamdwienia,
a wykonanych za mniejsza kwote. Wykonywane dotychczas projekty dotyczyty obiektéw
o porownywalnej lub wiekszej powierzchni uzytkowej, podobnym Ilub wiekszym
skomplikowaniu i podobnych parametrach technicznych, co uzasadnia uznanie, ze
zaproponowana cena nie jest razgco niska. Zaméwienia zostalty wykonane nalezycie, na
dowod czego odwotujgcy przedstawit odpowiednie dokumenty. Dla celéw poréwnawczych
odwotujgcy wyliczyt stosunek ceny do wartosci kosztorysowej zrealizowanych juz projektow,
ktory jest znacznie nizszy niz w przedmiotowym postepowaniu, w ktérym wynosi on:
340.000 zt (zaoferowana cena) x 100 + 20.000.000 zt (porownywalna warto$¢ inwestycji
spetniajgca warunek specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia pkt 5.1.2) = 1,7%.

W przypadku, gdy wartos¢ kosztorysowa inwestycji bytaby wieksza i dochodzitaby do
maksymalnej wartosci wskazanej w opisie przedmiotu zamodwienia, tj. ok. 50 min zt brutto
wraz z wyposazeniem i umeblowaniem, to cena rowniez jest ceng rynkowg i wynosi 0,84%.
Nadal jest wiec porownywalny do zrealizowanych zamowien, np. do wielofunkcyjnej hali
widowiskowej w Ostrotece, gdzie wspoétczynnik ten wynosit 0,82%.

Bazujgc na wtasnym doswiadczeniu odwotujgcy planuje zaproponowac¢ zamawiajgcemu
projekt spetniajacy jego wymagania oraz jednocze$nie uwzgledniajgcy oszczedne metody
realizacji i przyjetych rozwigzan technicznych, co pozwoli na obnizenie wskazanej wartosci
kosztorysowe;j.

Uzasadniajac odrzucenie oferty zamawiajgcy w sposob lakoniczny stwierdzit: ,Powyzsze
wyjasnienia utwierdzity komisje w przekonaniu, iz zaproponowana cena nie gwarantuje
nalezytego wykonania zamowienia”. Takie motywy uzasadnienia rozstrzygniecia przetargu
i odrzucenia oferty odwotujgcego naruszajg przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych,
co pozwala na uznanie, iz procedura przetargowa prowadzona byta w sposéb niewtasciwy

i niezgodny z wymogami ustawy. Nie mozna bowiem uzna¢, iz wskazane powyzej



uzasadnienie zamawiajgcego wypetnia wymogi ustawy przy uzasadnieniu odrzucenia oferty,
tym bardziej bez odniesienia sie do wskazywanego przez odwotujgcego jego dorobku
zawodowego przy podobnych inwestycjach.

Zamawiajgcy nie moze wywodzi¢, iz kazda nizsza cena wypetnia przestanke ,razacego
zanizenia”. Celowo w ustawie uzyto sformutowania ,razgco”, by odrzucenie oferty z tej
przyczyny miato miejsce w sytuacji ewidentnego, oczywistego zanizenia ceny, co
uzasadniatoby hipoteze, ze cena ta nie pozwoli na rzetelne i prawidtowe wykonanie
przedmiotu zamoéwienia. W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy tego nie wykazat,
a odwotujgcy dowiddt, iz za poréwnywalng bgdz mniejszg cene wykonat w sposéb nalezyty
wiele projektow, w tym kilka bedgcych odpowiednikiem przedmiotu zaméwienia. W zwigzku
z tym odpadta obawa nienalezytego wykonania przedmiotu zamowienia. To na
zamawiajgcym spoczywa obowigzek wykazania razgco niskiej ceny.

W swoich wyjasnieniach odwotujgcy wykazat réwniez kalkulacje kosztow z wykazanym
przewidywanym odpowiednim zyskiem, ktérg w odwotaniu uszczegotowit (wartosci brutto):

1. sporzadzenie koncepcji 34.000 zt, w tym sporzadzenie badan, ekspertyz, analiz 8.000 zi,
pozyskanie materiatdbw przedprojektowych, mapy do celéw projektowych, badan
geotechnicznych 16.000 zt, wykonanie koncepciji 10.000 zt,

2. sporzgdzenie wszystkich wymaganych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
projektow budowlanych wraz z uzyskaniem wszystkich niezbednych opracowan,
dokumentéw, uzgodnien i zezwolen koniecznych do uzyskania pozwolenia na budowe
140.000 zt, w tym: wykonanie projekiu zagospodarowania terenu 15.000 zt, wykonanie
projektu branzy architektonicznej 40.000 zi, branzy konstrukcyjnej 35.000 zt, branzy
sanitarnej 24.000 zi, branzy elektrycznej 8.000 zt, branzy teletechnicznej 8.000 zi, branzy
drogowej 10.000 zt,

3. sporzgdzenie wszystkich wymaganych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
projektow wykonawczych 50.000 zt, w tym: wykonanie projektu zagospodarowania terenu
5.000 zl, branzy architektonicznej 10.000 zt, branzy konstrukcyjnej 12.000 zi, branzy
sanitarnej 10.000 zi, branzy elektrycznej 4.000 zt, branzy teletechnicznej 4.000 zi, branzy
drogowej 5.000 zt,

. sporzadzenie specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych 3.000 zi,

. sporzadzenie przedmiaréw 2.000 zi,

. sporzadzenie kosztoryséw inwestorskich 3.000 zi,

. sprawowanie nadzoru autorskiego 34.000 zt,

. pozostate elementy 6.000 zt,
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. przewidziany zysk 68.000 zt.
Kazdy z wyzej wymienionych elementow zawiera w sobie koszty wynagrodzen projektantéw

odpowiedzialnych za wykonanie zaméwienia, koszty prowadzenia biura i obstugi



zamoéwienia, koszty wydrukéw, koszty uzyskania materiatéw wyjsciowych, koszty posrednie.
Pracownia obecnie realizuje wiele projektéw i koszty zwigzane z poszczegdlnymi
elementami np. prowadzenia biura sg kosztem tacznym dla wszystkich realizowanych
jednoczesnie zamoéwien.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada bogate doswiadczenie w projektowaniu obiekiéw w catej
Polsce, kidre sg obecnie realizowane, co umozliwia tgczenie kosztéw z prowadzonych
inwestycji i projektow w danym regionie kraju. Wskazat tez na posiadanie wykwalifikowanej
kadry inzynierskiej z wieloletnim doswiadczeniem projektowym, ktéra w szybszym niz
u konkurenciji czasie jest w stanie realizowa¢ zadania projektowe.

Odwotujgcy realizuje na przestrzeni ostatnich lat najwiecej inwestycji publicznych ze
wszystkich pracowni projektowych w wojewddztwie wielkopolskim i jest wiodgcym
wykonawcg w Polsce. Oferowane ceny sa rynkowe, pozwalajg na osiggniecie
odpowiedniego zysku. Odwotujgcy zatgczyt liste zrealizowanych i trwajgcych zamoéwien
publicznych na przestrzeni lat 2007-2014.

Doswiadczenie odwotujgcego pozwala mu na rzetelng wycene prac projektowych,
oferowanie konkurencyjnych, rynkowych cen, nie powodujgcych strat wykonawcy, co
potwierdza zatgczone zestawienie przychodow i kosztow za lata 2007-2014, wedtug ktérego
coroczny zysk to od 241.015,44 zt do 751.602,08 zt. Dowodzi to, ze oferowane ceny
pozwalajg na osiggniecie odpowiedniego dochodu.

Odwotujgcy w sposbdb rzeczowy wykazat, ze proponowana cena nie jest razgco niska i nie
moze ponosi¢ odpowiedzialnosci za to, ze inne podmioty zawyzyty cene.

Informacja o odrzuceniu oferty powinna zawiera¢ nie tylko uzasadnienie prawne, ale
i faktyczne oceny dokonanej przez zamawiajgcego. Zamawiajacy jest zobowigzany w toku
badania ofert ustali¢, ze powotana przestanka odrzucenia oferty na gruncie konkretnej
sprawy zaktualizowata sie, a nastepnie poinformowaé o poczynionych ustaleniach
wyjasniajgc, dlaczego uwaza, iz za zaoferowang cene nie jest mozliwe wykonanie

zamowienia.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy wniést 0 oddalenie odwotania.

Zdaniem zamawiajgcego odwotujgcy nie wskazat na okolicznosci, ktére mogtyby pozwoli¢ na
skuteczne zakwestionowanie oceny jego oferty przez zamawiajgcego w kontekscie zanizenia
ceny, a zarzuty odwotania nie znajdujg uzasadnienia w stanie faktycznym sprawy.
Przytoczone przez odwotujgcego argumenty na poparcie tezy, iz zaoferowana cena nie jest
ceng razgco niska, opierajg sie jedynie na zestawieniu cen dokumentacji projektowej dla
obiektéw o innym charakterze niz obiekt w postaci stadionu zuzlowego, Zestawienie to nie
ma zatem nawet potencjalnej zdolnosci wykazania tezy o rzetelnosci odwotujgcych przy

okreslaniu ceny ich oferty.



Pojecie ,razgco niskiej ceny” nie zostato zdefiniowane. Ceng razaco niskg jest cena
nierealistyczna, nieadekwatna do zakresu i wartosci prac, zakfadajgca wykonanie
zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn.
wystepujacg na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg poprzez postep technologiczno-
-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw na nim
dziatajgcych. Ceng razaco niskg jest cena niepokrywajaca wydatkbw wykonawcy
zwigzanych z realizacjg zamdwienia, cena nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych
zamoOwien, cena niewiarygodna, oderwana od realiow rynkowych. O razgco niskiej cenie
mozna mowi¢ takze woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne, jak oferowanie towarow
ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote.
Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo Swiadome dziatanie
wykonawcy, albo nierzetelnosc¢ kalkulacji wykonawcy, co grozi nienalezytym wykonaniem lub
niewykonaniem zamowienia w przysztosci.

Wyktadnia jezykowa art. 90 ust. 1-3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych wskazuje, ze wartos¢ przedmiotu zamdwienia stanowi¢ bedzie punkt odniesienia
dla poréwnania zaoferowanej ceny, zatem to realna, rynkowa warto$¢ danego, konkretnego
zamoéwienia jest punktem odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego typu.

Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy zaoferowana cena nie jest ceng razaco niska, powinien
odnies¢ zaoferowang cene do ustalonej przez siebie wartosci szacunkowej zaméwienia,
a nastepnie do cen innych ofert.

Wykonawca, sktadajgc wyjasnienia, powinien wskaza¢, co spowodowato mozliwosc
obnizenia ceny oraz stopien, w jakim cena zostata obnizona dzieki wskazanym czynnikom.
Odpowiedz wykonawcy nie moze by¢ lakoniczna i powierzchowna.

Zastosowanie procedury z art. 90 ustawy Prawo zamoOwien publicznych oznacza, ze
w odniesieniu do danej oferty powstaje domniemanie zanizenia w niej ceny, a jego obalenie
lezy po stronie wykonawcy kwestionujacego to domniemanie. Co jednak najistotniejsze,
wykonawca winien przedstawi¢ dowody na poparcie stanowiska o realnosci ceny. Ciezar
udowodnienia braku razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy, nie za$ na
zamawiajgcym, zas wyjasnienia muszg by¢ poparte dowodami. Wykonawca udzielajgc
wyjasnien winien okresli¢ obiektywne czynniki, ktére umozliwity mu zaoferowanie ceny na
danym poziomie, ktéra z jednej strony umozliwi mu nalezyte wykonanie catego przedmiotu
zamOwienia na warunkach okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
a z drugiej strony pozwoli na ich sfinansowanie wytgcznie ze $rodkéw uzyskanych z danego

zamowienia.



Zamawiajgcy wypetnit swojg ustawowg powinno$¢é przeprowadzajgc postepowanie
wyjasniajgce po powzieciu watpliwosci odnosnie do realnosci ceny zaoferowanej przez
odwotujgcego.

Rolg wezwania do ziozenia wyjasnien odnosnie do elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny jest rozwianie tych watpliwosci, wiec wyjasnienia majg byc¢
konkretne i precyzyjne oraz opierac¢ sie na dowodach przedtozonych przez wykonawce.

Rolg zamawiajgcego jest ocena tych wyjasnien, w szczegdlnosci przy uwzglednieniu
obiektywnych kryteribw wskazanych w ust. 2 art. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Wykonawca ztozyt wprawdzie wyjasnienia, jednakze w ocenie zamawiajgcego potwierdzity
one, ze cena jest ceng razaco niskg. Odwotujgcy nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze
zaoferowana cena jest ceng rzetelnie skalkulowang rynkowg pozwalajgcg na pokrycie
wszelkich kosztow wykonania zaméwienia. Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach nie
przedstawili jakichkolwiek obiektywnych czynnikow, ktére pozwolityby na zaoferowanie ceny
na poziomie 340.000 zt. Wyjasnienia winny umozliwi¢ zamawiajgcemu dokonanie weryfikacji
poprawnosci wyliczenia ceny. Odpowiedz odwotujgcego na wezwanie jest na tyle
ogllnikowa, ze faktycznie te weryfikacje uniemozliwita i upewnita zamawiajgcego
w zasadnos$ci tezy o zanizeniu ceny oferty. Wyjasnienia odwotujgcego w ztozonym ksztatcie,
z uwagi na duzy stopien ogoélnikowosci, mogg réwnie dobrze dotyczy¢ kazdego wykonawcy
Z branzy.

W szczegdlnosci brak urealnienia czasu wykonania zaméwienia z jego kosztami. Termin
realizacji umowy okreslono na 2 miesigce od dnia zawarcia umowy (wykonanie koncepciji
wraz z wizualizacja i makietg) oraz do 28 listopada 2014 r. (wykonanie pozostatej
dokumentacji projektowej wraz z uzyskaniem pozwolen na budowe i/lub brak sprzeciwu
organu budowlanego na zgtoszenie o zamiarze wykonania robét budowlanych). Zatem
konieczne bytoby skierowanie do jego realizacji pracownikow dla potrzeb gtéwnie tego
zadania. Tymczasem w wyjasnieniach odwotujgcy wskazat, ze wykonanie zamowienia
bytoby dla niego szczegdlnie dogodne z uwagi na realizacje inwestycji w okolicach miejsca
realizacji inwestycji, ktérej dotyczy zamowienie. Jako okoliczno$¢ sprzyjajgcg wykonaniu
zamOwienia wedtug zaoferowanej ceny wskazano réwniez zatrudnianie wykwalifikowanej
kadry inzynierskiej i zasoby techniczne. Odwotujgcy zaniechali jednak wykazania, jak
chociazby wykwalifikowana kadra inzynierka i zasoby techniczne wptynety na moznosc¢
zaoferowania nizszej od rynkowej ceny.

Kalkulacje wspotczynnika wartosci kosztorysowej do ceny, dokonane przez odwotujgcego,
opierajg sie na mechanicznym zestawieniu ze sobg obiektéw o réznym charakterze.
W wyjasnieniach odwotujgcy nie rozwiat zadnych watpliwosci dotyczgcych ceny, a jedynie
udokumentowat doswiadczenie zawodowe odwotujgacego. W tym stanie rzeczy trudno

uznawac, aby wyjasnienia mogty by¢ uznane za wiarygodne i znoszgce uzasadnione



watpliwosci co do razgcego zanizenia zaoferowanej ceny. Opieranie sie przez odwotujacego
na dokumentacji opracowanej na potrzeby innego postepowania swiadczy o pewnym
automatyzmie w kalkulowaniu ceny w ztozonej ofercie i tym samym nierzetelnosci jej
okreslenia. Nie ma podstaw do dokonywania poréwnan z cenami oferowanymi przez
odwotujgcego za inny przedmiot zamodwienia, o odmiennych parametrach, rodzaju
przeznaczenia i wnioskowania na tej podstawie o rzetelnosci skalkulowanej ceny.

Biorgc pod uwage ustalong z nalezytg starannoscig szacunkowg warto$¢ zaméwienia,
a takze wysokos¢ ceny zaoferowanej przez konkurenta w postepowaniu trudno uznaé, ze
cena ta pozwala na nalezyte wykonanie przedmiotu zaméwienia. Cena wskazana w ofercie
odwotujgcego jest rbwnoznaczna, w ocenie zamawiajgcego, z wykonywaniem ustugi ponizej
faktycznych kosztéw jej $wiadczenia, co uzasadnia teze o jej zanizeniu i koniecznosci
odrzucenia oferty odwotujgcego. Wyjasnienia odwotujgcego zostaty w ocenie zamawiajgcego
ocenione prawidtowo jako w istocie dowodzace, Ze cena =zaproponowana przez

odwotujgcego jest razgco niska.

Przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit D. M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza
pod nazwg KOSZT-BUD popierajac stanowisko zamawiajgcego.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
zlozonych oswiadczen Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, a odwotujgcy ma interes
we whniesieniu odwotania.

Izba ustalita tez, ze stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy stronami.

W wyjasnieniach ztozonych na wezwanie zamawiajgcego, dotyczgcych kalkulacji ceny
zaproponowanej w ofercie, odwotujgcy jako gtéwny czynnik $wiadczacy o realnosci
zaproponowanej przez niego ceny wskazat ceny podobnych, wedtug niego, realizacji, ktére
opisat w zakresie przedmiotu, kubatury, powierzchni, wartosci inwestycji, ceny dokumentaciji
projektowej i stosunku wartosci prac projektowych do robdét budowlanych oraz zatgczyt
referencje ich nalezytego wykonania. Co najistotniejsze jednak, odwotujgcy odniést sie do
elementow ceny budujacych cene ofertowa, ktdra w ofercie zostata przedstawiona jako cena
globalna, ryczattowa.

Odwotujgcy wskazat na nastepujace elementy kosztotwoércze:



1. sporzadzenie koncepcji 34.000 zt brutto,

2. sporzagdzenie wszystkich wymaganych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
projektow budowlanych wraz z uzyskaniem wszystkich niezbednych opracowan,
dokumentdéw, uzgodnien i zezwolen koniecznych do uzyskania pozwolenia na budowe
140.000 zt brutto,

3. sporzgdzenie wszystkich wymaganych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
projektow wykonawczych 50.000 zt brutto,

. sporzgdzenie specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych 3.000 zi,

. sporzadzenie przedmiaréw 2.000 zt brutto,

. sporzadzenie kosztoryséw inwestorskich 3.000 zt brutto,

. sprawowanie nadzoru autorskiego 34.000 zt brutto,

. pozostate elementy 6.000 zt brutto,

© 00 N o 0o »

. przewidziany zysk 68.000 zt brutto.

W informacji o wyniku postepowania zamawiajgcy podat nastepujgce uzasadnienie faktyczne
odrzucenia oferty odwotujgcego: ,Zamawiajgcy odrzucit oferte Wykonawcy, poniewaz
zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy wezwat
Wykonawce do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny. Powyzsze wyjasnienia utwierdzity komisje w przekonaniu, iz

zaproponowana cena nie gwarantuje nalezytego wykonania zaméwienia.”

Biorgc pod uwage argumentacje odwotujgcego oraz poréwnanie jej z argumentami
zamawiajgcego przywotanymi w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego oraz podczas
rozprawy — a raczej brak jakiegokolwiek uzasadnienia przez zamawiajgcego tego

odrzucenia, Izba stwierdzita, iz odwotanie nalezy uwzglednic.

W postepowaniu przetargowym zamawiajgcy, przed podjeciem decyzji o odrzuceniu lub
nieodrzuceniu danej oferty, powinien rozstrzygng¢, czy w tej ofercie ma do czynienia z ceng
razgco niska, czy tez nie. Warunkiem koniecznym tego jest dokonanie przez zamawiajgcego
prawidtowej oceny wyjasnien wykonawcy, a do tego z kolei konieczne jest prawidtowe
przeprowadzenie procedury wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Jak za$ wynika z uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego, zamawiajgcy nie
przeprowadzit tych wyjasnien i ich oceny prawidtowo. Co wiecej, jezeli nawet dokonat
jakiejkolwiek oceny udzielonych wyjasnien, nie dat temu wyrazu w publicznym uzasadnieniu

swojej decyzji, jak tez na rozprawie.
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Przede wszystkim nalezy podkresli¢, iz — pomimo ze taki ,skrét myslowy” jest czasem
stosowany w orzecznictwie i piSmiennictwie — na gruncie prawa polskiego i europejskiego nie
istnieje zadne domniemanie prawne ani faktyczne, ze cena oferty jest ceng razgco niska.
Zadanie wyjasnien przez zamawiajgcego w trybie art. 90 ustawy Prawo zamowien
publicznych co najwyzej powoduje takie ,domniemanie”, ze wykonawca moze
domniemywag, iz zamawiajgcy rozwaza odrzucenie jego oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo zamoéwien publicznych i to odrzucenie nastapi, jesli zamawiajgcy nie uzyska
satysfakcjonujacych go wyjasnien.

Nie mozna tez czyni¢ zatozenia, ze cena jest razgco niska w stosunku do podmiotéw, ktére
profesjonalnie uczestnicza w rynku z zatozeniem osiggania zysku ze swojej dziatalnosci.

Nalezy raczej zaktadac, ze ich oferty sg przemyslane i ,powazne”.

Art. 55 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi w ustepie 2. wskazuje na istotng kwestie, w jaki sposob wyjasnienia
powinny by¢ prowadzone: ,przez konsultacje z oferentem instytucja zamawiajgca weryfikuje
sktadowe elementy oferty, uwzgledniajgc dostarczone dowody.” Oznacza to, ze zamawiajacy
powinien te oferte z wykonawcg niejako ,omowié”, zeby wyjasni¢ niejasnosci i watpliwosci.

Roéwniez w orzeczeniu z 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s.
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wskazat, ze zgodnie z art. 55 dyrektywy 2004/18,
jezeli w przypadku danego zaméwienia oferty wydajg sie razaco niskie wzgledem
Swiadczenia, instytucja zamawiajgca przed odrzuceniem tych ofert zwraca sie na pismie
0 podanie szczego6tow, dotyczacych sktadowych elementéw ofert, kiére uwaza za istotne.
Z powyzszych przepiséw, sformutowanych w sposéb imperatywny, wynika w sposob jasny,
ze zamiarem prawodawcy unijnego byto ustanowienie wzgledem instytucji zamawiajgcych
wymogu, by dokonywaly one weryfikacji sktadowych elementéw razgco niskich ofert,
poprzez natozenie na nie w tym celu obowigzku zazgdania od kandydatéw przedstawienia
uzasadnienia koniecznego do wykazania, ze oferty te sg powazne. W zwigzku z tym
zaistnienie, w odpowiednim momencie procedury badania ofert, skutecznej debaty na
zasadzie kontradyktoryjnosci pomiedzy instytucjg zamawiajgcg a kandydatem, aby mdgt on
wykazac, ze jego oferta jest powazna, stanowi wymég dyrektywy 2004/18 majacy zapobiec
arbitralnosci  instytucji  zamawiajgcej i  zagwarantowa¢  konkurencje = miedzy
przedsiebiorstwami na zdrowych zasadach. Jakkolwiek wyliczenie zawarte w art. 55 ust. 1
akapit drugi dyrektywy 2004/18 nie jest wyczerpujgce, to jednak nie jest one czysto
informacyjne, i w zwigzku z tym nie pozostawia instytucjom zamawiajgcym swobody przy
ustalaniu, jakie sg istotne okolicznosci, ktére nalezy wzig¢ pod uwage, zanim odrzucona

zostanie oferta jawigca sie jako razgco niska. Z wymogu zapewnienia skutecznosci art. 55
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ust. 1 dyrektywy 2004/18 wynika, ze instytucja zamawiajgca powinna w sposéb jasny
sformutowa¢ Zadanie skierowane do danych kandydatéw, celem umozliwienia im

uzasadnienia w sposob kompletny i uzyteczny powaznego charakteru ich oferty.

Tymczasem zamawiajgcy jako powdd odrzucenia oferty podat, iz ,wyjasnienia utwierdzity
komisje w przekonaniu, iz zaproponowana cena nie gwarantuje nalezytego wykonania
zaméwienia”. Trudno z tego uzasadnienia wnioskowac, jakie konkretnie zastrzezenia do
wyjasnien miat zamawiajacy, ze dokonat akurat takiej oceny. Odwotujgcy podat konkretne
kwoty elementéw sktadowych ceny, a jesli zamawiajgcy miat watpliwosci co do ich wysokosci
czy zakresu prac, ktére wchodzg w ich skfad, powinien przede wszystkim poprosic¢
wykonawce o ich wyjasnienie, a nie przyjmowac istnienie tych watpliwosci na niekorzysc

wykonawcy.

Nalezy tu zwréci¢ uwage, iz wyjasnienia ceny razaco niskiej powinny zmierza¢ do ustalenia
stanu faktycznego, aby umozliwi¢ ocene prawidtowosci zastosowanej ceny.

Wyjasnienia nie muszg by¢ jednoetapowe, gdyz w miare uzyskiwania wyjasnien mogag
powstawac kolejne pytania. A w przypadku podania w ofercie wytacznie ceny globalnej (bez
jej rozbicia w formularzu ofertowym/cenowym), prawdopodobnie takie nawet by¢ nie moga.
W sytuacji bowiem, w ktorej czescig oferty jest szczegotowy formularz cenowy lub kosztorys,
zamawiajgcy moze od razu zwréci¢ sie o wyjasnienie poszczegdlnych pozycji lub tez
przedstawienie dowodow, czy zadeklarowane ceny sg realne. W przypadku jednej ceny
globalnej oferty takie rozbicie nastepuje dopiero podczas wyjasnien — zatem dopiero w tym

momencie zamawiajgcy bedzie mogt sformutowac konkretne pytania co do elementéw ceny.

Jesli wykonawca w ramach wezwania do wyjasnien otrzyma od zamawiajgcego konkretne
pytania, moze udzieli¢ mu szczegdtowych odpowiedzi w kwestiach, ktére najbardziej
interesujg zamawiajgcego. Jesli takich pytan nie otrzyma, udziela odpowiedzi w zakresie,
ktéry on sam uznaje za najbardziej istotny i trudno mu z tego robi¢ zarzut w sytuacji, gdy
wyjasnienia nie sg ogodlnikowe i wymijajace, ale tzw. ,merytoryczne”. Wykonawca, jesli uzna

to za celowe, w swoich wyjasnieniach moze takze wykracza¢ poza pytania zamawiajgcego.

Z tresci wyjasnien odwotujgcego wynika, ze wyjasnienia te nie byty wymijajgce ani
ogolnikowe, a wykonawca starat sie udzieli¢ wyczerpujgcej odpowiedzi.

Jak najbardziej poprawne jest, ze wykonawca odniést wyjasnienia przede wszystkim do
kalkulacji kosztow realizacji zaméwienia. Okolicznosci takie jak: oszczedno$¢ metody
wykonania zamoéwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki

wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz
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wptyw pomocy publicznej — podane jako przyktad przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, a nastepnie w dyrektywach i ustawie Prawo zamowien publicznych — cho¢ przy
ocenie wyjasnien nie moga zosta¢ pominiete, jesli zostang wskazane — w praktyce
u wykonawcow wystepujg dos¢ rzadko, totez i rzadko w wyjasnieniach sg przywotywane.
Musza tez one by¢ stosowne do danego zaméwienia — bo jakg metode oszczednosci przy

wykonywaniu projektu budowlanego miatby zastosowac¢ wykonawca?

Jezeli po otrzymaniu od odwotujgcego kosztorysu gtéwnych elementéw sktadowych ustugi
zamawiajgcy uwaza, ze przedstawione przez wykonawce koszty lub zatozenia (owe 9
punktéw przywotane powyzej) sg zanizone, niekompletne czy btedne, powinien wskazaé
w uzasadnieniu poprawne ich wartodci wraz z argumentacjg na poparcie swojego
stanowiska. A najlepiej — najpierw poprosi¢ o dodatkowe wyjasnienia.

Zamawiajgcy wskazat podczas rozprawy, ze odwotujgcy nie podat w wyjasnieniach
informacji, czy posiada wtasne oprogramowanie do projektowania. Pomijajgc fakt, ze takie
oprogramowanie  obecnie jest racze] standardowym = wyposazeniem  pracowni
architektonicznej niz czynnikiem dostepnym tylko dla konkretnego wykonawcy,
pozwalajgcym mu obnizy¢ cene swojej ustugi w stosunku do konkurentéw — to jesli akurat ta
kwestia szczegOlnie interesowata zamawiajgcego, powinien byt ja wskazaé jako wymagany

punkt wyjasnien.

Zatem nalezy tu ponownie podkresli¢, ze zamawiajgcy niewatpliwie uzyskatby interesujgce
go informacje, gdyby zwrécit sie do wykonawcy ze stosownym zapytaniem, wiec prawidtowe
przeprowadzenie wyjasnien jest tu zasadniczg kwestig.

Co do samego zapytania skierowanego do wykonawcy — polega ono zasadniczo na
przytoczeniu tresci art. 90 ustawy Prawo zamowieh publicznych. Jest to zapytanie
ogolnikowe i o ile jeszcze mozna je zaakceptowa¢ w momencie, gdy zamawiajgcy dysponuje
jedynie generalng ceng oferty, to nie wtedy, kiedy ma juz konkretne informacje i konkretne
watpliwosci.

Warto jeszcze raz zwr6ci¢ uwage na stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci: instytucja
zamawiajgca powinna w sposob jasny sformutowaé zgdanie skierowane do danych
kandydatow, celem umozliwienia im uzasadnienia w spos6b kompletny i uzyteczny

powaznego charakteru ich oferty.
Wyjasnienia odwotujgcego byty racjonalne i pomyslane. Odwotujgcy odniost sie do cen

rynkowych, czy tez swoich cen, by wskaza¢ rynkowos¢, realnosc i rzetelnos¢ obliczenia oraz

to, ze taki poziom cen pozwala mu na nalezyte wykonanie umowy, co potwierdzit
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referencjami. Co najwazniejsze — wskazat elementy sktadowe swojej oferty poprzez
przedstawienie gtéwnych elementéw kalkulacji.

Teraz do zamawiajgcego nalezy ocena, czy poziom tej kalkulacji pozwala na pokrycie
kosztéw wykonania zamoéwienia, a wiec, czy zaproponowana cena wystarczy na optacenie
pracy projektantdéw, inzynierow, uzyskanie odpowiednich dokumentéw, pozwolen, ekspertyz,
potrzebne materiaty, wykonanie makiety, obstuge biurowa, w tym wydruki, odpowiedni udziat
projektantéw w trakcie nadzoru autorskiego itd.

Przy tym nalezy zwréci¢ uwage, ze zamawiajacy nie musi udowodni¢, ze cena danej oferty
jest razagco niska — bytby to dosé¢ trudny dowdd, a w niektdérych okolicznosciach wrecz
niemozliwy — ale ma dokonac¢ oceny. Jednak ocena ta musi by¢ rzetelna, odparta na faktach,
umotywowana i przekonujgca.

Ocene te majg mu umozliwi¢ pytania do wykonawcy, a watpliwosci powinny rozwiewac
wyjasnienia i dowody. Ale aby wykonawca mogt takie wyjasnienia i dowody przedstawic,

zamawiajgcy musi takie watpliwosci mu ujawnic.

Wykonawca, sktadajac wyjasnienia, powinien wskazaé, co spowodowato mozliwose
zaoferowania danego poziomu ceny, jej obnizenia oraz stopien, w jakim cena zostata
obnizona dzieki wskazanym czynnikom. Jednak zanim zacznie sie wyjasnia¢ przyczyny
obnizenia poziomu, nalezy ustali¢ ,normalny” poziom ceny, bo moze akurat poziom
zaoferowany przez danego wykonawce jest ,normalny”.

A wyjasnienia odwotujgcego zmierzaty wtasnie w kierunku wykazania, iz jego cena ma
poziom zwykly, a nie obnizony z jakich$ szczegélnych powoddw.

Odwotujgcy przedstawit dowody, ktére w jego mniemaniu udowodniaty jego stanowisko —
inne swoje realizacje w podobnych cenach. Zamawiajacy powinien ewentualnie wskazac
inne okolicznosci, ktére wykonawca ma udowodni¢. Nie moze by¢ tak, ze zamawiajgcy
w uzasadnieniu odrzucenia oferty albo wrecz pdzniej stwierdzi, ze co prawda wykonawca
przedstawit dowod na okolicznos¢ X, Y i Z, ale zamawiajgcy miat na mysli zupetnie inne
kwestie i tylko wykonawca sie nie domyslit, co sobie pomysli zamawiajacy.

Ciezar udowodnienia w wyjasnieniach prawidtowosci ceny oferty spoczywa bowiem na
wykonawcy, czyli tres¢ wyjasnien powinna zawiera¢ informacje, ktdére pozwolg
zamawiajgcemu uznaé, ze zaoferowana cena jest realna. Natomiast wykonawca powinien
tez wiedzie¢, w ktérym kierunku ten dowd6d ma przeprowadzié, tj. co budzi watpliwosci
zamawiajgcego. Trudno bowiem przedstawia¢ dowody na nieokreslone okolicznosci. Dlatego
na ktéryms etapie wyjasnien konieczne sg konkretne zapytania czy zagdania zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w swojej odpowiedzi na odwotanie podat same ogdlniki, w duzej mierze cytaty

z réznych wyrokéw, co powinien wykonawca, ale brak jakichkolwiek konkretéw w odniesieniu
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do zaproponowanej ceny, np. dlaczego jego zdaniem 140.000 zt brutto za wykonanie
projektéw to za mato.

Zamawiajgcy wskazat tez, ze odwotujacy w wyjasnieniach nie przedstawit jakichkolwiek
obiektywnych czynnikéw, ktére pozwolityby na zaoferowanie ceny na poziomie 340.000 zi.
Jednak nie sprecyzowat, jakie obiektywne czynniki ma na mysli, a ktére moga zaistnie¢ przy
ustudze projektowania.

Wyjasnienia powinny umozliwi¢ zamawiajgcemu dokonanie weryfikacji poprawnosci
wyliczenia ceny — wyjasnienia odwotujgcego umozliwiaty przynajmniej poczatek takiej
weryfikacji, gdyz wskazywaly ceny poszczegoinych elementéw. Teraz byta kolej
zamawiajgcego, by ewentualnie dopyta¢ sie lub zazgda¢ dowodoéw, ze dla danego elementu
da sie osiggna¢ taka cene.

Zamawiajgcy wskazat, ze wyjasnienia odwotujgcego w ztozonym ksztaicie, z uwagi na duzy
stopien ogoélnikowosci, moga réwnie dobrze dotyczy¢ kazdego wykonawcy z branzy —
zdaniem Izby tak nie jest, gdyz odwotujgcy odnidst sie do cen swoich realizacji oraz sposobu
wyliczenia ceny swojej oferty. Zatem mozna co najwyzej albo poprosi¢ o dodatkowe
wyliczenia albo uznaé, ze kalkulacja jest zanizona — jesli oczywiscie sg ku temu podstawy —
ale tego zamawiajgcy nie zrobit. A przynajmniej nie wskazat tego w sposob jawny
w uzasadnieniu.

Nalezy podkresli¢, ze to wilasnie w stanowisku zamawiajgcego nie byto ani jednego
konkretnego argumentu dotyczgcego poziomu ceny zaproponowanej przez odwotujgcego.
Skoro zamawiajgcy twierdzi, ze jego ocena wskazuje, ze odwotujgcy zaoferowat cene ustugi
ponizej faktycznych kosztow jej Swiadczenia, to musiat ustali¢, jaki jest koszt swiadczenia tej

ustugi.

Ceny rynkowe, ceny konkurencyjnych ofert czy warto$¢ szacunkowa zamdwienia mogg
postuzy¢ do wstepnej oceny oferty, tj. do stwierdzenia, czy nalezy zwrécic sie do wykonawcy
0 wyjasnienia, o ktérych mowa w art. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Natomiast
ocenie, czy cena jest razgco niska, podlega juz wytgcznie konkretna oferta.

Wartos¢ szacunkowa zaméwienia jest obliczana r6znymi metodami, najczesciej pewnie jest
to Srednia spodziewanych cen albo — przy projektowaniu — stosowny procent wartosci robét
budowlanych wynikajacej z kosztorysu inwestorskiego. Jednak jest to pewien punkt
odniesienia, ale nie okoliczno$¢ przesgdzajgca. Podobnie warto$¢ konkurencyjnych ofert.
Nalezy tez zwréci¢ uwage, ze w niniejszym postepowaniu, cho¢ wptyneto 20 ofert, ceny tych
ofert sg niemiarodajne ze wzgledu na ich ogromng rozbiezno$¢: 2.800.000 zt, 553.500 zt,
698.640 zt, 175.890 zt, 1.098.882 zt, 945.132 zi, 905.280 zt, 2.040.000 zi, 340.000 zt,
799.500 zt, 921.279 zt, 426.810 zt, 799.377 zt, 368.000 zt, 540.000 zt, 424.350 zt, 1.474.770
zt, 737.385 zt, 1.712.160 2z, 997.865,79 zi. Jak wida¢, ceny te sg kompletnie
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nieporéwnywalne, wiec w zaden sposob nie pozwalajg na w miare obiektywne ustalenie, na
jakim poziomie powinno sie te konkretng ustuge wycenic.

Istotne jest przy tym, ze ustuga projektowania jest w wiekszosci ustugg intelektualna, a wiec
jej wycena zalezy w duzej mierze od tego ,na ile sie ceni” dany projektant, pracownia czy
ekspert.

Izba uznata, ze przeprowadzona przez zamawiajgcego czynnos¢ wyjasnien poziomu ceny
oferty odwotujgcego nie zostata przeprowadzona prawidtowo (jest niekompletna) i nie
pozwala na dokonanie oceny oferty, o ktérej mowa w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, a uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego brak. Czynnos$¢ ta zatem
wymaga dokonczenia w celu rozstrzygniecia powstatych watpliwosci.

W zwigzku z powyzszym l|zba orzekta jak w sentencji uwzgledniajac odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 31 § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cocveiriiieiiiinnne.
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